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PRÉFACE
Ce Précis théorique et pratique de Procédure civile est 1( d'un enseignement donné pendant plus de trente ans à la Fi Droit de l'Université de Paris. Bien qu'il Tût h peu près depuis un certain temps déjà, lauteur iiésitait h le faire pe ne voyait môme pas l'utilité d'une nouvelle publication de o il cause du long et très légitime succès des Leçons de Procédu de Boitard, publiées, il y a plus d'un demi-siècle, par de Lina plélées et continuées ensuite par Gabriel Colmet Daâge. L'aui horné jusqu'à ce jour à continuer à son tour l'ouvrage de Boii Colmet Daâge en le tenant au courant des doctrines nouvelli principales décisions de la jurisprudence ainsi que des chaii nombreux introduits successivement dans la législation. Ma vail l'a amené à constater, dans ces derniers temps, que le de Procédure, bien que constamment mises à jour, ne rép plus pour la méthode et pour la forme aux nouveaux pro l'enseignement actuel. Est-ce Un bien ou on mal ?
11 ne s'agit pas ici de le rechercher. Il suffira de constate méthode exégétique et la forme du commentaire sontaujourd plètement abandonnées. On leur a substitué l'exposé dot synthétique, en se dégageant de plus en plus île l'expllcatior du texte de la loi. On s'attache h construire des théories c et qui se suffisent à elles-mêmes ; on les établit d'après loppements de la doctrine et de la jurisprudence; on lien connaître les réformes introduites à l'étranger et celles q raient être réalisées en France. Nos codes ne tarderont pas i les plus nnciens de l'Europe et, par cela même, les plus in Au commencement du dix-neuvième siècle, nous tenions li point de vue de la codification; nous ne tarderons pas à l'iiulre extrémité. Les projets de réforme de nos codes n'ab pas et cela pour des causes qu'il serait trop long d'expos suffira de dire que des assemblées politiques, presque c ment absorbées par les affaires intérieures ou extérieures, s< lument incapables de discuter un projet de code article pa
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Le jour OÙ Ton voudra réaliser une réforme dans. nos codes, il faudra se résigner à en confier la mission à des commissions extraparlementaires, composées en partie de jurisconsultes spécialistes, en partie de sénateurs et de députés, et leur œuvre devra ensuite ôtre votée en bloc par les Chambres; autrement, on n'aboutira jamais à aucun résultat. Ce sera déjà beaucoup de décider les pouvoirs législatifs à s'abstenir pendemt quelque temps des agitations politiques, pour accorder quelques instants à tel ou tel de nos codes.
La réforme du Code de procédure a successivement occupé deux commissions extraparlementaires, Tune sous le second Empire, l'autre sous la troisième République ; le projet de réforme du Code de procédure dort depuis de longues années dans les archives de la Chambre des députés et, s'il est jamais discuté, ceux qui Tonl préparé ne seront certes plus là depuis longtemps pour donner les explications qu'il serait cependant nécessaire de leur demander.
Mais pendant que le pouvoir législatif donne ainsi chaque jour de nouvelles preuves de sa fatale impuissance, la science marche et progresse; les tribunaux, saisis de questions nouvelles, complètent la loi par une jurisprudence, parfois prudente, parfois hardie, mais toujours en rapport avec les besoins de notre temps. La législation s'améliore tout au moins par une jurisprudence prétorienne.
C'est de cet esprit nouveau, vraiment scientifique et pratique à la fois, qu'on a essayé de se pénétrer en publiant le Précis théorique et pratique de Procédure civile.
L'auteur n'a pu donner que de simples indications sur ce qui concerne rhistoire de la procédure et les réformes dont les lois de justice seraient susceptibles. Il a d'ailleurs consacré à ces questions des travaux particuliers auxquels il lui suffira de renvoyer. On n'a fait appel à l'histoire qu'autant qu'elle est utile pour l'explication d'un problème actuel de procédure ou pour l'exposé de l'évolution d'une institution. On a aussi laissé tomber un grand nombre de controverses longuement exposées dans les ouvrages, mais qui sont cependant définitivement tranchées par le Palais et par l'École. Il y a des solutions acquises et qu'il faut tenir pour telles, malgré le silence de la loi. Il ne pouvait pas non plus ôtre question de relever tous les arrêts publiés par les recueils ; c'eût été mettre le désordre et la confusion à la place de la méthode et de la précision. Aussi s'est-on attaché à ne relever que les arrêts les plus récents et qui contiennent des principes de jurisprudence ; on n'a cité les plus anciens qu'autant qu'ils sont particulièrement intéressants.
Bien qu'on ait abandonné la méthode exègétique pour lui substituer l'exposé doctrinal, cependant pour les cas où Tinterprétation même et
l'HUPACE. Vil
iftîcullés, on n'a pas hùsilé ù la Oonner sui-
l'exposé l'ordre qui a paru le plus logique, il un s'est allaché à ne pas s'éloigner Irop sensiblement de celui k qu'avaient adopté les rédacteurs du code eiceux de l'ordannance de ï IGC7. C'est qu'en eiTet, sous ce rapport, le Code de procédure est le 5 [ilus achevé de nos codes. En bouleversant l'ordre du code, on risque l lie mettre le lecteur dans l'embarras et de jeter la confusion dans sprit.
1 paru aussi qu'un ouvrage sur la procédure resterait incomplet e contenait pas sur un certain nombre de points des renscignes de pure pratique toujours fort utiles aux magistrats et à leurs iaires. Ces renseignements, un professeur ne peut les donner par lôme avec une complète sûreté et il ne saurait les chercher dans iivrages de doctrine déjà parus. Aussi l'auteur a-t-il demandé et lu pour ces questions de pratique du Palais le concours de ierreColmet Dailge, ancien avoué prèsle tribunal civil de la Seine, iii a fourni les renseignements les plus utiles, grôce h son cxpée des alTaires et à sa fréquentation du Palais, où il a dignement nué les traditions de son père et de son grand-père, dont les > ont liguré avec honneur au barreau depuis les premières es du dernier siècle.
mme un projet de loi réorganisant les conseils de prud'hommes en discussion devant les Chambres au moment où fut commencée iression de cet ouvrage, on a remis à la fin du second volume ilication de tout ce qui concerne cette juridiction et sa procédure ; le cas où la loi aurait été votée, on aurait pu la faire connaître ; elle n'existe encore-qu'à l'état de projet au jour où nous écrivons ignés. Toutefois, h raison de la place qu'occupe cette matière à 1 du second volume, il sera facile, dès que la loi sera votée, de tituerle nouveau commentaire h l'ancien.
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. — NécBBBité d» Ift procédure.
e législateur détermine les droits d«
\ de l'État ; il faut encore qu'il en a
sconnaîlre à chacun le droit de se ]
lie état social consaci'eraJI le règne
ramènerait aux premiers temps de
hommes l'ont si bien compris que, dès l'aurore de la civilisa
nes'étaient pas encore fait une notion bien exacte desinstitul
ils ont pratiqué l'arbitrage volontaire; les premiers juges on
arbitres dont les sentences n'avalent qu'une sorte de toi
mu[Qent que ceux qui avaient provoqué l'arbitrage ne se s<
à la décision rendue, chacun reprenait {le droit de se fair
même. Mais alors il s'agissait moins d'obtenir justice que desi
sur ce droit de vengeance qu'ont, pendant de longs siècles,
sation des tribunaux et la procédure. Lorsqu'on envisage 1
t'en^mble de son histoire depuis les temps les plus reculés,
dR ^re [que la notion d'une justice rendue k tous au nom d
conception relativement récente de l'esprit humain. Quan
justice égale et la même pour tous, elle ne date que d'hier.
''*estau moyen des tribunaux et de la procédure que l'État
^1 à chacun en particulier, les droits qui leur appartiennen
Ifs particuliers dans leurs peraonoes et dans leurs biens ; q
litiprté individuelle ; qu'il assure te respect de la loi au profi
il' la société. Il en résulte que la plupart des dreits sont à le
par d'antres 'droits qu'on appelle, souvent des actions et qui
la faculté de s'adresser aux tribunaux pour obtenir satisfa
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nunt établi, dans une brochure bien connue, Le combat (lour le ellefacullé reconnue à chaque persunne de s'adi'esser à la jualioe GulemenI un droit aussi légitime (|ue tout autre, mais encoi-e un evoir qui existe pour chacun de nous vis-à-vis de nous-mêmes, isi vis-à-vis de la sociélé. Cette docirine neal certes pas celle de la il ne faudrait pas en conclure qu'à toute occasion on doit faii'eprocès. Elle se concilie au cjintrairi! patfaiteiiient avec ce vieil laiais qui est, comme tant d'auli-es, l'expression du bon sens de '^nne France : <[ Un mauvais accommodement vaut mieux qu'un . w Le devoir imposé à chacun de nous de défendi-e son droit se it aussi bien avec la doctrine rlirétienno qui enseigne le pardon , mais qui prescrit en même temps de rendre à César ce quï à César, c'est-à-<lire de respecter te droit de chacun. Le pardon s n'implique nullement renonciation au di'oil dont on jouit : dt-e dois éprouver aucun sentiment de haine contre le -voleur, il ne llement que je sois tenu de le i-econnaitre pi-opriélaire de ce qu'il t. Il n'existe donc aucune contradiction entre la loi morale ou (l la loi civile ; le pardon n'implique nullement renonciation au ème que celui qui tcansige au lieu de plaider use encore de son lême aussi, il est hors de doute que dans une société où les ciligcnt de fairo respecter leuia droits, les bonnes mœui-s s'airainotion de la justice elle-même s'allèro insensiblement et les IX se i'elà<;hent.
tt toul droit doit être poui'vu de sanction, il résulte manifestemenl assurer le respect de chacune des branches du droit public ou Il des lois qui élabhssent des tribunaux, d'autres qui déterminenl qui leur seront soumises, d'auti'es enlin qui posent les règles l'instruction el au jugement des procès. De là trois espèces de lis d'organisation judiciaire, les lois de compétence, les lois de. Si nous parcourons rapidement les diiïéi-enles branches du droit. aterons facilement l'existence de ces trois sortes de lois pour s parties du droit positif.
|ue le droit pul)lic se sulidivise en di-oit constitutionnel, droil if et droit criminel. Dans chacune de ces branches, on relève des des règles de compétence, des procédui-es. C'est le Sénat qui. Il de Haute Cour de justice, forme le tribunal chargé d'assuivr les lois con st i tu I ion n elles. Il est seul compétent pour juger le le la ftépubliquc mis en accusation par la Chambre des députés, lui qui connaît des accusalion.s dirigées pu" la même Chambre minisires pour crime commis dans l'exercice de leurs fonctions. eut aussi être constitué en cour de justice par décret du Prési- Hépublique, rendu en conseil des ministres, pour juger toule révenue d'attentats commis contre la sûreté de l'Étal (loi constidu 16 juillet 1875, art. 12) (1). Il ne suflisait pas de donner au
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îcs de principal en malièi-e mobilière ou de 60 francs de *é immobilière, le tribunal civil ne juge plus qu'à chaire [)el efildéféi-é & la Cour.
s civiles d'exception ne soni charriées que de certaines iture spéciale; pour qu'elles aienl compétence, il faut un confère formellement. Ce sonl les juges de poix, les conimes, les tribunaux de commerce et la Cour de cassation. ii.\ ont été établis pour juger autant en équité qu'en droit civile. Ils sont, en elTet, rom[>étents sans appel jusqu'à rincipal inclusivement et, k char^'e d'appel au tribunal , depuis <00 francs jusqu'à 200 francs. D'ailleui-s, après avoir général, la loi du â"i mai 183S sur la compétence des juges un grand nombre d'exceptions extenstves.
ans les cantons, à ct>lé des juges de paix, mais seulement duslrie a pris un véritable essor, des tribunaux spéciaux, om de conseils ile prud'hommes, chargés de juger entre ^ les contestations que font naitre entre eux les rapport en connaissent sans appel jusqu'à la somme de 200 francs delà de cette somme sans limite, à charge d'appel au lerce.
es juges de paix et les conseils de prud'hommes ont pour ;l que les prud'hommes existent seulement dans certains ime les tribunaux de commerce, autres juges d'exception, inie degré dans la hiérarchie judiciaire que les tribunaux Ils ont l'arrondissement pour rossori, mais ils ne sont uvernement que là où le commerce est plus pariicuipé. Ailleui's, ce sont les tribunaux civils qui jugent à ribunaux de commerce sonl, comme leur nom même iuls pour juger tous les proc^s qui naissent des actes de !UX-ci aient été faits par des commerçants, ce qui est li< it, ou qu'ils aient été faits par des non-commerçants. IIr lepuis la somme la plus minime jusqu'à I SOO francs de ment sans appel, et à chatte d'appel à la Cour au delà de u 3 mars 1840).
«cassation est une juridiction toute spéciale, unique rn dessus (te toutes les autres et chargée de veiller à l'exacte cation de lajoi; elle ne juge pas les affaires, mais les ier ressort, et précisément parce qu'ils échappent à la voie >ntiennent des violations de la loi, elle les casse, mais Ile use de ce droit, elle ne peut pas garder l'affaire poui* contraii'e la renvoyer à une juridiction identique à celle ment statué.
rencontré, pour chaque branche du droit public ou privé, .ion et de compétence qui créent des tribunaux et déteis qu'on doit leur déférer. On a même pu constater que, droit constitutionnel, on trouve dans les autres branches droit commun et des juridictions d'exception, notamment
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en était lout aultv\ seule sorte de jur représentée par les parlements, les présidiaux, bailtieges; tous les autres tribunaux étaientd'uii ne pouvaient dès lors être compétents qu'en verl arait, 3ansdoute,deslribunauxadminislrati[s,etn: miis il n'existait pas de justice administrative < est une création de la Révolution et de l'Eitipire, conséquence nécessaire du principe de la sépai qu'elle en est au contraire, & notre avis du moin scDîe ce grave danger de permettre parfois, au rertains actes arbitraires par cela même qu'ils i des tribunaux civils et qu'ils soiit[dérérésiidesm duQ esprit particulier et dirigés par les tendanc placer les droits de l'Étal au-dessus de ceux des justice administrative, on a, par cela même, rom moment où on proclamait qu'elle doit être la mêi
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U ne suffît pas d'organiser les tribunaux civils e pétence respective ; il faut encore leur tracer les r doivent instruire et juger les procès. C'est l'objet civile. Ces lois sont réunies en un code qui a été et voté en 1806. Les rédacteure de ce code se son Is célèbre ordonnance de Louis XIV connue sous même parfois aussi sous celui de Code civil et qui premier 0>de de procédure. Les rédacteurs de la pu se montrer plus hardis. Aussi, quelques année: du code de 1806, déjà sous la Restauration etensi Juillet, on demanda des réfocmes, surtout à l'occa lière. Ces réformes partielles ont lini par aboutir on a même revisé la procédure d'ordre (loi du 21 améliorations sont demeurées incomplètes. Sou première commission et sous la troisième Répub mission ont, l'une et l'autre pendant de longues an romplétedu Code de procédure et leure travaux or sérieux. Celui de la seconde commissiim est, depu déposé sur le bureau de' la Chambre des députés; d'hui complètement oublié, probablement parce qi semblent n'offrir aucun intérêt au point de vue p" nî.''tration de la justice devrait cependant être,aujo UD des principaux soucis de l'État.
Le Code de procédure civile s'applique, en princ
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id^an'ondissemenl, en justice de paix^^ devant les cours d'appel, devant les tribunaux de commerce. Toutefois, pour les conseils de prud'hommes, qui n^existaient pas encore à l'époque de sa mise en vigueur, il y a des lois spéciales. Quanta la Gourde cassation, elle est restée soumise à l'ordonnance f;^, du 28 juin 1738 qui avait organisé la procédure du conseil des parties. Sur certains points, cependant, cette procédure a été complétée ou modifiée par des lois postérieures.
En principe, la procédure civile actuelle est orale et publique. D'ailleurs, la publicité existait déjà dans notre ancien droit en matière civile; elle n'était exclue que pour les affaires criminelles. Mais on faisait autrefois de nombreuses écritures qui ruinaient les plaideurs. Ces écritures ont été suj»primées ou sontde venues facultatives et les juges ont surtout connaissance de raffaire par les plaidoiries. Cependant, certains moyens de preuve sont administrés à huis clos devant un juge commissaire. On a aussi conservé une procédure écrite pour les alTaires civiles compliquées qu'on appelle l'instruction par écrit, mais à laquelle on ne recourt cependant que très rarement en pratique. A la Cour de cassation seule, les plaidoiries jouent un rôle prépondérant, à cause de la mission spéciale de cette cour suprême devant laquelle on ne discute que des questions de droit.
Une auti^e particularité plus remarquable de notre procédure civile tient au J'oie qu'y joue le juge. Ce rôle est à vrai dire, en général, purement passif: le juge assiste à la procédure, mais ne la dirige pas. Dans d'autres pays, au contraire, il joue un l'oie très actif, ordonnant d'appeler telle personne en cause, prescrivant à telle autre de se retirer. i)e pouvoir ne lui appartient pa en France. Ce sont les parties ou plus exactement leurs avoués qui font el dirigent la procédure à leurs risques et périls. Par exception, cependant, le juge peut ordonner d'office certaines mesures d'instruction et il doit même* prendre l'initiative toutes les fois qu'il s'agit de faire, respecter une loi d'ordn» public.
La procédure est la même pour tous ; c'est une conséquence de l'égalité des Français devant la loi. Les étrangers jouissent même du bénéfice de cette égalité, lorsqu'ils plaident devant nos tribunaux, sauf quelques rares exceptions, telles que l'obligation, s'ils sont demandeui's, de fournir caution, de payer les frais et les dommages-intérêts résultant du litige dans le cas où ils succomberaient. Certains plaideurs jouissent sans doute de quelques avantages particuhers qui n'impliquent à leur profit aucun privilège et qui sont établis par des raisons différentes. C'est ainsi que ([uand un client réclame en justice des pièces à son avoué, il n'est pas obligé de constituer un nouvel avoué contre son ancien. 11 y a aussi des administrations qui sont soumises, pour des raisons diverses, à des procédures spéciales (1).
Les privilèges de juridiction ont aussi complètement disparu (loi de< 16-24 août 1790, lit. Il, art. 17). Quand un plaideur veut prendre son juge à partie, il ne peut, il est vrai, l'attaquer que devant la (^our de cassation on devant une cour d'appel, suivant les distinctions établies par la loi ; mais
(1) Telles sont l'administration de l'enregistremeot, celle des douanes, celle des contributions indirectes et aussi, mais seulement pour la purge des hypothèques légales et les voies d'exécution, la société du Crédit foncier de France.
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M\e. disposition a moins pour <il)jel àe cri lirofil du magistrat atta(|ué, (f u)* de donner i ii*-àïis de celui qui est attafjué.
UCode de procédure civile a une imp parce qu'il contieni, en pririfi|>e, l'ensemt; (■■< juridictions civiles et à tous les plaidi'ui H le droit commun de toutes les procéi niïine administratives ou criminelles. En i «lure propre k cerlainfs juiid ici ions pi-éseii mourant au Code de pi-océdure civile. Air rp code sur la i-écusation dans les justices Iribunal des confliLi. Lh paila^e se vide auf au Code de procédui-e.
des lois de procédure civile se ramener ■■\posent les i+ftles suivant lesquelles les p f"iit connaître aux juges en quelle forme ili •■nfin elles assurent l'e.iéculion de ces déci |irocédure sont-elles avant tout des lois d< préférer la forme au fond, mais il ne peut Tf* lois soient observées, et il y va de Tint ■oient munies de sanctions, et il |>eul arri rr'^altat d'atteindre et d'éteindre le droit h pi'ocès à la volonté des plaideurs, im substi à la vraie Justice. Tout ce que l'on jieut fi 'li'urs de pi-éférer l'arbitrée et de le substii •iiilinaires.
Maiï s'ils ne se mettent pas d'accord i li = tribunaux et leur pi-océdure simposen particulier comme dans l'inlért^l gênerai i justice.
Les lois de pnx'édure sont aussi it^stées 'e wns que l'existence même de l'ai^te déi La loi civile tliéoii(|ue pose en principe un inalifire de contrat :1e seul échange des con li'ur validité, et les contrats solennels, c'esl li'nce même k certaines formes, s<mt de i en est tout autrement : si la forme prescrit lien n'est fait. La loi veut par exemple q K'sulte d'un exploit d'huissier: si cet explo Me serait fait, lors même qu'il y aurait e Jiil^inenl, même pi-ononcé à l'audience, n'c j>a< ciinstaté ré|nitiè renient par écrit ; u n'i'xislcrail pas dans la forme écrite, ne Ira •urenchère purement verbale sérail tenue 'Il ulti plier les exemples pour prouver que li •■itcore pour l'existence de l'acte que pour si
Les lois de procédure étant de pure fonm
r^'jLz:*-
CARACTÈRES DE LA PROCÉDURE CniLE ET DE SES LOIS.
«. national privé, la règle : Locus régit actum (1). 11 en résulte que tous les pi^oces engagés devant la justice française sont soumis aux mêmes formes, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper de la nationalité des parties; peu importe qu'ils s'élèvent entre Français ou entre étrangers, ou encore entre • Français et étrangers. De même, il arrive parfois qu'un tribunal français reçoit d'un tribunal étranger une commission rogat,oire, c'est-à-dire mandat de procéder à une mesure d'instruction relative à une affaire engagée à l'étranger, par exemple mandat d'ouvrir une enquête pour * entendre des témoins, de faire procéder à une expertise, de procéder à un interrogatoire, etCi De leur côté, les tribunaux français chargent aussi parfois certains tribunaux étrangers de pareilles missions. Mais il est admis sans difliculté, d'une part, que lorsqu'un tribunal d'un État l'eçoit une pareille mission, il n'est pas tenu d'y obtempérer, à moins qu'il n'y soit contraint par un traité diplomatique, et, d'autre part, qu'il procède à la mesure d'instruction dans les formes de sa loi nationale. La première règle est une conséquence du principe de la souveraineté et de l'indépendance des Ëtats ; la seconde est une application de la maxime : Locus régit actum.
La question de savoir si les lois relatives à la justice i-entrent dans le droit public ou dans le droit privé est beaucoup plus complexe. Il faut, pour la résoudre, distinguer entre les lois d'organisation judiciaire, les lois de comi)étence et les lois de procédure. Les premières, celles qui créent et organisent les tribunaux civils, i^ntrent manifestement dans le di-oit public. Pour les lois de compétance, la solution est moins simple. Il y a deux' sortes de lois de compétence, celles qui concernent la compétence absolue ou ratione maJterias et les lois de compétence relative ou ratione personse. Les premières ont pour objet d'établir les divers ordres de juridiction, de fixer les degrés de chacune d'elles et de déterminer leur nature ; elles se l'attachent directement aux lois d'organisation judiciaii'e et rentrent par cela même dans le droit public. Bien différentes sont les lois de la compétence relative : elles font connaître pour chaque affaire quel est plus spécialement, parmi les tribunaux d'un certain ordre, d'un ceilain degré et d'une certaine nature, celui qui doit jugei* Taffaire. Ainsi, étant établi que le litige est de la compétence des tribunaux d'arrondissement, il s'agit de déterminer quel est, parmi les tribunaux de cette espèce, celui auquel la demande doit être portée. C'est l'objet des lois de la compétence relative et en général ces lois, sauf de nombreuses exceptions, préfèrent le tribunal du domicile du défendeur à tout autre. Mais cette règle, comme on le voit, n'est établie qu'en faveur du défendeur. 11 s'agit donc bien ici de lois de droit privé et il faut en dire autant de l'ensemble des lois de la procéduro.
On ne doit pas confondre avec cette question celle de savoir si les lois <le justice sont d'ordre public ou d'intérêt privé. 11 est manifeste que les lois d'organisation judiciaire et de compétence absolue sont d'ordre public. Les. lois de compétence relative sont non moins certainement d'intérêt privé ; elles sont faites, comme nous l'avons dit, en général dans l'intérêt du de-
(1) Sur la procédure dans ses rapports avec le droit international privé, voy. Weiss^ Précis de droit international privé, p. 944.
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mandeui'. Quanl aux luis de procédure, des dislin déierniinent les dilTérentes espèces de procédure RQ dire autant des lois fondamentales relatives à conceroentle régime des biens ou ont pou i- ol contre le ilébileur ou le débiteur contre le créanc
llest très important de savoir si une loi de p roi d'intérêt privé, surtout dans le cas oij elle n'a pas citant de la violation d'une loi d'ordre public état de cause, même pour la première fois devai par les parties au procès, même par celle qui esi parle mïnisLèi-e public, et, si tous ont gardé le si] de la soulever d'office. Bien différents sont les cai tant de la violation d'une loi de procédure de pui ne peut être invoquée que par la partie dans l'i iniroduite, de telle sorte «|ue si celte partie gai i-ouverte ; en général, elle doit èli-e proposée avar procédure, sous peine de déchéance.
La question de savoir si les lois de justice sont lives n'est pas moins compliquée. Pour la compi théorie générale du Code civil (art. 2) (2). La thé vclles avec les lois anciennes se ramène à d l'autre sous-entendu dans le Code civil. Aux term pa-ie que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet réli celte prescription et sur quel motif repoae-t-elle au juge et lui défend d'appliquer une loi nouvell mise en vigueur, mais il est bien évident qu'il n même une prohibition qui serait une atteinte h défense faite au juge, elle a pour objet d'empëi porte atteinte à des droits antérieurement acquis
La véritable formule de notre premièro règle e nt! doit pas donner d'effet rétroactif à une loi no! tiun de la loi nouvelle serait de nature k porte rïeurement acquis. Cette formule n'a pas seule claire que celle de l'article ~2, elle permet aussi d'à d'en donner la formule : du moment que la loi m à un droit acquis, elle doit s'appliquer même .au en vigueur. Cette seconde règle n'est qu'une con rieur de la souveraineté de la loi. Ce principe moins qu'il ne lèse un droit.
Toute la question de savoir si les lois de jusli< se ramène donc à se demander si elles portent ( acquis. Les lois doi^anisation judiciaire ont poi réforme des juridictions. Lorsque le législateur cette nature, c'est qu'il estime que le .système i
(I) On verra dans les ouvrages coosacrés nu Code civi lie ce codesur le régime des biens sont d'ordre public. {7) Voy. à cet égard ma noie 3u Q. P. 1887, t, 97.
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■ nécessaires k r&dminislralion d'une bonne jusUce. Os lois ne ic pas grai-ter atteinte à des droits acquis, puisqu'au contraire elles la condition des plaideurs. Un citoyen ne saurait prétendre sérieu' I a le droit d'être jugé par des tribunaux anciens qui sont suponnenl moins de garantie que les nouveaux. Les lois d'organisalire et do compétence s'appliquent dnnc immédiatement même . aux faits antérieurs àleur promulgation et il est inutile d'ajouter ion contraire aurait pour conséquence le muntien, dans un étal !t indéfini, des anciennes juridictions à cAté des nouvelles. Aussi, lence s'est-elle toujours prononcée pour la rétroactivité des lois on judiciaire et de compétence [1]. Le législateur s'est quelqueé sur ce point et il a toujours appliqué la règle do la rétroactivité consuls du S fructidor an tX ; décret du 25 février 1852, art. 2). le loi de justice supprime une juridiction,' celle-ci doit cesser on par le fail même de la mise en vigueur de la loi nouvelle : elle Iroit de connaUi-e même des affaires qui sont actuellement penuil elle, de résultat jieut être parfois désasireux ; mais il dépend ur de l'éviter en l'écarlanl par une disposition transitoire insérée louvelle. C'est Eunsi que la loi du 17 juillet 1856, tout en suppril'avonir la juridictioD des arbitres forcés dans tes contestations es d'une société commerciale, l'a cependant maintenue par son irl'instruction et le jugement des affaires qui étaient déjà liées de la mise en vigueur de la loi nouvelle.
icenle est la situation lorsqu'une loi nouvelle modifie la cii%onin tribunal et par exemple la reslreint en créant un second trinmerce dans un arrondissement. Sansdoute, à l'avenir, toutes les ; dans le œssori du nouveau tribunal de commerce devront lui s, mais celles qui au moment de sa créalion étaient déjà pennt le premier tribunal doivent y rester. Il y a en effet droit les parties à être jugées par ce tribunal el ce droit est né du fait lion. Or, toutes les fois que les lois de la compétence sont de rler atteinte h un droit acquis, elles doivent, conformément à j Code civil, n'^lœ pas rétroactives, alors surtout qu'il s'agit seurompélence relative et par conséquent de lois qui ne touchent e public (2).
e procédui-e sont, quant à la i-éli-oaclivité, tout naturellement i même système général que celles d'oi^anisal ion judiciaire et de . En principe, ces lois ne portent pas atteinte & desdroits acquis; ur objet, en établissant de nouvelles procédui-es, d'améliorer la «■ exemple de rendre plus facile la découverte de la vérité, législateur croit nécessaire de pi-omulguer une nouvelle loi de il i-econnait par cela même que l'ancienne est défectueuse et un
ss., 27 janvier 1855, S. 55, I, <6S; Caas., lî septembre et îl décm- 7, 1, T6;Ca99.,33 mars I8GH, S.68, t, KB ; Lyon, 27 décembre 1881, S. 8ï, de la Seine, 17 aoiU 1881. S. 83, !, Sï; Aix, 18 février 1887, D. P. K7,
février 1887, D. P. 87, !, 97, el ma doIc.
CAHACTÈRES DE LA PROCÉDURE aVlLE I
|ttaidtur émetlrait manifestement une proposition liait qu'il a droit acquis d'être ju);é d'après nne iwse. Les loisde procédure sont donc en général ré immédiatennenl, non seulement aux procès qui vi miseen vi);ueur, mais même aux contestations dé hiioau.v à ce moment. Aussi, une demande nn pt viru jugée d'après la loi en vigueur & l'é|)oque où i l'instance ait été commencée siiusl'empired'unelé nirme la loi du 5 mars 189;), qui impose h. l'élran juitUatum solvi en matière commerciale, s'est i riaient déjà enfiaK^^ ^u moment de sa. mise en vif <> princi|)C de la rétroactivité peut ainsi obliger <'i>ursd'un pi'océs commencé sous l'empire de la substituer la procédure de la loi nouvelle. On a e lutJoD et de prétendre que le procès commencé sou ■liiil se terminer avec cette procédure, bien qu'une pour la modifierou la suppi-imer. Maiscet le solutioi «l'utilité pratique que de l'application rigoureuse ( titédes lois de procédure qu'on ne peut paslogïqi •Ij'aucun droit acftuîs n'est menacé (3). Parfois le même les ineonvénienis que peut présenter au i «litulion d'une procédui-e k une autre et il se di certaine mesure, au pi-lncipe de la rétroaclivilé p moment de la mise en vigueur de la loi nouvelle, i rnDtinueront à être instruits suivant les formes pi l'article 1041 du Code de procé<lui-e : il a décidé qi querait aux procès intentés à partir du l" janvie commencées avant celle date, on a donccontinué 1667. On a pensé avec raison que la subslitulîo à celle de l'oi-donnance serait' de nature à causer lui du 21 mai IH'iS (arl. i). relative aux oi'dres, ai déjà ouverts avant sa promulgation continuerai) antérieure. Mais la nécessité de cette disposilio silence de la loi on devrait adopter la solution c <)uer la rétroactivité et la procédui-e nouvelle, mè •l'instruction.
Il peut ai-river que, par exception, une loi de atteinte k un droit antérieurement acquis et aie rétroactive. Telles sont les lois qui éiahlissent des celles-ci ne pourront frapper que pour l'avenir i taits resteront valables, quoiqu'irréguliei-s ou lar
(I) Cliambéry, IT juillet 18W, D. P. 96, l, 37. Voy. œ D. P. »9, î, lOB.
(I) Trilnmal de commerce de la Seine, 1'' juin 1863, D France judiciaire, aonée 1899, p. 530.
{%) Caii., » povembre 1895, D. P. »6, I, 37. Voy. ce D. P. 99, 1, 109.
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parce qu'ils élaienl réguliers auparavant et qu'on porterait atteinte à des droits acquis en les faisant tomber. Oe même, si une nouvelle loi de procédure supprime le droit d'appel qui existait auparavant, ce droit doit être parties qui ont obtenu jujîement avant la loi nouvelle, mais ui étaient seulement en cours d'instance k ce moment, loi modiUe, en l'abrégeant, un délai dans lequel un droit doit lut-il appliquer ce nouveau délai même lorsque l'ancieu avait !é à courir auparavant? La question s'est présentée à l'occasion : mai 1863 qui a réduit le délai d'appel de trois mois & deux »ns qu'au moment de la mise en vigueur de celle loi nouvelle lélai de trots jnois était expirée, pendant combien <le temps le «•t-il interjeter appel k parlir du 3 mai 1862? On a prétendu, le principe de la rétroactivité des lois de procédure, qu'il faut nédiatemenl la loi nouvelle; le perdant n'aurait donc plus, rpoUiëse, qu'un demi-mois pour appeler. Mais ne voit-on pas e conduit à dire que le droit d'appel est même perdu s'il s'est lus de deux mois au moment de la mise en vigueur de la loi , que la loi ancienne, à ce moment, donne encore un mois au attaquer le jugemeul? Aussi, pour écarler cette solution 1 proposé de décider qu'il faut appliquer la loi ancienne pour la li déjà écoulée cl la loi nouvelle pour la partie du délai qui Dans noire exemple, la moitié du délai de la loi ancicun,e étant )mcnt de la mise en vigueur de la loi du 3 mai 1862, le perdant ;rjcter appel, k parlir de la loi nouvelle, la moitié du délai de ■i-dire, dans noire exemple, un mois. On airivedonc à i-erun- [)erdanl a, dans ces circonstances, deux mois et demi pour ;t, c'est-à-dire un délai qui n'est ni celui de la loi ancienne, i nouvelle; aussi est-il permis de dire que celte solution est le lort de faire la loi au lieu de l'appliquer. 11 est plus juste de ne, dans le cas où la loi nouvelle rcstreinl le délai d'appel :elui oii elle le supprime, elle porle atteinte à un droit acquis, nt élé jugés. Auparavant, ils avaient, par exemple, le droit lant trois mois à parlii' de la signilication du jugement. Il faut ]roil, même si le jugement n'a pas encore été signifié au mise en vigueur de la loi nouvelle, poui-vu que le jugement auparavant, autrement on jwrte alleinte à un droil acquis et arriver dans ceitains cas, non plus à réduii-e le droit d'appel ;, mais même k supprimer complètement ce droit. Oest donc tienne qu'il faut continuer k appliquer en vertu du princi]>c luvelles ne sauraient nuire à des droits acquis, ibien sont nomlu-euses el délicates ces questions de réli-oaclii-rélroacliïité des lois d'oi-ganisation judiciaire, de compétence re. En outre, il peut arriver que dans certaines circonstances ixacte du principe de la rôlroactivilé, sans atleindre aucun oit cependant de nature à nuire aux intéressés plutOt qu'à leur nt une certaine période de transition. Aussi ne saurait-on tro|» au législateur de s'«xpliquer sur ces questions transitoires
L'LLITËS ET DÉCUËANCES.
(«ufes les fois qu'il mel en vigufiur une loi nouvelle de cell fis pris cette précaution à l'occasion de la loi du lâjanvier 1: tiTêt des Irailemenls des fonctionnaires ou employés inférieu <■! sur les salaires des ouvrière, el de ce silence sont nées l'Hués dans la pratique. Cette loi se ramène k trois soi-tes c l'Ile retire la compétence aux tribunaux d'arrondissement e juf,-es de paix jiour les saisies-arrêts pratiquées sur ces traiten: i-lji' élablil une procédure spéciale pour ces mêmes sais iléclare <]ue les créanciers ne pourront saisir que le dbcièir Ipnientsou salaires. Sur les deux premiers points, il s'agit d' latence et de procédure qui, à ce titre, doit être rélroaclive appliquée, non seulement aux saisi es-airêts postérieures vieueur, mais aussi à celles an lé rieu l'émeut pratiquées et ei tfii-sdesa promulgation (t). Sur le troisième poini la loi n'est l'ti re sens que les créanciers qui avaient déjà fait saïsiê-arré la mise en vigueur de la loi nouvelle, doivent ronserver li li'lalité du traitement ou salaire ; si on leur appliquait les r Ini nouvelle, on porterait atteinte au droit acquis i-ésulla antérieure (2). On a soutenu le contraire et prétendu que, n lie Tue, la loi nouvelle devait être rétroactive en se fondant si ilune loi d'ordre public (3). Mais ce motif est sans valeur, i me de la non-rétroactivité, on ne distingue jamais entre (luhlic et les autres ; on décide au contraire, d'une manière g l"i quelconque ne saurait Être rétroactive du moment qu'el à atteindre un droit acquis.
S 3. — Des nvIllUi et déchéances [art. 1029 à 103:
Les nécessités des formes judiciaires étant reconnues, le laleurne se borne pas à les fixer; il faut aussi qu'il assure I >'<! leur donnant une sanction. Cette sanction consiste le pli la nullité de l'acte qui a été fait sans l'observation des dispot • laUiespar la loi. Sans doute, il en résultera que parfois le f"ndé pourra se trouver compromis ou même perdu par une •litre. Mais le respect de la loi est à ce prix ; ainsi, l'exploit entiché de nullité n'aura pas interrompu la prescription qui maintenant accomplie et, dans ce cas, la forme l'emporte su il ne faut pas oublier qu'un procès est un véritable duel, d <'i'ne des parties est en droit de profiter des fautes de son ai faut pas oublier non plus que pour empêcher les plaideure d'i
(Il Trib. civ. d'Auierre, 17 juin 1S9S, D. P. 96, '2, 185 ; tril !0 décembre 1895, D. P. 96, t, 389. Le tribunal civil do Perpignai:
roslriire que Ica tribunaoi d'arroodiasement sont restas compétente | "làes-UTéls qui ivairnt été commencées devant eux avant la loi du l'trpjpua, 10 février 1895, D. P. 9fi, S, 185.
(1) Perpignan, 10 lévrier 1895, D. P. 96, 1, 185 et ma note.
|3| Trib. de Lyon, 10 décembre 1895, D. P. 96, !, 189.
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letàr inexpérience, on leur a imposé le ministère des huissiers et celui des ÂToués. Lorsque la nullité provient de la faute de Thuissier ou de l'avoué, le client a un recours contre lui. Il est vrai que l'argent peut être insuffisant pour réparer la perte de certains procès. Tout ce qu'on peut en conclure, c'es-t quMl est particulièrement important d'organiser avec soin le système des nullités dans toute loi de procédure.
Sous ce rapport les législations ont, aux différentes époques de l'histoire du droit, présenté de nombreuses variétés. Le premier système de procédure des Romains, celui des legis actiones, soumettait la procédure à des formules sacramentelles si étroites, même pour les moindres détails, qu'on encourait la perte du procès si l'on s'écartait d'un seul mot. Ce système paraît utile au premier abord pour fournir un guide assuré aux plaideurs ; mais, outre qu'il rend parfois la justice ridicule, il a surtout le tort d'établir un remède souvent pire que le mal en appliquant avec exagération cette règle si fréquemment critiquée, qu'en procédui'e la forme l'emporte sur le fond(l}.
Dans un autre système, on se borne à déclarer que les nullités pour vices de forme seront comminatoires, c'est-à-dire abandonnées à l'appréciation des tribunaux qui, suivant les circonstances, prononceront ou rejetteront les nullités. Bien que ce système soit au premier abord séduisant, il présente cependant de graves dangers. L'intérêt de la justice exige que le juge soit lié par la loi ; autrement le plaideur qui succombe par l'effet de l'admission ou du rejet d'un vice de forme, ne manque pas d'accuser le juge d'avoir favorisé son adversaire ; d'ailleurs, il est souvent difficile de reconnaître la véritable équité dans un droit presque exclusivement positif. Dans certains parlements, on fit l'expérience et l'application de ce système, même depuis l'ordonnance de 1667, qui le prohibait cependant, mais il en résultait des protestations qu'on résumait en disant : « Dieu nous préserve de l'équité du parlement. » Aussi le (iode de procédure a définitivement condamné ce système déjà écarté par l'ordonnance de 1667. L'article 1029 porte : w Aucune des nullités, amendes et déchéances prononcées dans le présent Code n'est comminatoire. » Ce principe comporte cependant quelques exceptions, mais encore faut-il qu'elles soient consacrées par des textes formels (voy. art. 263 C. pr).
Cet article écarte aussi un troisième système qu'on appliquait avant l'ordonnance de 1667 dans certaines cours de justice et qui se formulait ainsi : (^ Nullité sans grief n'opère rien. » On entendait dire par là que le juge ne doit prononcer la nullité d'un acte de procédure pour vice de forme qu'autant que ce vice a occasionné un prôjudice à celui qui a demandé la nullité. Le parlement de Toulouse essaya d'appliquer encore ce système, même depuis l'ordonnance de 1667, mais on n'eut pas de peine à lui prouvei: qu'il était en contradiction avec l'ordonnance,'comme il le serait encore aujourd'hui avec l'article 1029. 11 laisse, lui aussi, un certain pouvoir d'appréciation au juge et par cela même mérite les reproches adressés au précédent système. En outre, il est de nature à multiplier les incidents contentieux, car sous l'empire de ce régime et à l'occasion d'un vice de forme quelconque,
(1) Gaiii5, IV, ^ 11 et 30.
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1 un rifs plaidi-ui's ne manque pas de gouleoir que cette irrégularilé lui a nui laiiflis que l'auli'e prétend toujours qu'elle t^st resiée indifTérenlK. Cependant en piatique, à Paris, les avoués appliquent spontenément enti-e fux la i-eglt Nullité sans grief n'upère rien >•, en ce sens qu'un avoué ne demande la nullité d'un acte de procédure fait par son conïrère qu'autant que cette nullité nuit ou profite k son client. On considérerait une demande Ae nullité faiU sans intérêt comme un procédé contraire k la véritable confraternité. Mais un usage de cette nature, quelque respectable qu'il soit, ne saurait abréger unlextepréciscommerestcelui de l'article 1030 du Code de procéduiv.
('/est en elfet dans cet article <|ue se trouve la réponse à la question de savoir dans quels cas un acte de procédure est nul pour vice de forme. (Quelque précis qu'il soit, il conduirait cependant aux. erreurs les plus graves <\ l'on ne s'atlacheit qu'à son texte et si on appliquait ce texte dans sa généralité apparenle. L'article 1030 ne pose qu'une règle :« Aucun exploit ou acio <le procédure ne pourra élre déclare nul si la nullité n'en est pas fo mell ment (irunoncée par la- loi. » Il semble donc que tout le problèm se a En Jt rechercher si la loi parle de nullité oti non ; dans le premier cas e te null I •^t nécessairement encourue, même si l'irrégu 181*1 té concerne une fo mal l «ans importance ; dans le secopd cas, l'acte est valable quoique I egulant porte sur la partie la plus imporUtnte de l'acte de procédure Ma s on n tarde pas, en adoptant une pareille interprétation, à se heurter aux difTicultés les plus graves. Prenons comme exemple le premier article du Code de procédure ; il a. pour objet de faire connaître les mentions que doit contenir la citation en justice de paix et, api-ès tes avoir énumérées, il n'ajoute pourtant pas: à peine de nullité. En concluera-t-on que l'huissier peut rédiger un pareil acte comme il veut et par exeiiiple sans indiquer les noms des pai'lies ni l'objet du procès, de sorte que celui qui recevrait la signirication de cet acl»* ne saurait pas si elle le concerne, ni de qui elle vient? Kien n'est manifestement plus contraire à l'esprit de la loi.
Ce.st qu'en effet, dans l'intention du législateur, la théorie des nullités pour vicedeformedans les actes deprocédurene se résume pas en une seule règle, relie de l'arlicle 1030 du Gode de procédure ; elle en comprend au contraire deux. Seulement la loi passe l'autre règle sous silence, paree qu'elle lui a paru d'une évidence et d'une nécessité telles qu'elle a jugé inutile de s'en expliquer. La régie écrite dans l'article 1030 pouvait seule faire doute, aussi la loi a-t-elle estimé nécessaire de l'expliquer.
11 faut prendre comme point de dé|)art de celte théorie des nullités pouivice de forme dans les actes de procédure, la distinction fondamentale entre Ins formalités essentielles (substantielles) et les formalités secondaires (accessoires). On entend par formalités essenlielles ou substantielles celles qui ■tonnent à l'acte sa nature et son caractère, de telle sorte que si une pareille l'ormalilé a été omise, cet acte ne peut pas avoir cette nature ni ce caractère. .\insi un acte d'huissier ne peut être qualifié tel qu'autant qu'il a été signé par l'huissier ; c'est i)ar cette signature que l'huissier se l'approprie eUe fait sien. Si l'acte n'en est pas revêtu, il n'est pas acte d'huissier (i). On en •
(1) Paris, Il janvier IS95, D. P. 95, !, 189, «t ma do1«.
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4ira autant pour les actes d'avoué à avoué. Dans une assignation, les noms des deux parties sont également indispensables. L'assignation est en effet un acte par lequel une personne en appelle une autre en justice ; elle ne -saurait avoir ce caractère si on ne fait pas connaître le demandeur ou le défendeur. Dans tous les cas où une foinnalité substantielle a été omise ou mal remplie, l'acte ne peut donc pas prendre sa nature ordinaire, et, par cela même, sa nullité s'impose. En d'autres termes, et ce sera notre première règle, l'omission ou l'irrégularité d'une formalité substantielle entraîne nécessairement nullité de l'acte, même si celle-ci n'est pas écrite dans la loi.
Mais la situation est beaucoup moins nette lorsqu'il s'agit de l'omission ou de rirrégularité d'une formalité secondaire, c'est-à-dire d'une formalité qui •est sans doute d'une certaine utilité, mais qui cependant ne donne pas à l'acte son caractère. Dans quel cas y aurait-il alors nullité pour vice déforme? C'est sur ce point qu'il était nécessaire de se prononcer. De là l'article 1030 du <vode de procédure, aux termes duquel il n'y aura nullité pour omission ou irrégularité qu'autant que cette nullité sera écrite dans la loi. Voilà le vrai sens de l'article 1030 qui, on le voit, est tout à fait étranger aux formalités substantielles. 11 peut ainsi arriver que l'omission d'une formalité secondaire, suivant les cas, entraîne nullité ou ne produise pas cet effet, selon que cette nullité sera ou non consacrée par un texte. Ainsi, la loi veut que toute assignation signifiée à un fonctionnaire public soit revêtue sur l'original du visa de ce fonctionnaire, à peine de nullité (art. 69 et 70 C. pr.) ; toute signification autre qu'une assignation, doit aussi, d'une manière générale, être visée parle fonctionnaire sur l'original, mais la loi n'ajoute plus : à peine de nullité, 4)t comme il s'agit là d'une formalité secondaire, il en résulte que l'omission du visa n'empêche pctô l'acte et sa signification d'être parfaitement valables, du moment que cet acte est autre qu'une assignation en justice (art. 1037 <:. pr.) (d).
Cette théorie de la nullité des actes de procédure pour vice de forme et plus spécialement la règle de l'article 1030 ne s'appliquent qu'aux actes de procédure, c'est-à-dire aux actes des avoués et huissiers ou autres officiei*s ministéiiels, <iui concernent la justice gracieuse ou contentieuse. S'agit-il de formalités prescrites par le Code civil, par exemple pour les contrats solennels, donations, constitutions d'hypothèques, etc., il faut appliquer la théorie du droit civil, qui d'ailleurs ne diffère pas sensiblement de celle qu'on vient d'exposer.
La loi ne s'est pas expliquée d'une manière complète sur la nullité des jugements pour vice de forme (voy. article 7 de la loi du 20 avril 1810) et dans son .silence on décide que l'omission ou l'erreur relative à une formalité substantielle est une cause de nullité, mais que cette nullité ne serait pas •encourue s'il s'agissait d'une formalité secondaire.
Notre théorie et les dispositions de l'article 1030 sont également étrangères au cas où l'acte aurait été rédigé par un officier ministériel incompétent. On
(1) Gass., 11 mars 1879, S. 79, 1, 234. Ajoutons que Terreur ou romission d'une indication essentielle ou même d'une indication secondaire, mais prescrite à peine de nullité, n'empêche pas l'acte d'être valable lorsque la partie à laquelle l'acte est signifié trouve dans les autres énonciations qu'il contient, le moyen de rectifier l'erreur ou de combler la lacune. Civ. cass., l&mars 1882, S. 82, 1, 2'f0«
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ftieurs fois, et avec raison, que cet officier ministériel doit supporter les frais des actes frustra toires, même si ces actes ont eu lieu à la demande de son client ; il a manqué à son devoir professionnel en acceptant ce mandat au lieu de le refuser (1).
il ne faut pas confondre les déchéances avec les nullités ; celles-ci résultent d'un vice de forme, celles-là sont encourues pour inobsenation d'un délai. Elles sont en général très rigoureuses et menacent même les incapables qui ordinairement échappent à la prescnption, sauf leur recours contre ceux qui les représentent. En général, l'expiration du délai entraîne déchéance lorsque la loi prescrit d'exercer un droit, par exemple d'interjeter appel ou de prendre urfe autre voie de recours ou encore de produire ou de contredire dans les procédures d'ordre et dans les disli'ibutions pour contribution, mais la loi est moins rigoureuse et l'expiration d'un délai n'entraîne plus déchéance, à moins d'un texte contraire, s'il s'agit seulement de procédeià une mesure d'instruction. Lorsque c'est un jugement qui a fixé un délai, l'expiration de ce délai n'emporte déchéance qu'autant que celle-ci est écrite dans la loi (exemple art. 122 C. pr.) ou prononcée à l'avance par le jugement lui-même.
Toutes les fois qu'une signification est nécessaire pour faire courir un délai dans lequel doit èh*e accompli un acte ou exercé un droit (et c'est le cas le plus fréquent) ce délai ne court que contre la partie qui a reçu la signification; il ne court pas en même temps contre celui qui l'a faite, à moins d'une exception formelle (art. 257 et 762 G. pr.). C'est ce qu'on exprime en disant : « Nul ne se forclot soi-même. »
§ 4. — Des délais.
Les délais sont aussi importants, comme on le voit, en procédure, que les formes des actes. Aussi la loi a-t-elle eu soin de leur consacrer, dans l'article 1033 du Code de procédure, une Ihéorie générale dont on ne s'écarle qu'en vertu de textes précis et en sens contraire.
Un délai est un certain temps accordé à une personne, le plus souvent pour accomplir un acte ou pour prendre un parti. En procédure, les délais sont très fréquents. N'en faut-il pas à chaque partie pour préparer ses prétentions, au juge pour procéder aux mesures d'instioiction ? Le législateur doit s'attacher à établir des délais qui ne soient ni trop longs ni trop courts ; trop longs, ils feraient tort aux parties en retardant le jugement des affaires ; trop courts, ils obligeraient à hâter l'instruction aux dépens de la découverte de la vérité et lisqueraient de n'être pas observés. Sous ce rapport, notre code comportent une réforme sérieuse : il conviendrait surtout d'abréger un grand nombre de délais à raison de la facilité actuelle des communications.
Tout délai comprend ou un ceilain nombre de mois ou un certain nombre de jours ou un ce^Hain nombre d'heures. A un autre point de vue, on dit que les délais sont francs ou ne le sont pas ; mais il existe avant tout
(1) Bordeaux, 22 août 1871, S. 71, 2, 273; Cass., 20 décembre 1876, S. 77, 1, 249; C. pr. Rouen, 22 août 1878, S. 79, 2, 207.
quelques i-Aglcit <]ui sont communes à loua les délai» En premier lieu, on ne compte jamais le dUs aquo, c'esllieu l'acle (jui fait couHr le délai ; c'est qu'en effet ce jou ciimposer d'un nombre d'heures égal à vingt-quatre, df jamais complet et c'est pi-écisément pour ce motif qu'i cutnple. Supposons par exemple, qu'une signilicalion p (tcsiinée & faire courir un délai de huilaine a eu lieu à dix bfi cette heure k minuit il ne i^ste plus que quatorze heur anpascomple de cédiez a quo, que ce délai soit franc oun ment le lendemain que le délai commencera k courir. 0 par identité de motif, s'il s'agissait d'un délai d'heurt's, qu l'heQre durant laquelle a eu lieu la sif;niliralion qui da •iélai.
En second lieu, toutes les fois iju'un délai, franc uu no férié, il est prorogé au lendemain. Celle règle fui introduite du Code de procédure par la loi du 3 mai 1862. Mais comn: <le l'ariicle 1033 concernent seulement les délais francs, cei auteurs ont longtemps décidé que la disposition relative ^fait, elle aussi, pivpi-e aux délais francs (i). Le conirair* ïté déclaré dans la discussion de la loi ; pour metti-e un teri tiTse, une nouvelle loi est intervenue qui a li-anché la qiu l'i' l'application la plus large de cette disposition : c'est la 1 i|ui pi'escrit l'insertion à la lin de l'article 1033 delà disposi "Toutes les fois que le dernier jour d'un délai quelconque d ou non, est un jour férié, ce déltù sera prorogé jusqu'au lei remarquera que, si cette disposilion concerne tous les dé l'Ile est au contraire étrangère à tous les autres délais ; elle lé^iilime que la loi défend, d'une manière générale, de [ procédure les jouis de fête légale, à moins dune («tmi jugequine peut l'accorder qu'autant qu'il y apéril en ladi *! tète légale sont les dimanches, l'Ascension, l'Assomplio Noël (aiTêté du 29 germinal an X], le 1" janvier (avis du i') mars 1810), le jour de la fêle nationale du 14 juillet (loi h's lundis de P&ques et de Pentecdle (loi du 8 mars 1886). Sites de pi'océdure sont également interdits pendant la nu '"■"de de procédure^ et »|ue le juge ne peut pas lever cette [ * il y a péril en la demeui*.
Totis les délais de mois ou de jours se comptent de mini ^ agit d'un délai d'heure à heure, il commence à courir, oi
(1) Vay., en aeas contraire, crim., cass. 3 mai 1895, D. P. 1900, 1
|S) Lyon, 7 mai 1886, S. 86, ï, !3!.
'3) II fauilrall proro^r aa Biirtendemaln si le joar où expire le luivi d'un autre jour férié. Cm., 15 jaDvier IS7T, D. P. 78, 1, 7 ^Déraux,c«t article ne vise eiclasi renient que les délais en matière (t n'est applicable ni en matière criminelle, ni en matière c( 56 juillet 1895, S. 96, 1, 155; Lyon, S juillet 1895, D. P. 90, ï, «l'eniïgistrement (Dijon, 1» mai 1897, S. 99, î,5ei), ni en matière a< •leraier jour d'un délai, voj. b'ib. de Cooroleng, 19 mai 1889, D. P.
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Buteurs ont prétendu que dans ce cas, même une fraction de quatre myriamètres au plus ne donne pas lieu à une augmentation parce qu'elle existe seule, mais c'est là une distinctionmanifestement contraire à Tesprit de la loi.
Autrefois, l'augmentation à raison des distances était doublée loi'squ'il y avait lieu à envoi et retour, par exemple en cas de garantie (art. 175 C. pr.) ou de saisie-arrèt (art. 563 et 564 C. pr.). Mais cette disposition a été supprimée par la loi du 3 mai i862, pour éviter les lenteurs.
Il existe un tableau des distances légales entre Paris et les chefs-lieux des départements (arrêté du 25 thermidor an. XI ; ordonnance du 7 juillet 1824 ; ord. du 1" novembi-e 1826; ord. du 12 juin 1834; décret du 4 août 1860}. La dislance se calcule entre le domicile réel de la partie et le lieu où l'acte doit être accompli et en prenant pour base la ligne la plus dii^cte si la distance légale n'est pas fixée par ces lois et ordonnances (1); mais, en eas d'élection de domicile, c'est à celui-ci qu'on s'attache, car les choses doivent se passer comme si le domicile réel était au domicile élu (art. 111 C. civ.) (2).
Par cela même que l'on connaît les deux règles propres aux délais francss on sait aussi quelles sont les deux règles contraires pour les délais non francs : on n'en exclut pas le dies ad quem ; ils ne s^augmentent pas à raison des distances.
Mais alors à quoi faut-il s'attacher pour savoir si un délai esir franc ou non?
L'article 1033 du Code de procédure nous l'apprend très nettement. Un délai est franc, toutes les fois qu'il a pour point de départ une signification faite à personne ou domicile ; s'il a un autre point de départ, il n'est pas franc. Ainsi sont certainement francs les délais de la citation en conciliation (art. 51 C. pr.), des ajournements (art. 59, 72, 416, 456 C. pr.), pour appeler garant en cause (art. 175 C pr.), pour obtenir reconnaissance d'un acte sous seing privé (art. 193 C. pr.), pour assigner les témoins et la partie adveree en matière d'enquête (art. 260, 261, 410 C. pr.), pour obliger l'avoué à rétablir les pièces communiquées (art. 190 C. pr.) ; nous verrons aussi un grand nombre de délais de cette même nature à propos des voies d'exécution. Au contraire, le délai de huitaine donné au défaillant pour faire opposition au jugement par défaut contre avoué, ayant pour point de départ la signification de ce jugement à cet avoué et non pas à la partie ellemême oa à son domicile, n'est pas franc (art. 157 C. pr.) (3). On exclu! donc seulement <le ce délai le dies a quo, mais on y comprend le dies ad quem et il ne s'augmente pas à raison des distances. Il serait facile de relever encore dans la loi nombre d'autres délais qui ne sont pas francs, parce qu'ils n'ont pas pour point de départ une signification à pei*sonne ou domicile (voy. par exemple art. 76 à 79, 252, 257, 762 C. pr.).
Tous les principes précédents, relatifs aux délais francs ou non, peuvent, bien entendu, comporter des exceptions, mais encore faut-il qu'elles soient
(1) Lyon, 13 février 1891, D. P. 92, 2, 150.
(2) Dijon, 4 août 1893, D. P. 93, 2, 582.
(3) 11 y a quelques exceptions que nous relèverons dans la suite, notamment signiflcatien du jugement sur contredit à avoué, en matière d'ordre et de contribution.
consacrées par des text«s formeft. Ainsi Tau |:men talion cinq myriamèlres se limite en général aux pei-sonnes domiri poarles autres il emte des augmentations spéciales (voy. Lft loi ayant parlé de l'augmentation ordinaire pour ceux (| France continentale, les habitants des lies adjacentes ont qu'ils avaient droit aux augmentations établies pour ceux i l« France continentale. Pour mettre un lei-me à cette prélen au point de vue géographique que conforme à l'esprit de la parler, dans les lois nouvelles, des habitants du territoire France, ce qui comprend ceux qui sont établi<i dans les îles
Certains auteurs ont prétendu que l'augmentation à rais* doit s'appliquer mémo aux délais qui ne sont pas Francs, pour point de départ une signification à avoué, toutes les fo «st obligé, à la suile de ta signification, de demander de nouvt on d'avertir son client de se trouver d^ns tel lieu ; c'est c( par exemple si le client doit assister k un serment (art. l'audition de l^moin^ (art. 261 C. pr.), à une descente su Il pr.), aux premières opérations dés experts (art. 315 C. «xception au dmit commun, n'étant consacrée par aucun écartée comme étant purement arbitraire.
En sens inverse, il y a des cas dans lesquels, par exceptio lai ait pour point de départ une signification à pei-sonne ou i pourtant pas franc. Mais ici encoi-e il faut un texte formel j <lérogalion puisse être admise. Tel est l'article 45 du décret an XIII, aux termes duquel l'échéance de l'assignation déliv le contribuable qui ftu-me opposition ii une contrainte '< ne p jours ». Cette formule doit être entendue en ce sens que h du délai de huit jours sera te jour même de l'échéance (I).
On a encore admis d'autres e.vceptions de même nature, "n l'aissent plus contestables. On a prétendu que le délai de t appeler d'un jugement d'un juge de paix (loi du 20 mai I délai de quinze jout's pour appeler des ordonnances de réféi-é le délai de deux mois pour former requête civile (art. 4S^ pas francs à cause des termes restrictifs de ta loi et quoi < point de départ une signification à personne ou domici forces termes restrictifs de la loi et on prétend, d'une maniai que le délai ne doit jamais èti-e franc et que le jour de léc compté lorsque la toi prescrit de faire l'acte dans tel délai (2 lation nous parait très contestable et nous pensons que ce: :^nt pas assez précises pour écarter l'application du diuit •m doit toujours s'en tenir dans le doute. Pour ce (|ui concei i-equéte civile en particulier, il nous paraît tout à fait évidi lenu pour un délai franc, car tel est, sans aucun doute, le ce d'appel. Or l'intention du législateur a été d'appliquer, saul
(IjCais., civ. 19 octobre t8»â, S. S6, ), 119. |!t)CaH., S février 1879, S. 70, 1, 331 et les arrêta cités aous celte i mi, D. P. Sg, I, ISO.
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cularités pour quelques cas spéciaux,* le même système pour les délais d'appel et les délais de la requête civile. La comparaison des textes de la loi en donne la preuve avec évidence.
Nous retrouverons les mêmes difficultés à propos des voies d'exécution pour différents délais qui ont comme point de départ une signification à personne ou domicile et que certains auteurs ne considèrent cependant pas comme francs à cause des termes restrictifs de la loi.
Te
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fi 6. — L'organisation judiciaire d
Us hases de l'oi^anisation judiciaire actuelle à l'Assemblée constituante. La célèbre loi des pir s'occuper de l'arbitrage (lit. 1, art. 1), pi plus raisonnable de terminer les conteslationse <litméme aux législateurs futurs de prendre au à diminuer la faveur ou refficocilé du compro ji^ul nommer un ou plusieurs arbitres en loutr lion. L'arbitrage est valable, même s'il n'est i\x même api'ès l'expiration du délai, tant qu'aui 'lu'elle ne veut plus du compromis. Enfin il sentence arbitrale qu'autant que t'appel est e: clause du compromis qui doit indiquer & quel < (lit. 1, art. 1 à 6).
Indépendamment de cet arbitrante facullalif, suiy.i établit un arbitrage obligatoire pour les Milrs ascendants et descendants, entre frères e alliés aux mêmes degrés comme aussi entre pi it" ia tutelle. C.hai|ue partie nomme deux ai parmi les parents ou à leur défaut parmi les plaideurs refuse de choisir ces aibitres, l'autre ^ifne d'office. Lorsque les quatre arbitres soi ^rirbitre pour lever le partage. Mais en cas d' 'irait commun et porté au tribunal de district d
Ces dispositions de la loi des 16-24 août 17 K'aboid, comment comprendre qu'un législalet
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vront de restreindre l'arbitrage? Ensuite, le législateur de 1790 ne subissait-il pas Finfluencedes doctrines philosophiques du xviii" siècle qui présentaient rhomme comme doué de toutes les vertus à l'état de nature?
Les événements qui suivirent ne tardèrent pas à prouver tristement U^ (contraire. Aussi, l'arbitrage facultatif n'obtint aucun succès et l'arbitrage obligatoire, sous forme de tribunal de famille, échoua complètement. Loin d'éteindre les querelles entre parents ou alliés, il les étendit, les arbitres, choisis par chaque partie se croyant obligés de se prononcer en faveur de leur client.
Avant de s'occuper de l'organisation des différentes juridictions, la loi des 16-24 août 1790 établit les principes fondamentaux de la nouvelle organisation judiciaire : la justice est rendue au nom du roi ; la vénalité des oWicesy est abolie; les juges rendent gratuitement la justice en ce sens qu'ils ne reçoivent plus d'épices, mais ils sont salariés par TÉtat ; les juges sont élu& pour six ans par les électeurs du second degré du district ; il en est de même (les suppléants appelés à les remplacer en cas de vacance au cours des six années ; ils sont d'ailleurs inamovibles pendant l'exercice de leurs fonctions, et ils ne peuvent èti'e destitués que pour cause de forfaiture par les juges (Compétents ; les officiers du ministère public sont nommés par le roi à vie et inamovibles; nul ne peut être élu juge suppléant ou officier du ministère public s'il n'est âgé de trente ans lîccomplis et s'il n'a été pendant cinq ans juge ou homme de loi. 11 est absolument interdit aux juges d'empiéter sur le pouvoir législatif, sous peine de forfaiture, notamment en suspendant l'exécution des lois, en procédant par voie de dispositions générales et réglementaires ; mais ils peuvent toujours s'adresser au Corps législatif pour obtenir I interprétation officielle d'une loi ou même une loi nouvelle. Il est aussi détendu aux juges, sous peine de forfaiture, de s'immiscer dans les actes du pouvoir administratif. Toutes les procédures civiles ou criminelles devront être publiques ; les privilèges de juridiction sont supprimés ; les plaideurs ne peuvent être distraits de leurs juges naturels par voie de commission (extraordinaire, d'évocation ou autre (loi des 16-24 août 1790, lit. II et tit. VI). Os dispositions générales se terminent par la promesse d'un Code de lois simples et claires, a Le Code de la procédure civile, ajoute l'article 20 du litre II, sera incessamment réformé, de manière qu'elle soit rendue plus simple, plus expéditive et moins coûteuse. »
Après avoir posé ces principes, la loi des 16-24 août 1790 crée et organise les différentes juridictions nouvelles, les juges de paix, les tribunaux de district et les tribunaux de commerce.
11 est établi dans chaque canton un juge de paix et des prud'hommes assesseurs. Le juge de paix est élu au scrutin individuel, à la pluralité absolue des suffrages, par les citoyens actifs réunis en assemblée primaire ; il doit être choisi parmi les citoyens èligibles aux administrations de département et de district, âgés de trente ans accomplis ; la loi n'exige aucune (Condition spéciale de capacité. Ce sont aussi les électeurs du premier degré (|ui nomment dans chaque municipalité, au scrutin de liste et à la pluralité relative, quatre assesseure. Juges de paix et prud'hommes sont élus pour deux ans et indéfiniment rééligibles. Le juge de paix statue assisté de
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deux assesseurs ; ilx connaisNonl de lotîtes les alTaii'eK |iui'eincnt pi H mobilières, sans appel justgu'à la valeur de 50 livrer el il'appel jusqu'à la valeur de 100 livres (loi des 16-24 août 1790, juge de pais reçoit aussi certaines atlributions de juridiclioa grw [lOfitioB et levée des scellés, direction des délibérations des Famille, nomination de curateurs, émancipation. Dans toutes II i|ui excèdent sa compétence, le juge de paix el ses assesseurs i bureau de pai\ et de conciliation auquel il faut s'adresser avati I affaire devant le tribunal de district (toi des 16-2* août 1790, Ut maniuera qu'A cette époque lesjuges de paix comme leurs assess <|u'êlus pour deux ans, étaient inamovibles pendant la durée de leui Au-dessus des juges de paix, la loi du 16-24 août 1790, ti t. IV, i iliaque district (nous dirions aujoui'<)'hui arrondissement) u l'omposé de cinq juges litulaires, de quaire suppléants et d'un c lia roi, oflîcier du ministère public. Les juges et les suppléanli comme on l'a dit, pour six ans par les électeui's du second degri a obtenu le plus de voix est de droit pi'ésident. Ces juges de disir sent en appel des jugements déjuges de paix; ils statuent en tiemier ressort sur toutes les aiïaires personnelles et mobilières, livres jusqu'à la valeur de 1 000 livres de principal, et sur les afTi immobilières si le revenu de l'immeuble ne dépasse pas piran et à la condition que ce revenu soit ronstalé par contrat (nrprix de bail. Au delà de ces sommes, le tribunal dedistrictji 'l'appel, à moins que les pailies n'aient déclaré, au cours de la i|u'elles renoncent à cette voie de recoui's.
Lorsqu'un Iribunat de disliict statue en appel d'un juge de l>r«mier ressort seulement, la présence de trois magistrats suffit quatre dans tous les autres cas, c'est-à-dire si le tribunal de dis <'n premier et dernier l'essor! ou s'il juge en appel d'un autre I ilisirict (loi des 16-24 août 1790, til. IV).
A fetle époque, en etrel, les tribunaux de distiict étaient juge! ■iQs des aulces. L'appel était porlé au Iribunal convenu entre la 'tles ne pouvaient pas s'enlendre, il Tallaît rccourirà un tableau il ilirectuire de chaque districl, sur lequel étaient énumérés les sep II*» plus voisins de celui qui avait l'endu le jugement attaqué, et u •l<^ ces sept Iriliunaux devait être choisi hoi's du département. Chi l'appelant et l'intimé, avait le dfoit de récuser trois de ces tribun: •les sept tribunaux qui n'avait pas pu être ivcusé devenait le ji lorsque les récusations n'alleignaient pas le nonihi'e de six, il éti la partie qui ajoui'nail la première sur l'appel, de choisir parmi le non récusés et, en cas de concuri-ence de dotes, le choix fait pa ^tsit préféré (loi des 16-24 aoùl 1790, lit. V).
Les tribunaux de districl jugeaient aussi les afTaices commercii ■listrictsoù il n'existait pas un tribunal de comnieive. Dans les 'e commerce et l'indusliie étaient parliculièremenl dévelop)>és, la lût l'établissement d'un tribunal consulaii-e. « Il sera établi, jmrte ''u titre Xll, un tribunal de commei-ce dans les villes où l'admin
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xlépartementjugeanices établissements nécessaires,en formera la demande. » Chaque tribunal de commerce comprenait cinq juges qui devaient siéger au nombre de trois au moins. Ces juges étaient élus au scrutin individuel, à la majorité absolue, pour deux ans et renouvelables chaque année par moitié, par les négociants, banquiers, marchands, manufacturiers, armateurs, -capitaines de navire de la ville où le tribunal était établi. Pour pouvoir être ^lu, il fallait avoir résidé et faille commerce dans cette ville pendant cinq ans au moins et avoir atteint l'âge de trente ans. L'âge était porté à trente-cinq ans et la résidence commerciale à dix ans pour le président.
Les tribunaux de commerce jugeaient en premier etdernier ressort jusqu'à, 1 000 livres inclusivement et au delà de cette somme à charge d'appel, mais leurs jugements étaient toujours susceptibles d'exécution provisoire sous caution. Toutefois, ils n'étaient pas juges d'appel les uns des autres. L'appel devait être porté devant un des tribunaux de district conformément au système précédemment exposé.
Telles sont dans l'ordre civil les seules juridictions qu'oi^anisait la loi des d6-24 août 1790; les justices de paix et les tribunaux de district étaient de création nouvelle ; les tribunaux de commerce venaient de l'ancien régime. Mais on ne voit apparaître ni la Cour de cassation, ni les cours d'appel, ni les conseils de prud'hommes. Toutefois, la Cour de cassation, ou pour prendre h; terme de l'époque, le tribunal de cassation allait bientôt être créé et recevoir son organisation par une loi des 27 novembre-i«' décembre 1790 dont certaines dispositions sont encore aujourd'hui en vigueur. Ce tribunal de cassation était le successeur de la section du Conseil du iH)i, connue sous le nom de Conseil des parties, composée de trente conseillers et d'un certain nombre d'avocats au conseil et chargée déjà autrefois de réprimer les violations de lois (dans le sens large de ce mot) contenues dans les décisions en dernier ressort. Le tribunal de cassation fut institué pour pmnoncer sur toutes les demandes en cassation contre les jugements rendus en dernier ressort, pour jugerles demandes en renvoi d'un tribunal à un autre à raison <le la suspicion légitime, pour statuer sur les conflits de juridiction, les rv<;Iements de juge, les prises à partie contre un tribunal tout entier. Toutefois le pourvoi en cassation était déjà interdit contre les jugements en dernier ressort des juges de paix.
A cette époque le tribunal de cassation était divisé en un bureau des re(|uêtes et une section de cassation. Le bureau des requêtes comprenait vingt membres du tribunal de cassation nommés par le tribunal lui-même et renouvelés tous les six mois. Ce bureau, qui devait comprendre douze juges au moins pour siéger valablement, était chargé de rechercher si le pourvoi j)araissait sérieux. Lorsque les trois quarts des voix se réunissaient pour le rejeter, le pourvoi était écarté et la décision attaquée restait définitivement debout; si les trois quarts des voix au moins se réunissaient pour admettre la lecjuête, le demandeur était autorisé à assigner son adversaire devant la section de cassation quidevait juger au nombre de quinze magistrats au moins; iriais la majorité absolue suffisait pour former la décision (1). Le tribunal de
(1) Lorsque les trois quarts des voies ne se réunissaient pas pour admettre ou rejeter la
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pliquer, |MJur la procédure, l'i
If juin 1738 observée auh'^fois au consi'il des parties, sauf |
I &ur lesquels il y était dérogé pai' la loi des 21 novembre-1*' c
I Les membi'es du tribunal de cassation étaient élus pour
iaMinlnieiit i-ééligibles, au nombre de quarante-deux ou de (]
la Fraofe comprenait alors quatre-vingt trois départements
muraienl successivement par moitié à l'élection des tnembr
ilefa'salion. dette élection était faite à la majorité absolue de
li^Élecleursdu second degré réunis en collège électoral du dép
éire éligible lors des trois pi'emiéies élections, il Tallait avoir
irFDie ans acconiplis, avoir pendant dix ans exercé les fon
I ilans une cour supérieure ou présidiale, sénéchaussée ou bai
nmé la profession d'homme de loi pendant le m^me l^^mps
lions suivantes, la loi exijîeait qu'on eût i-emph pendant dix ai
lie juge, qu'on eût été homme de loi pendant le même temps d
i 'le district. En même temps que les électeurs de chaque dé|
■issalent un juge du tribunal de cassation, ils élisaient au
f maj'iiî lé absolue un suppléant qui devait réunir les même:
I ia|iticilé que le titulaire et qui était appelé à le remplacer pi
I lurail cessé ses fonctions avant l'expiration des quatre anné
I Le tribunal de cassation était divisé en deux sections, l'un j ' riminelle et chaque section élisait tous les six mois son pré ! I''nrs était indéfuiiment rééligible.
Le ministère public était représenté par un commissaire di substituts, tous trois nommés par le i-oi et inamovibles. Le i «atioa élisait un greffier k vie; le greffier choisissait descomi liijnl il était responsable et qui faisaient le service des deux Tel fui le système de la ConsUtuanle. Comme toute œuvre I qualités et ses défauts ; son principal mérite est d'avoir assi 'lu principe de la séparation des pouvoirs, supprimé lavéna 'li^s odices, aboli les privilèges de juridiclion au nom de I ilevant la loi, exigé la publicité des audiences et des jugt matière, imposé aux juges l'obligation de motiver leurs jugei 'livrés de juridiction À deux alors qu'autrefois les affaires pi rnurir jusqu'à cinq ou six, ce qui rendantes procès intermii li'S plaideurs, enfin supprimé toutes les juridictions d'excep une cause de confliLs incessants de compétence. Les juridic I Assemblée nationale ont constitué une a>uvre durable ; C( !■ est qu'elles existent encoi-e aujourd'hui. Les justices de paij 'le district ont élé sagement multipliés et par cela même mi justiciables, sans frais coûteux de déplacement. On espér jupes de paix exerceraient partout une influence salutaire, qi in leur juridiction paternelle et d'équité, ils arrêteraient I(
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de les juger. On ne tarda pas à éprouver bien des déceptions, mais elles tenaient en partie à ce qu'il avait fallu nommer en une fois un nombi"e considérable de ces magistrats nouveaux, de sorte que les choix n'avaient pas pu se limiter à ceux qui étaient le plus dignes et le plus capables.
L'œuvre la plus remarquable de la Constituante est incontestablement la création du tribunal de cassation dont les membres, par la dignité de leur caractère et la sùi-eté de leur science, sont les vi-ais héritiers de l'ancien parlement de Paris.
Le plus grave défaut des lois de la Constituante, c'est d'avoir rendu la magistrature élective et à temps. Un magistrat élu à vie peut, sans aucun doute, garder une indépendance et une impartialité égales et peut-être même supérieures à celles des magistrats choisis par le pouvoir exécutif; du moment <[u'il est élu à perpétuité, il acquiert une indépendance absolue, aussi bien vis-à-vis des électeurs dont il n'aura plus besoin, que du pouvoir exécutif auprès duquel il ne sollicitera jamais aucun avancement. Mais tout autre est la situation du magistrat élu pour quelques années seulement. Comme il lient à assurer sa réélection, il perd toute indépendance et trop souvent des |)réoccupations étrangères au véritable intérêt de la justice peuvent dicter ses jugements. 11 convient d'ajouter aussi que les électeurs sont toujoui*s portés, même en matière judiciaire, à voter, non pour le plus digne et le plus capable, mais pour celui qui flatte le plus leurs opinions politiques. On en a eu maintes fois la preuve décisive pendant l'époque révolutionnaire de notre histoire (1).
§ 6. — L'œuvre de la Convention.
L'œuvre de la Constituante parut un instant compromise par les lois plus passionnées que réfléchies de la Convention. Un des premiers actes de cette Assemblée fut de décréter que tous les corps judiciaires seraient renouvelés ci que les juges pourraient être choisis indistinctement parmi tous les citoyens (loi du 22 septembre 1792). Il n'était fait exception que pour les membres du tribunal de cassation autorisés à continuer provisoirement leurs fonctions {loi du 19 octobre 1792). Tout Français âgé de vingt et un ans, domicilié depuis un an, vivant de. son revenu ou du produit de son travail et n'étant pas en état de domesticité, faisait partie des assemblées primaires et tout Français remplissant les mêmes conditions pouvait être élu juge, officier du ministère public ou greffier (lois du 21 et du 27 août 1791). Ces élec- I ions donnèrent de tels résultats et les temps étaient si troublés qu'il fallut les suspendre. Le remplacement provisoire des juges de paix, de leurs assesseurs et greffiers, fut confié aux conseils généraux de district, et la loi du 14 frimaire an II, organique du gouvernement révolutionnaire, autorisa le comité de salut public et les représentants du peuple en mission à procéder au renouvellement de toutes les autorités constituées.
(1) Voy. La magistrature élue^ par Arthur Desjardins, dans \sl Revue des deux monde <la W août 1882. Ajoutons qu'on en a encore aujourd'hui la preuve parles élections des juges des tribunaux du commerce et surtout par celles des prud'hommes. Une observation attentive de l'application du système électif dans certains pays nous a aussi convaincu qu'il produit des résultats déplorables.
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On avait jusqu'alors appliqué la procédure de l'ordonnance de 1667 et nnnplacé les anciens procureurs par des avoués qui n'étaient pas d'ailleurs ptxiprïétaires de leui*s chaires. La loi du 3 bnimaire an II supprime les a\oués; toute pei*sonne justifiant d'un certificat de civisme put représenter «eux qui ne voulaient pas plaider eux-mêmes. La procédure fut réduite à sa fiius simple expression et si Ton ne supprima pas les huissiei*s, c'est parce qu'on n'en trouva pas le moyen.
S 7. — L'organisation Judiciaire bous le Directoire.
La rx)nstitution du o fructidor an 111, organique du Directoire, établit un gouvernement stable et même un régime qui aurait pu être celui de la liberté, s'il avait régulièrement fonctionné. Cette (llonstitution consacrait le suffrage universel, mais à deux degrés. Les assemblées primaires des élecifuis, composées de tous les Français âgés de vingt et un ans et payant une 'ontribution quelconque, nommaient un certain nombre d'électeurs du M?cond degré âgés de vingt-cinq ans et payant un certains cens. Ces élec- Ht% du second degré, réunis en assemblée départementale, élisaient, suivant <|uil y avait lieu, les membres du corps légistatif, les juges du tribunal de cassation, les hauts jurés, les administrateurs de département, les présidents, âfcusaleur public et greffier du tribunal criminel et les juges des tribunaux 'ivils. Quant aux juges de paix et à leurs assesseurs, ils continuaient à être **lusdans les assemblées primaires.
Ces dispositions de la Constitution du 5 fructidor an 111 furent complétées i'arla loi d'organisation judiciaire du 19 vendémiaire an IV. Les juges de paix étaient élus pour deux ans, mais indéfiniment rééligibles, ainsi que ^urs assesseurs ; les uns et les autres devaient avoir atteint l'âge de trente iiis. Chaque juge de paix choisissait et destituait son greffier. Un huissier i-lait attaché à sa juridiction. Le taux de la compétence du juge de paix ne fut |'a>^ modifié et celui qu'avait établi la loi des 16-24 août 1790 resta en vigueur jusqu à la loi du 25 mai 1838.
La plus grave innovation de la loi du 19 vendémiaire an IV consista dans la suppression des tribunaux de district. 11 n'y eut plus désormais dans ♦haqùe département qu'un seul tribunal civ4l, composé de vingt juges au nioins et de cinq suppléants, élus et renouvelés intégralement tous les cinq ^»j^ par les assemblées électorales du second degré. Le ministère pubUc ♦-(ail représenté par un commissaire et par un substitut nommés et révocables par le Directoire exécutif. Chaque tribunal choisissait son greffier. '*our pou joir être élu juge ou nommé commissaire du Directoire, il fallait avoir atteint Tâge de trente ans, mais aucune autre condition n'était imposée. chaque tribunal se divisait en autant de sections qu'il le jugeait convenable ♦*l nommait en assemblée générale et au scrutin secret les présidents des ^•'cdons. Chaque section devait siéger au nombre de cinq juges au moins. ^^ taux de la compétence ne fut pas modifié et il resta tel qu'il avait été ^«é par la loi des 16-24 août 1790, jusqu'à la loi du 11 avril 1838. Les tribunaux de département jugeaient donc en premier et dernier ressort jusqu'à
lOOO livres de principal ou 50 livres de revenu, suivant que la matière
l'oeuvre du consulat et de l'empire.
4tait mobilière ou immobilière (1) ; ils était juges d'appel les* uns des autres et chaque appel était porté à Tun des trois tribunaux les plus voisins de celui qui avait statué, suivant le système précédemment établi. En outre, les tribunaux de département étaient juges d'appel des arbitres, des ju^^es de paix et des tribunaux de commerce*
En établissant un seul tribunal par département, on avait voulu réaliseï^ des économies et en même temps donner plus d'éclat au nouvel oitlre ju<liciaire sans rétablir cependant les anciens parlements. En fait, il n'y eut pourtant pas d'économies, car si le nombre des tribunaux fut diminué, celui des juges n'en resta pas moins sensiblement le même. Ce nouveau système eut le grave défaut d'éloigner la justice des justiciables, à une époque où les communications n'étaient pas faciles comme aujourd'hui et défaire tomber cimtaines villes importantes, comme Marseille, Toulon, le Havre, Lille, Rochefort, au rang de simples justices de paix.
Les tribunaux de commei'ce ne reçurent aucune modification.
Le tribunal de cassation subit une réorganisation importante, sans qu'on touchât d'ailleurs à ses attributions. D'après la loi du 2 brumaire an IV, il devait compi-eridre cinquante juges âgés de trente ans, renouvelés tous les cinq ans par cinquième et indéfiniment rééligibles. Chaque juge avait un suppléant qui le remplaçait en cas de mort ou de démission. Le ministère public était représenté par un commissaire et sept substituts nomimés et destituables par le Directoire. Le tribunal de cassation choisissait lui-mèm(^ son greffier eii chef et quatre commis greffiers sur la présentation de ce dernier.
Une autre innovation très importante, et qui subsiste encore aujourd'hui, consiste dans la suppression du bureau des requêtes qui fut remplacé par une section permanente. Le tribunal de cassation comprit désormais trois sections ou chambres.
Cette organisation judiciaire établie par la Républi<[ue fut complétée et modifiée sous le Consulat et sous l'Empire.
§ 8. — L'œuvre du Consulat et de FEmplre.
Sous le Consulat, le premier consul nommait et révoquait, non seulemen t les membres du ministère public, mais aussi les juges autres que les jugt»s de paix, ceux des tribunaux de commerce, ceux du tribunal de cassation. Les juges de paix continuaient à être élus par le peuple, mais pour trois ans ; ceux de cassation étaient élus par le Sénat qui devait les prendre sur la liste dite nationale.
La loi du 27 ventôse an Vlll, en application d'un principe déjà contenu dans la nouvelle Constitution, supprima les tribunaux de département, rétablit un tribunal civil par arrondissement, créa des tribunaux d'appel au nombre de vingt-sept, reconstitua les avoués sans les reconnaître propriétaires de leurs charges et en les assujettissant h un cautionnement ; enfin
(1) Ne pas oublier qu'en matière persoanelle et mobilière les affaires allaient au juge de paix jusqu^à 100 livres.
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elle remit provisoirement en vigueur la procédure de Fordonnance de 1667, Le sénatus-consulte du 16 thermidor an X retira aux citoyens Télectioa directe des juges de paix et la remplaça par une simple présentation de can- •dîdatSy en môme temps qu'il fixa la durée des fonctions de ces magistrats et de leurs suppléants à dix ans ; il décida, en outre, que les juges du tribunal de cassation seraient élus par le Sénat sur une liste de trois noms présentée par le premier consul.
Bientôt le« sénatus-consulte du 28 floréal an XII, organique de FEmpire, établit un grand juge, qui était le ministre de la justice, donna aux tribunaux d'appel et au tribunal de cassation le titre de cour d'appel ou de cassation et à leurs jugements le nom d'arrêts. Chaque cour d'appel eut un premier président, un procureur général, de9 avocats généraux, des substituts du procureur général. Dans les tribunaux d'arrondissement, le ministère public était représenté par un procureur impérial et par des substituts. Tous les magistrats étaient désormais nommés par l'empereur.
Cette organisation fut ensuite complétée par la loi du 25 ventdse an XI sur le notariat, par celle du 22 ventôse an XII sur les Ecoles de droit et sur la profession d'avocat, par le décret du 30 mars 1808 et par la loi du 20 avril 1810 sur la police et la discipline des tribunaux. Nous arrivons ainsi aux lois qui sont encore actuellement en vigueur.
f 9. — L'ordonnance de 1667 et le Gode de procédure.
Le Code de procédure n^est qu'une édition un peu améliorée de l'ordonnance de 1667. On a longtemps dit un peu légèrement que le régime de la codification remonte au Consulat et cela est vrai pour le Code civil; mais les grandes ordonnances de Louis XIV sur la justice civile (1667), sur la procédure criminelle (1670), sur le commerce (1673), sur la marine (1681), forment déjà de véritables codes. Cette grande œuvre législative a été inspirée à Louis XIV par Colbert et dirigée ensuite dans ses détails par le conseiller d'État Pussort, oncle de Colbeii. £n ce qui concerne l'ordonnance de 1667 sur la procédure civile, connue aussi dans noti*e ancien droit sous le nom de Code Louis ou même sous celui de Code civil, le président de Lamoignon et certains membres du parlement ont sans doute pris part à sa confection, mais seulement dans les derniers moments, et '1s ne sont intervenus qu'alors que la préparation était déjà à peu près complète (1). Cette ordonnance de 1667 établit, pour la première fois, l'unité dans la procédure civile à la place de la diversité des styles des parlements et autres cours de justice.
Aussi, dans certains parlements, l'esprit de résistance éclata; dans d'autres, les magistrats moins audacieux donnèrent seulement des preuves de mauvais vouloir et commencèrent par appliquer assez mal la nouvelle ordonnance «n se retranchant derrière leur manque d'expérience. Mais le roi, Colbert et les intendants triomphèrent de ces obstacles; au parlement et à la Chambre des comptes de Paris, des magistrats furent frappés d'interdiction pour n'avoir
(1) Voy. EBmein, Histoire de la procédure criminelle en France^ p. 177 et suiv. et mon ouvrage intitulé: Le parlement de Paris, son rôle politique, t. I, p. 415*
l'ordonnance de 1667 et le code de procédure.
'i>^fBB observé l'ordonnanco. Les parlements de Dijon, Bordeaux, Grenoblev ttotines, Toulouse, reçurent de sérieux avertissements et on ne recula pas devant des ordres d'exil contre ceux qui n'en tinrent pas compte. Bientôt api*ès, Tordonnance fut partout respectée et appliquée jusqu'à la fin du règne de Louis XIV; elle fut ensuite, de la part des jurisconsultes, l'objet de travaux im{)ortants.
L'ordonnance de 1667 a été commentée par Jousse (1), Bornier (2), Boularic (3), Serpillon (4), Rodier(5), Pothier (6); on peut aussi citer le Praticien universel de Gouchot, revu par Rousseau deLacombes. Le dernier ouvrage qui ait paru sur l'ordonnance de 1667 est celui de Pigeau (jui fut plus tard un des rédacteurs du Code (7).
Dans quelle mesure l'ordonnance de 1667 a-t-elle été observée après la mort de Louis XIV, il serait assez difficile de le dire. Déjà autrefois on lui avait reproché quelques imperfections, et des jurisconsultes comme Rodier demandaient des réformes, notamment la suppression d'un certain nombre de formalités ; mais Rodier ajoutait que jusqu'au jour où cette réforme serait accomplie, il convenait d'observer rigoureusement l'ordonnance ; il regrettait qu'il n'en fût rien dans la pratique et ces abus étaient, à son avis, la pnncipale cause des appels, des requêtes civiles, des instances en cassation (8). L'ordonnance de 4667 fut complétée dès le règne de Louis XIV par celle de 1669 sur les évocations et les committimus, par l edit de 167.3 sur les frais de justice et par l'ordonnance de 1695 sur la compétence et la procédure des tribunaux ecclésiastiques. Sous Louis XV, il faut relever l'ordonnance de 1737 sur le faux, inspirée par le chancelier d'Aguesseau (9).
Au moment où furent réalisées les réformes judiciaires de l'Assemblée constituante, on comprit de suite la nécessité d'une revision de la procédure civile. Mais comme il n'était pas possible de tout entreprendre à la fois, on eut la sagesse de laisser provisoirement en vigueur l'ordonnance de 1667. La loi du 3 brumaire an II, voulant supprimer tout foiTnalisme, abolit l'ordonnance de 1667, et l'expérience d'une justice sans procédure ne tarda pas
(1) Nouveau commentaire sur l'ordonnance civile du mois d'avril i667f l** éd. Paris. 1753, 2« éd. 1767.
(2) Conférences des nouvelles ordonnances de Louis XIV pour la réformation de la justice. La dernière édition est de Paris, 1760, 2 vol. in-4. Cette œuvre a eu un grand succès. On n'en compte pas moins de dix éditions, 1678, 1681, 1687, 1694, 1703, 1709, 1737, 1744, 1755, 1760. Elle ne fut imprimée pour la première fois qu'après avoir été vue par Pussort et le privilège en fut accordé, non pas à Bornier, mais au maréchal de la Feuillade, auquel le roi avait en effet concédé pour une durée de cinquante ans le droit exclusif de publier ses ordonnances; mais le maréchal abandonna à Bornier un tiers des bénéfices.
(3) Explication des ordonnances de Louis XIV sur les matières civiles et criminelles^ Toulouse, 1743, 3 vol. in-4.
(4) Code civil ou commentaire sur l'ordonnance de ^667, Paris, 1776, 1 vol. in-4.
(5) Question sur l'ordonnance de 1667 y Paris, 1777, 1 vol. in-4.
(6) Traité de la procédure civile^X. VII des œuvres posthumes.
(7) La procédure civile du Châtelet et de toutes les juridictions du royaume., Paris, 1787, 2 vol. în-4.
(8) Voy. ce qu'il dit sur l'article 1 du titre I de Tordonnance de 1738.
(9) Voy. mon travail sur Les sources de la procédure civile française ^ Paris, 1882,. 1 vol. in-3.
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27 venl6se an VIII, aux tribunaux d'arrondissement, sauf pour le département de la Seine. On a souvent agité la question de savoir s*il ne conviendrait pas de réduire le nombre de ces tribunaux ; il en est, en effet, parmi eux, qui sont à peu près inoccupés et auprès desquels il est très difficile d'établir non pas des juges, mais des avoués. D'un autre cOté, si Ton en revenait au système du Directoire, dans certains départements la justice serait trop éloignée des justiciables. On a proposé de maintenir un tribunal par arrondissement, sauf à n'établir dans certains d'entre eux qu'un seul juge titulaire, auquel viendraient se joindre, à des intervalles périodiques, et au moyen de tournées, les juges du tribunal le plus important du département. Mais ce système aurait le grave inconvénient de retarder considérablement l'expédition des aiTaires. Le mieux serait de décider, d'une matière générale, qu'un tribunal d'arrondissement peut, suivant la situation et les besoins des localités, com* prendre dans son ressort un nombre variable d'arrondissements, un ou plusieurs (i).
La loi du 30 août 1883 divise les tribunaux d'arrondissement en trois classes. La première classe comprend les tribunaux dont le siège se trouve dans une ville de 80000 &mes ou plus ; les tribunaux des villes de 20000 à 80000 &me8 forment la seconde classe ; les tribunaux des villes d'une popu^ iation inférieure à 20000 âmes constituent la troisième classe* Cette division n'a d'ailleurs d'intérêt qu'au point de vue du traitement et de l'avancement des magistrats, car les attributions des tribunaux d'arrondissement et leur compétence sont les mêmes, sans distinction de classe.
Tout tribunal d'arrondissement juge en premier et dernier ressort les affaires civiles en matière mobilière depuis 200 francs, somme à laquelle s'arrête la compétence du juge de paix, jusqu'à 1500 francs de principal inclusivement, et en matière immobilière toutes les fois que le revenu de l'immeuble ne dépasse pas par année 60 francs d'après un bail ou un contrat de rente perpétuelle (loi du 11 avril 1838). Au delà de ces sommes, le tribunal d'arrondissement ne statue plus qu'en premier ressort et à charge d'appel à la Cour. Enoutre,le tribunal civil juge les affaires commerciales dans les arrondissemenis où il n'existe pas de tribunal de commerce (art. 640 (i. com.). Il forme aussi le tribunal correctionnel pour les délits autres que ceux de presse et les contraventions de grande voirie (art. 179 G. inst. crim.; loi du 28 pluviôse an VIII, art. 4 ; loi du 15 avril 1871, art. 1 et 2). U est juge d'appel de simple police (art. 172 G. inst. crim.). Le contentieux des contributions indirectes lui est déféré (loi des 7-11 septembre 1790, art. 2 ; loi du 22 frimaire an VU, art. 64). Enfin le tribunal civil connaît en appel des affaires de la compétence des juges de paix (art. 404 G. pr.) et aussi des s(>ntences arbitrales rendues sur des matières qui, à défaut de compromis, auraient été de la compétence des juges de paix (art. 1023 G. pr.).
Les tribunaux d'arrondissement les plus importants se divisent en un certain nombre de chambres. La division en chambres est faite par décret du
(1) Principalefi lois relatives aux tribunaux d'arrondissement :loi du 37 ventôse au VIII, tit. II et V ; décret du 30 mars 180S, tit. II; loi du 30 avril ISIO, chap. 5 ; décret du 18 août 1810; loi du 11 avril 1838; loi du 80 août 1883; loi de finance du 25 février 1901, art. 39 et suiv.
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Président d« la République (art. 1042 C. pr.) ; pa une chambre temporaire ea cas d'encombrement i
Quant au nombre des juges de chaque Iribunt suivant son importance et ne peutèlre modifié qu< tontes les fois que les besoins du service re:f igenl, i rendu en Conseil d'Ëlat, une place de juge ou de su' che^-lieux de cours d'assises (loi du 30 août 1883, dans chaque tribunal composé de plusieurs chaml dents que de chambres moins une, la première droil au président. Cependant, dans quelques tri importants, il y a autant de vice-présidents que de < chambre civile a même été subdivisée en deux chambre en trois par la loi du 18 juillet 1892, et Jouissent de certains avantages jusqu'alors réservé du SS février 1901, art. 39). Actuellement, le (ribuuf chunbres, un président, douie vice-présidents, vi: tion, cinquante et un juges, vingt-huit juges suppléa art. 39),
Dans chaque tribunal d'arrondissement, le minis par un procureur de la République; il peut y avo lubstilufs, suivant l'importance du siège et on atli plusieurs juges suppléants au service du parquet. I du 30 août 1B83, un substitut ou un juge suppléai serrice l'exigent, être délégué par le procureur gé le ressort delà Cour, près d'un autre tribunal que fonctions du ministère public.
Le président du Mbunal est chaîné de plusieui particulièrement importantes. En premier lieui il juge les référés (art. 807 C. pr.). En second lieu, lisalion des actes de l'ét*t civil et des actes ne employés hors du ressort du tribunal ; [il exerce sei même du tribunal et dans les autres parties de l'ar rence avec les juges de paix (art. 45 C. civ. ; loi du 25 ' du a mù 1861 ; voy. aussi décret du 29 décembre des certificats de vie). En troisième lieu, le présidei les époux avant l'ouverture de la procédure en div< coi^s {art. 238 et 239 C. civ. ; art. 878 et 881 C. pr. art. 376 et 377 C. civ. lui confèrent des pouvoirs prisonnement des enfants mineurs par mesure de c» vant les distinctions établies par ces articles, le prési àer l'ordre d'arrestation. En cinquième lieu, le pH distribution des causes entre les différentes chambn 30 mars 1808, art. S9 et S3 ; décret du 10 novemb "ixième lien, la loi du 20 avril 1810 (art. 49) reconna attributions disciplinaires et de surveillance sur les
(I) Touletoii, certaines aCFaires sont néceu^remeut réservée
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•enfin k décret du 18 août 1810 (art. 30) lui donne le droit de délivrer des congés. Le président peut déléguer les quatre premières de ces fonctions au plus ancien vice-président ou au plus ancien juge ; les trois dernières fonctions sont au contraire attachées à sa pereonne et ne passent au plus ancien vice-président ou au plus ancien juge qu'autant que la place de président est vacante ou que le président est en congé régulier.
Toute chambre comprend au plus six juges, sauf exception à Paris. L'audience exige la présence de trois juges au moins ; elle peut aussi être formée par cinq juges, mais depuis la loi du 30 août 1883 (art. 4), il faut toujours siéger ou plus exactement juger en nombre impair dans les tribunaux d'arrondissement et dans les cours d'appel (voy. aussi loi du 27 ventôse an VIII, ai't. 16 ; décret du 18 août 1810, art. 6). Lorsqu'une chambre ne se ti-ouve pas en nombre, on appelle, pour la compléter, un juge d'une autre chambre d'après l'ordre des nominations ; à défaut de juge, un suppléant; à défaut de suppléant, un avocat inscrit et âgé de vingt-cinq ans au moins ; à défaut d'avocat, un avoué, tous pris suivant l'ordre du tableau. Toutefois, les avocats et les avoués ne sauraient être en majorité, car l'article 49 du décret du 30 mars 1808 ne permet de les appeler au tribunal que pour le compléter.
Lorsqu'un empêchement se produit au cours des débats d'une affaire, le juge suppléant qui assistait à l'instiniction avec voix consultative peut de suite remplacer le juge empêché sans qu'il soit nécessaire de recommencer les débats. C'est ce que dit la loi elle-même pour le cas de partage (loi du 20 'avril 1810, art. 41) et il est naturel d'étendre sa solution au cas d'empêchement (1). Lorsqu'au contraire celui qui est appelé au cours des débats n'y avait pas assisté précédemment, il faut alors recommencer rinstiiiction.
Pour empêcher les juges d'un tribunal composé de plusieurs chambres de s'éterniser dans leurs fonctions, la loi a organisé ce qu'on appelle le roulement, en vertu duquel, chaque année, certains juges changent de chambre. Ce n'est pas ici le lieu d'exposer en détail ce roulement qui, depuisle décret du 15 juillet 1885 et par suite du changement de l'époque des vacances, est préparé chaque année dans la seconde quinzaine de juillet. Le roulement avait d'abord été organisé par le décret du 30 mars 1808 et par le décret du 18 août 1810, mais leurs dispositions ont été modiliées successivement par tine ortionnance du 11 octobre 1820, par un décret du 28 octobre 1854, par un décret du 16 août 1859, par un décret du 21 février 1870, par un décret de la Défense nationale du 21 octobre même année. En dernier lieu, un arrêté du Président de la République du 12 juillet 1871 a abrogé le décret du gouvernement de la Défense nationale et remis en vigueur les ordonnances des -11 octobre 1820 et 24 juillet 1825 et le décret du 28 octobre 1854. L'ordonnance de 1825 concerne spécialement le tribunal de la Seine.
Indépendamment de leurs audiences oi'dinaires, composées de trois ou cinq juges, où s'instruisent en principe toutes les affaires contentieuses, les ti'ihunaux d'arrondissement tiennent aussi des assemblées générales, mais, à la différence des cours d'appel, ils n'ont pas d'audiences solennelles. Les
(1) Civ. cass., 18 juin 1877, D. P.*77, 1, 368.
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règles relatives à leur organisation sont man il y aurait incompétence absolue si elles étaic iiibunal se réunissait en assemblée générale e la loi.
L'assemblée générale exige la présence de la (loi du tl avril 1838, art. II] ; elle se i-éunit li nolsinnient <jue le tribunal prend les mesures intérieure, donne son avis sur les projets de loi q le gouveroement, prépare les discours el adressi en son nom dans certtùaes circonstances, exai lie discipline des ofliciers ministériels, contrôle 1 fixe le service des huissiers audienciers, celui di désaccord entre le président et le pi'ocui'eui membres qui doivent le représenter au claire, etc.
Pendant les vacances, qui durent du 15 août a let 1885), le tribunal est représenté par une cl peut toulefois juger que les matières sommair célérité «, ajoute bien inutilement l'article 44 puisque les affaires requérant célérité sont loujoi vacations est réglé par le>i articles 15 et suivan et par le décret du 12 juin 1880
Enfin tout tribunal d arrondissement conslilU du conseil. Celle expression a deux sens bien d la salle dans laquelle se réunit le tribunal lor pour délibérer el voter après les plaidoiries, s< générales, soit eniin pour exercer la juridictîc tribunal exerce celte juridiction, il prend lui-m conseil à raison de la salle où il se réunit à cel diction gracieuse celle qui s'exerce en dehors < en actes plus ou moins solennels qui s'accomj que Tait le tribunal lui-même. La juridiction gra actes que ta loi enloure de la protection de la j procès, il ne saurait être question de ivconna viennent l'autorité de la chose jugée et, parcelf tibles d'aucune voie de recoui-s.
La loi n'a pas dit à qui appartient la juridici inun; mais on n'a jamais fait difficulté pour attribuée au tribunal d'arrondissement et par i judiciaire de droil commun en matière content iei examine en chambre du conseil les projets d'aï actes de notoriété qui lui sont présentés en ma(i< à l'acte de naissance (art. 72 <'.. civ.), les dei (art. 112 et suiv. C. civ.), les demandes en i-e< civil ou en changement de nom, en supposant (| cas de contradicteurs (art. 9y C. civ. ; loi du I du 23 mars 1817, art. 75), les demandes d' home
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conseil de famille, les demandes d'enyoi en possession de succession (art. 770 C. civ.), les demandes en restriction à Thypothèque légale des mineurs ou des femmes (art. 2143 et suiv. G. civ.), les demandes de sortie des établis* sements d'aliénés (loi du 30 juin 1838, art. 29), etc.
On sait que toute femme mariée et pon séparée de corps doit, en principe, obtenir l'autorisation de son mari pour passer un acte de la vie civile, mai» que si le mari refuse ou ne peut pas donner son consentement pour cause d'incapacité ou d'absence, l'autorisation du mari peut être remplacée par celle de justice. Cette demande d'autorisation de justice est examinée en chambre du conseil et ce n'est là qu'une application du droit commun en matière de juridiction gracieuse, lorsque le tribunal autorise la femme à raison de l'incapacité ou de l'absence du mari. Mais si celui-ci a refusé son autorisation et si la femme saisit la justice pour vaincre cette résistance, alor» l'affaire devient contentieuse et devrait, par cela même, être portée à l'audience publique du tribunal.La loi ne l'a pourtant pas voulu et, par dérogation au droit commun, elle a décidé que même dans ce cas la demande en autorisation serait portée à la chambre du conseil (art. 861 C. pr.). Toutefois, la loi n'a pas parlé du jugement qui intervient sur la demande en autorisation et alors se présente la question encore aujourd'hui controversée de savoir si ce jugement doit toujours être rendu en chambre du conseil. A notre avis,, dans le silence de la loi, il faut appliquer les principes généraux et admettre (|iie le jugement sera prononcé à l'audience publique ou en chambre du conseil, suivant que la femme aura demandé l'autorisation à la justice pour vaincre la résistance du mari ou pour suppléer à son absence ou à son inca* pacité. Il s'agit en effet dans le premier cas de juridiction contentieuse et dans le second cas de juridiction gracieuse. Or le tribunal ne peut exercer la juridiction contentieuse en chambre du conseil et à huis clos que dans des cas tout à fait exceptionnels.
Eu d'autres termes, pour qu'une affaire de juridiction contentieuse puisse être portée à la chambre du conseil, il faut un texte ; c'est ce qui a lieu notamment en cas d'opposition à l'exécutoire des dépens, d'après le décret du 16 février 1807 (art, 544 C. pr.). De même, en cas de procédure d'in* teixliction, le prétendu aliéné doit être interrogé en la chambre du conseil (art. 476 C. civ.); la loi craint que la présence du public ne soit denature à l'intimider ou à le surexciter. C'est aussi en chambre du conseil que s'exercent les poursuites disciplinaires contre les officiers ministériels (décret du 30 mars 1808, art. 102 et 103). De même, lorsque le préfet soulève un conflit d'attribution, c'est en chambre du conseil que le tribunal examine l'arrêté de conflit (ord. du l«'juin 1828, art. 12). La loi du 24 juillet 1889 .sur l'enfance moralement abandonnée veut que la demande en déchéance de la puissance paternelle soit déférée à la chambre du conseil. Plus récemment, la loi du 9 avril 1898 a aussi donné compétence à cette chambre pour examiner la demande formée par un ouvrier victime d'un accident dans son travail et tendant à ce que le quart du capital nécessaire pour lui constituer une rente soit versé en espèces ou & ce que la moitié de la rente soit réver^^ j»ible sur son conjoint..
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fi 11. — ConPi d'kppvl.
Les cours d'appel forment le second degré de la juridictk » souvient qu'elles n'existaient pas dans l'organisatio l'Assemblée constituante et qu'elles datent seulement du Coi liluanle avait craint qu'en établissant des tiibunaux supéi des tribunaux de district, elle ne fit renaître les anciens par] ne \outait plus à aucun prix, à cause de leur puissance et empiétements sor les autres pouvoii-s. Les tribunaux de disi juges d'appel les uns des autres, mais on ne tarda pas à cor mnltiplicité des petits tribunaux, sans autre supérieur qu cassation, avait afTàibli la justice et que des rivalités mesqi trop souvent entre ces juridictions. Aussi, des tribunaux c furent établis par là loi du 27 ventése an VlU et ne tardé premier Empire à prendre le nom de Cour d'appel (1).
Le nombre des cours d'appel a varié suivant l'étendue de il est actuellement de vingt-six, non compris la Cour d'Alj (Durs coloniales. Depuis la loi du 30 août 1883 (art. 3), il rUsse pour lés cours d'appel. Chacune d'elles comprend dan nombre variable de départements, sauf exception pour la dont le ressort se limite à la Corse, Le ressoi-t le plus étendi llouf de Paris qui n'embrasse pas moins de sept dépertemen suixiivise en Aix chambres avec un premier président, di chambre, soixante-sept conseillers, un procureur généra K^néraux, douze subslituls, un grefiier en chef, quinze comi du 25 février 1901, art. 39). Deux cours seulement, celles d'A comptent quatre chambres. Six en possèdent trois : Aix, B Montpellier, Rennes, Rouen. Les autres cours d'appel n'oi même une seule chambre ; chacune d'elles a un premier nombre variable de présidents de chambre et de conseiH impoKance. Le ministère public est i-eprésenté par un pro. un ou plusieui-s avocats généraux, un ou plusieurs substitu ïénéral. Parfois un décret du Président de la République cr temporaire pour expédier l'ai'riéré des affaires. Pendant le sont semblables k celles des tribunaux d'an'ondissement, vacations est assuré par la chambre correctionnelle dont I défaut de vacances, obtiennent des congés à lour de 1{ août 1859, art. 4). Dans les cours qui comptent trois chan le senice des aifaires civiles, l'auti-e celui des affaires correi troisième est la chambre des mises en accusation. Mais parie de cette dernière chambre sont attachés à une autre cham
(Il l«t prindpaui telles relatifs à l'o^anisailoi] des cours d'appel se du 17 vcntAse an VllI, art. 31 et suiv. ; sÉnattu-coniiillfl du 16 "^ H ; ijaatus-consultâ du 38 Qoréal an Xll, art. 1 34 et 1 36 ; décret <rt. i i u ; lai du SO avrU 1810, art. 1 et «aiv,; décret du G juillet 181 loi du 30 aoAt 1883; loi du 15 février 1901, art. 38 et suit.
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outre les autres (décret du 12 juin i880). Il n'y a jamais, sauf à Paris, (liiune chambre des appels correctionnels et une chambre des mises en ar<'usalion dans chaque cour d'appel; les autres chambres sont toujoui-s allVctées au service civil. En outiH», lâchambi*e des appels de police correctionnelle a aussi la plénitude de juridiction en matière civile, et quoique Tusage soit de ne lui déférer les affaires civiles qu'en cas d'encombrement de la rhambre civile, cependant elle peut connaître des procès de cette nature en toute circonstance (oi'd. 24 septembre 1826). Aussi n'est-elle pas tenue d'énoncer dans ses motifs la raison pour laquelle elle a jugé ces affaires <'ivih»s.
Le premier président préside de droit la première chambre et a le droit do présider toutes les autres. Il doit même les présider au moins une fois par an (décret du 6 juillet 1810, art. 7) ; mais il semble bien que cette disposition n'a jamais été appliquée. Ses pouvoirs propres sont en général ceux (|iie nous avons reconnus au président du tribunal, mais ils sont moins variés. Ainsi, il ne connaît pas en appel des référés qui vont à la chambre oivile. 11 a aussi un certain pouvoir de discipline et de surveillance sur les membres de la Cour; il répond les requêtes qui sont d'ailleurs très rares devant lui et n'ont en général pour objet que d'obtenir des abréviations de délai (décret du 30 mars 1808, art. 18). C'est encore lui qui statue sur les dilïicultés concernant la distribution des causes, sur les lilispéndances et <oiinexités d'affaires portées devant deux chambres de la Cour (décret du :K) mars 1808, art. 25). Il connaît en appel des réclamations faites par un entant à fin de modification ou de révocation de l'ordonnance du président du tribunal relative à son emprisonnement (art. 382 C. civ.). 11 jouit d'un pouvoir de la plus haute gravité, mais dont il use très rarement : il a le droit de convoquer d'office l'assemblée des chambres pour délibérer sur les ol)jets d'un intérêt commun à toutes les chambres ou sur des affaires <l oi-dre public dans le cercle des attributions de la Cour (décret du {'} juillet 1810, art. 62).
Vn décret du 20 août 1899 confère au premier président de la Cour <! appel de Paris un droit spécial, celui de renvoyer les affaires civiles devant hi chambre des mises en accusation.
Les cours d'appel jugent en second et dernier ressort les appels dirigés <onlre les jugements des tribunaux civils, contre les jugements des tribunaux 4ie commerce, contre les sentences arbitrales, contre les ordonnances de référé. Nous verrons qu'elles ont aussi une certaine compétence en matière «le règlement déjuges (art. 363 C. pr.) et de prise à partie (art. 509 C. pr.).
Les coui's d'appel tiennent des audiences ordinaires, des audiences solennelles et des assemblées générales. L'audience ordinaire exigeait autrefois la présence de sept conseillers au moins, «lais ce nombre a été abaissé à cinq par la loi du 30 août 1883 qui a, en même temps, imposé aux rouis d'appel, comme aux tribunaux d'arrondissement, l'obligation de siéger ou plus exactement de juger en nombre impair pour éviter les chances de pailage. D'ailleurs, la loi établit un roulement entre les magistrats des eours d'appel comme entre ceux des tribunaux d'arrondissement. Ce rouleiTient est aujourd'hui réglé par un arrêté du Président de la République du
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12 juillet 187J qui remet en vigueur l'unJnnnanco du 11 r Lorsqu'une chambi-c ne se trouve pas en nombre, on compléter un ou plusieurs conspillerx dune autre chamb rons(!iller, un avocat dans l'ordre du tableau ; k défaut d'ai t^gakment dans l'ordre du tableau (2). On discute sur le pa faut appeler le plus ancien des conseillers disponible!: et le c que la loi ne le dit que pour le partage; mais il semblt Icspiit de la loi d'exiger en appel, comme en première instt l'ordre du tableau pour les conseillers aiusi que pour le avoués. Le premier président, ayant le droit de siéger à tout pn-ut naturellement venir pour en compléter une {'-i).
La loi a en outre organisé pour les cours d'appel des audii où sont portées certaines alTaires civiles d'une gravité Torme une audience solennelle par la réunion de deux ehai ■lan.s les cours d'appel qui ne comptent qu'une char l'adjonction de la chambre correctionnelle; dans les coui'S ' chambre, l'audience solennelle se compose de neuf conseiJIi ilu30aoâl 1883, arL 1").
Le décret du 30 mars 1808, art. 22, veut qu'on porte à l'am Irais sortes d'alTali'es : d'abord les prises à partie ; ensuite I cassation par la cour suprême de l'arrêt de la cour d'à statué sur l'atTaire (voy. loi du 1" avril 1837, art. 3); < relatifs aux questions d'étal. Par exception, certaines ques aoumises à l'audience ordinaire : les homologations d'ailoptii on If. sait, dans la juridiction gracieuse (art. 357 et 3! ilemandes en divorce et en séparation de corps (loi du art. iÀi C. civ.) ; les appels des jugements relatifs à l'état t (décret du 26 novembre 1899); les questions d'état urge 30 mars 1808, art. 22). Quant à savoir dans quels cas une ail c'est une pui'e appr'éciation de fait. Nous citerons à tiln; d'e: nation d'un conseil judiciaire & un prodigue. Les questio soires k un autre procès, par exemple h une affaire de succt à l'audience onlinaire (+1. Le point de savoir si la question pale ou accessoii-e est également de pur fait [T<). 11 va sans xmr jugeait en audience solennelle une affaire qui ne c audience ordinaire ou réciproquement, il y aurait altc d'onlj'e public de l'organisation judiciaii'e et par cela mén absolue (ai^. du décret du 6 juillet 1610, art. 9) (6).
(11 t<ea différenla leitcs qui oui sacccasivemi^at organisé leroulrmen Dffiret du 30 mais 1808. art. 5, G, 50, â3; di^rol du 6 juillet 1810, ai lanctdu 11 octobre 18Ï0, art. I(à 5; décret du 16 aoilt I8&9; d*cn ilétrcldu 11 févrlpr 18Î0; Aéaet du 21 octobre 1B70.
{î) Nous verrons qu'en cas de partage la loi ac permet pas d'nppdi Is >ider en cour d'appel.
(3] Req-, 30 décembre 1875 D. P. 76, I, 157.
(4} Req., 6 janvier 1886, S. 86, ), 197.
1^) Voy. cependant eu sens coolraire, Req. 28 aov. IB76, D. P. 77.
(E) Cau., U mars 1861, D. P. 04, 1, ISt.
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Enfin les cours d*appel tiennent des assemblées générales à huis clos, le plus souvent dans les mêmes circonstances que les tribunaux d^arrondissèment et notamment : pour examiner les projets de loi qui leur sont soumis par le gouvernement; pour préparer les discours et adresses qui doivent 'être prononcés en leur nom dans diverses circonstances; pour Texamen des questions d'organisation intérieure ; en matière disciplinaire. C'est aussi en assemblée générale que chaque cour d'appel, au commen* cément de Tannée judiciaire et dans le mois qui suit la rentrée, désigne, après avoir entendu le procureur général, les docteurs en médecine auxquels elle confère le titre d'expeii sur la proposition des tribunaux de son ressort. 11 va sans dire que les cours ne peuvent juger aucune affaire en assemblée générale sous peine d'incompétence absolue.
Dans rassemblée générale, chaque chambre doit être au complet du minimum de ses membres.
Le premier mercredi qui suit la rentrée, toute cour d'appel tient une assemblée générale qu'il ne faut pas confondre avec ce qu'on est convenu d'appeler l'audience solennelle de rentrée, sorte de cérémonie académique où un membre du ministère public donne lecture d*un discours.
Depuis un décret du 23 juin 1900, dont l'application se limite à la Cour d'ap« pel de Pari«, cette cour forme une assemblée des quatre premières chambres pour juger les appels des décisions des conseils de discipline des avocats, ainsi que les demandes en annulation de l'élection des bâtonniers ou desmembres des conseils de discipline. Cette même assemblée reçoit le serment et procède à la réception des présidents, conseillers, avocats généraux, sub* stituts du procureur général, ainsi que du greffier en chef. Elle arrête l'état des tribunaux où les avoués pourront jouir de la faculté de plaider et donne son avis dans tous les cas où la Cour est consultée & l'occasion des créations^ translations ou suppressions d'offices ministériels ou de la cession de cesoffices après destitution des titulaires. A la Cour d'appel de Paris, la désigna lion des docteurs en médecine auxquels elle confère le titre d'experts est également faite par cette assemblée composée des quatre premières chambres de la Cour (décret du 23 juin 1900).
S 13. — Justices de paix.
Le nom de juge de paix a été emprunté à l'Angleterre et les plus originales des fonctions de ces magistrats l'ont été à certaines institutions. du nord de la France et des Pays-Bas (1). Jusqu'à la loi du 29 ventôse an IX, le juge de paix était assisté de deux assesseurs dans chaque commune du canton où il siégeait. Cette loi a remplacé les assesseurs par des suppléants au nombi-e de deux dans chaque siège de justice de paix. Désormais, le juge de paix siégera seul assisté de son greffier. Il n'y a pas de ministère public auprès de lui en matière civile. En cas d'empêchement du juge de paix, il est remplacé par un de ses suppléants. Si les suppléants ne peuvent pas siéger, la partie
(1) Principales lois relatives aux juges de paix : Loi des 16-24 août 1790, tit. III ; loi du 29 ventôse an IX ; décret du 24 messidor an Xll ; Gode de procédure, art. 1 à 48 ; loi du 25 mai 1838 ; loi du 20 mai 1864 ; loi du 2 mai 1855.
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Il plus diligente s'adresse par requête au tribuna] é'Kirond dttenir l'indication d'un autre juge de paix du ressort (loi du 1 an Xll). Le tribunal ne peut pas désigner un juge de paix d'u ilissemenl ni décider d'une manière t;énéi-a)e et régie menti ■t'empéchement de tel juge de paix et de ses suppléants, ils s rempllcés par tel autre juge de paix ; s'il agissait ainsi, il ce ïérilable excès de pouvoir.
Les juges de paix et leurs suppléants sont nommés par dé lient de la République et essentielleinenl amovibles. Comme oi un très large pouvoii- au point de vue de l'application de la peuvent la violer sans encourir la censure de la Cour de cassa fois <iu'ils statuent en dernier ressort, on a aussi estimé que et «rréter les abus de leur pai-t, il convenait de les laisser sous <lu gouvernement. II est toutefois à désirer que celui-ci n'ui tlroit de révoquer ou de changer les juges de paix pour des «ères au véritable esprit de la justice.
Avant d'entrer en fonctions, le juge de paix prête serment hunal civil et il est ensuite installé par un de ses suppléants.
La loi tient à ce que sa juridiction soit d'un accès pai^ulii Aassi peut-il siéger tous les jours, même ceux de dimanci t même le droit de tenir audience chez lui en laissant les po la loi lui impose deux audiences au moins par semaine (art.
D'après la loi du 29 ventOse an IX, les juges de paix do rhef-lien de canton, mus pour rendre leur accès plus facile net satisfaction aux réclamations d'un grand nombre de co knlteue de Paris, une loi du 21 mars 1S96 a décidé que le 1 flêpuUiqae, par décret rendu en Conseil d'Ëtat, pourrait aul( de paix k tenir des audiences supplémentaires ou foraines munes autres que les chefs-lieux de canton. Ces magistrats et tïçoivent alors, s'il y a lieu, une indemnité que la loi met à tom munes intéressées.
Dans les grandes villes, il y a souvent plusieui-s justices de quelles se répartit le territoire ; àPari.i, il y a un juge de paî sèment. Les justices de pwx siégeant dans les communes oii juges de paix peuvent être réunies sous la juridiction d'un psr décret portant règlement d'administration publique (loi 35 février 1901, art. 41).
Lelitredejugedepaixhonoraire peut être conféré par décr de URépublique, sur le rapport du ministre de la justice, à to <iu suppléant qui se retire après trente années de service et qi dMiB l'exercice de ses fonctions. Ce titre peut même être obi vingt ans, si le juge de paix ou son suppléant est obligé de pause d'infirmités graves et permanentes. Tout juge de pwx 'inue à jouir des privilèges attachés à ses fonctions (loi du 12
Les juges de paix sont investis de fonctions multiples, mai: attacherons qu'à celles qui concernent la justice civile.
Eu premier lieu, les juges de paix sont chaînés de tenter la C(
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tous les procès civils, aussi bien pour ceux qui sont de leur propre compétence que pour ceux qui sont de la compétence des tribunaux d'arrondissement.
En second lieu, les juges de paix connaissent des alTaires civiles mobilières, depuis la somme la plus minime jusqu'à 100 francs en premier et dernier ressort et depuis 100 francs jusqu'à 200 francs de principal à charge d'appel au tribunal d'arrondissement. Ce principe comporte un grand nombre d'exceptions consacrées soit par la loi du 25 mai 1838, soit par des lois spéciales.
En tant qu'ils statuent en premier et dernier i*essort, les juges de paix sont plutôt juges d'équité que juges de droit. Aussi leurs jugements échappent-ils à la censure de la Cour de cassation, même en cas de violation de la loi et sauf exception s'ils ont commis un excès de pouvoir (loi du 25 mai 1838, art. 15).
En troisième lieu, les juges de paix sont chargés d'un assez grand nombre d'actes de juridiction gracieuse, mais ils ne peuvent se permettre des actes de cette nature qu'en vertu de textes de loi précis et formels. On sait qu'en effet la juridiction gracieuse de droit commun appartient aux tribunaux d'arrondissement En l&at qu'ils exercent la juridiction gracieuse, les juges de paix dressent les actes de notoriété de ceux qui, voulant se marier, se trouvent cependant dans l'impossibilité, pour une cause quelconque, de se procurer leur acte de naissance (art. 70 C. civ.) ; ils reçoivent les contrats d'adoption (art. 353 G. civ.) ; ils convoquent et président les conseils de famille (art. 406, 421, 424, etc. G. civ.); ils reçoivent la déclaration pai* laquelle le survivant des époux nomme un tuteur testamentaire à ses enfants (art. 398 G. civ.). G'est devant le juge de paix que les père et mère font les déclarations relatives à l'émancipation de leurs enfants (art. 477 G. civ.) ; il reçoit la nomination du conseil que le père peut donner à la mère survivante (art. 392 G. civ.) ; il reçoit l'acte instrumentaire nécessaire pour établir une tutelle officieuse (art. 363 G. civ.) ; il donne acte des reconnaissances d'enfant naturel, mais seulement lorsqu'il siège au bureau de conciliation ou qu'il préside un conseil de famille ; il peut recevoir les testaments privilégiés (art. 985 et 986 G. civ.).
En quatrième lieu, lesjugesdepaixsontchargésde fonctions administratives assez variées. Ils connaissent des contestations relatives à l'application des tarifs d'octroi et à la quotité de ces droits (loi du 2 vendémiaire an VIll, art. 4), des procès concernant les tarifs de douane, la validité des saisies pratiquées dans les bureaux de douane, des oppositions faites à Texercice des employés (loi des 6-22 août 1791, lit. XllI, art. 14 ; loi du 14 fructidor an m, art. 10 ; loi du 9 floréal an VII, art. 6). C'est devant eux que sont portées en appel les décisions municipales en matière d'inscription ou de radiation d'individus omis ou indûment inscrits sur les listes électorales (décret du 2 février 1852, art 22). On peut rattacher au même ordre d'attributions la loi du 25 novembre 1887 qui donne aux juges de paix compétence pour statuer sur les difficultés qui s'élèvent eii matière de funérailles.
En cinquième lieu, les juges de paix sont officiers de police judiciaire et en cette qualité ils agissent souvent comme auxiliaires du ministère public ou comme délégués du juge d'instmction.
TRIBUNAUX DIS UOH
En dcrniei- lieu, les juges de paix ont malirre de législation du travail. Lorsqu'il i collpctif entre patrons, ouvriers ou emi»loyê il peut éli-e ïioumis k un comité de concilia romilé, à un conseil d'arbitrage. La procé intermédiaire et sous la suneillance du ju^ (irève, ce magistral peut intervenir d'otliee à intéressés pour mettre ceux-ci en demeure liliation et l'arbitrage (loi du 27 décembre 1 iloil transmettre au juge de paix la déclarât médical, toutes les fois qu'un ouvrier a été \ une incapacité de travail. Le juge de pai.\ pt meni aux articles 33 et suivant!* Code de pji l's viclimes d'accidents et les chefs d'entrp wires, aux frois de maladie ou aux indomn 'Icraier ressort par le juge de paix du cani quelque chiffre que la demande puisse s'élevï elles sont portées en conciliation devant le p laccord, elles sont renvoyées au tribunal e niaii l'S, mais à charge d'appel suivant le droil au délai, qui est limilé k quinze jours (loi du fherde ces dispositions la loi du 1" avril 1898 lie paix pour statuer sur les contestations r lions électorales dans les sociétés de .secourj dure, sur^simple avertissement, en dernier n en cassation dans les dix jours de la notifict
§ 13. — CaoBsUs de pn
Le législateur préparant en c« moment ta f qui la concerne est reporté k la fin de l'oi ifpcndice spécial.
g 14. — Trlbnnanx de
Les tribunaux de commerce ont été établi: 'iuns qui naissent des actes de commerce même entre non-commerçants (1). On a vu Eurent maintenus par la loi des 16-24 août dictions de l'ancienne France qui furent co l>ar une loi du 21 mai 1790. Seulement, les furent désormais faites au suffrage universe Il ville (loi des 16-24 août 1790, lit. XII, ar
(I) l>TiDcîpaux textes relatifs àees tribunaux -.'ûéi i^ure, liT. II, til. XXV ; Code de commerce, liT.I^ îmm 185î; loi des 51-M décembre 1871; loi i >itr isn ; loi do S déumbre I383i loi du IS jullle
iS^'
en viguem* jusqu'au Gode de commerce. Il fut alors i*econnu que le suffrage universel des commerçants présentait les plus graves dangers pour Télectîon •des juges consulaires* D'abord, il a le tort de donner à ces élections un caractère politique ; ensuite, il charge les commerçants d'une mission qu'ils tsont presque tous incapables de remplir, celle de choisir parmi eux ceux qui se distinguent par la dignité de leur caractère et par la connaissance •des affaires et de la loi. Or, si chacun peut avoir une opinion politique pour le choix d'un député, il en est tout autrement lorsqu'il s'agit de nommer un juge. Aussi le Code de commerce (art. 618 et 619) voulut qu'à l'avenir les membres des tribunaux de commerce fussent élus par une assemblée de <îommerçants notables; la liste était dressée par le préfet qui choisissait parmi les commerçants de l'arrondissement et sauf approbation du ministi'e de l'intérieur. Le nombre des électeui*s ne pouvait être inférieur à vingtcinq dans les villes de quinze mille âmes ou moins ; dans les autres villes, il devait être augmenté d'un électeur pour mille âmes. Ce système se rap* prochait assez sensiblement de l'édit de 1563, avec cette différence cependant que la liste des notables, au lieu d'être dressée, comme autrefois, par les tribunaux consulaires, l'était par le préfet, innovation bien conforme à l'esprit des institutions impériales^ Ce régime ne subit aucune modification «érieuse jusqu'à la révolution de 1B48 ; on ne peut relever qu'une ordonnance du 6 avril 1834 qui substitua le ministre du commerce au ministre de l'intérieur pour l'approbation des listes de notables dressées par les préfets. La République de 1848, par un décret-loi du 28 août de cette année, décida qu'on en reviendrait au suffrage universel des commerçants français, patentés depuis cinq ans au moins et domiciliés depuis deux ans au moins dans le ressort du tribunal. Ce n'était donc plus seulement les commerçants de la ville où siégeait le tribunal qui étaient électeurs, comme sous la Constituante, mais tous ceux de l'arrondissement. Sous le second Empire, un <iécret du 2 mars 1852 abrogea celui de 1848 et remit en vigueur le système du Code de commerce, c'est-à-dire l'élection par les notables dont le préfet dressait la liste. On lit dans l'exposé des motifs écrit en tète de ce décret : <( Le mode d'élection des juges des tribunaux de commerce, établi par la loi <lu 28 août 1848, a fait naître de sérieuses difQcultés qui ont souvent «mpéché ou au moins retardé le renouvellement de ces tribunaux. Loin d'accroître le nombre des votants, il l'a réduit dans de si étroites limites que dans certaines localités il ne s'est pas présenté assez d'électeurs pour composer le bureau électoral et que, dans d'autres, les juges élus ont refusé un mandat dont ils ne se trouvaient pas suffisamment investis. Des intérêts étrangers à ceux de la justice et du commerce n'ont que trop souvent dicté les choix d'une faible minorité d'électeurs. » Ces observations sont d'autant plu^ remarquables qu'elles émanent d'un législateur qui faisait du suffrage upiversel la base essentielle des institutions impériales.
Pendant le siège de Paris, deux décretsrlois furent rendus, l'un par le gouvernement resté dans la capitale, le second par la délégation de Tours. Le gouvernement de Paris, le 16 novembre 1870, décidait à titre de mesure provisoire que les juges du tribunal de la Seine actuellement en fonctions y resteraient jusqu'à ce qu'il fût autrement statué; mais la délégation de
Tours, dès le 18 octobre 1870, avait établi lout un nouveai lion, qui ne fut pas appliqué, car une loi des 4-9 avril ajouta que les juges en fonctions y resteraient jusqu'ai nouvelle.
l'^tle loi fut celle des 21-28 décembre 1871. Le législa estima que le système de l'élection par les notables n'ëlait g opinion très contestable el, par des i-aisons singulièrement (le rétablir le suffrage universel, on se borna à remplacerle: i-oinmerçants recommandables. Ce n'était qu'un changemei valait mieux, c'était d'enlever au préfet le droit de dres mission fut confiée à une commission spéciale composée à seolant toutes les garanties désirables : le président du I merce, un juge de ce tribunal, le président et un membi de commerce, trois conseillers généraux, les présidents prud'hommes, le mure de la ville où siège le tribunal. électeurs devait être égal au dixième des commerçan jamais être inférieur à cinquante ni supérieur à mille; à trois mille. Pour pouvoir être électeur, H^fallail, saufcer être commerçant, inscrit h. la patente. Tous les électeur: aous la triple condition d'avoir atteint l'Age de trente an tiepuis cinq ans et d'être actuellement domiciliés dans l'an
Le régime organisé par celte loi était tout à fait sage ; pas au système du suffrage universel et cependant le non] était un peu élargi el l'intervention politique du préfet iVéanmoins, sous l'empire de préoccupalions étrangères • jattice el malgré les bons résultats obtenus par la loi en du 8 décembre 1883 en esl revenue au système du suffri commerçants patentés depuis cinq ans au moins et dom: ans au moins dans le ressort du tribunal (1). L'art. 1" de I certaines personnes dont il donne l'énumération et l'articli naître les commerçants qui, pour cause d'indignité, sont d'élection. Une loi du 23 janvier 1898 a même singulièi encore le nombre des électeurs en y comprenant les femn MUS les mêmes conditions que les hommes et avec cette ' ne sont pas éligibles.
La liste des électeurs esl dressée toUs les ans pour cbaqu mure assisté de deux conseillers municipaux désignés par première quinzaine de septembre. Le maire adresse la 1 au sous-préfet) qui fait déposer la liste générale de l'arrondi <lu Iribunal de commerce et la liste spéciale de chaque ce »a justice de paix trente jours au moins avant l'élection. P jours qui suivent le dépOt, tout électeur et même tout coi qui n'est pas électeur peut exercer ses réclamations, soil il'svoir été indûment omis, soil qu'il demande la radia
(1) Pour êtze éiecleuT, il faut donc être eoDiiiierçanl et il ne suffit i^ arctiitecus, par eieniple, sont assojetli» à U patente, aussi ne pei put aux élections consulaires. Civ.cau., U décembre 1897, D^P.
indûment inscrit. Ces réclamaiions sont portées devant le juge de paix du canton par simple déclaration au greffe de la justice de paix du domicile de rélecteur dont la qualité est mise en question. Le juge de paix statue dans les dix joui*s, sans frais, sur simple avertissement préalable qu'il donne à toutes les parties intéressées. Sa décision n'est susceptible ni d'opposition ni d'appel, mais elle peut être attaquée dans les dix jours de sa notification parle pourvoi en cassation, dans tous les cas par ceux qui y ont été partie et même par tout électeur dans le seul cas où le jugement a ordonné l'inscription d'une personne qui ne figurait pas sur la liste.
Les élections ont lieu par canton, dans une assemblée électorale convoquée par le préfet, dans la première quinzaine de décembre au plus tard; elles se font chaque année, les juges étant élus pour deux ans et renouvelables annuellement par moitié. L'assemblée électorale est présidée par le maire ou son délégué assisté de quatre électeurs qui sont les deux plus âgés et les deux plus jeunes des membres présents (loi du 8 décembre 1883, art. 3 à 8, art. 9).
Le président est élu au scrutin individuel ; les juges titulaires et suppléants au scrutin de liste. Pour être élu, il faut obtenir au premier tour la majorité (les suffrages exprimés et à la condition que cette majorité soit égale au ({uartdes électeurs inscrits. Lorsque le premier tour ne donne pas de résultat pour tous les juges à élire, un scrutin de ballotttige^ a lieu quinze jours après et la majorité relative suffit alors, quel que soit le nombre de suffrages (loi du 8 décembre 1883, art. 10).
Tous les électeurs sont éligibles aux fonctions de président, déjuge et de suppléant, pourvu qu'ils soient du sexe masculin et &gésde trente ans (loi du s décembre 1883, art. 8; loi du 23 janvier 1898).
Un commerçant qui réunirait toutes les conditions pour être inscrit sur la I isle électorale et qui cependant n'y figurerait pas pour une cause quelconque, ne pourrait pas être élu, parce qu'il ne serait pas électeur (1). On peut aussi élire les anciens commerçants français qui ont exercé leur pi^fession pendant cinq ans au moins dans l'arrondissement et qui y résident au moment <le l'élection.
Toutefois, nul ne peut être élu président s'il n'a exei*cé pendant deux ans les fonctions de juge titulaire et nul ne peut être nommé juge s'il n'a été suppléant pendant un an (loi du 8 décembre 1883, art. 8). Ces dernières conditions Ae s'appliquent pas lorsqu'il s'agit d'élections à un tribunal de créalion nouvelle.
Le président de chaque assemblée proclame le résultat de l'élection et f tansmet immédiatement au préfet le procès-verbal des opérations. Dans les vingt-quatre heures de la réception des procès-verbaux, le résultat ^Mméral de l'élection de chaque ressort est constaté par une commission comf>osée conformément à l'art. 11.
Dans les cinq jours de l'élection, tout électeur a le droit d'élever des réclamations sur la régularité et la sincérité des opérations, et le même droit
(I) Ciy. rej., 22 mars 1899, D. P. 99, 1, 168. Jagé que les cinq années d'inscription à la patente requises pour réligibilité doivent être ininterrompues. Giv.rej., 28 novembre 1898, D. P. 1900, 1, 3i0r
appartient au procureur général pendant les cinq jours qui suivent celui où il a reçu le procès-verbal des élections. Ces réclamations sont communiquées aux citoyens dont l'élection est attaquée et la loi leur reconnaît le droit d'intervenir dans les cinq jours de la communication (loi du 8 décembre 1883, art. 11).
Ces différends sont jugés sommairement et sans frais dans les quinze jours par la cour d*appel. Celle-ci ne peut prononcer la nullité totale ou partielle de rélection que dans trois cas : si les formes prescrites par la loi n'ont pas été observées; si le scrutin n'a pas été libre ou a été vicié par des manœuvres frauduleuses; si un ou plusieurs des élus sont frappés d'incapacité (loi du 8 décembre 1883, art. 12).
L'arrêt de la cour d'appel n'est pas susceptible d'opposition, mais il peut être attaqué par le pourvoi en cassation dans les dix jours de sasignilication. Le pourvoi est suspensif et est déféré directement à la chambre civile, qui statue sans frais ni consignation d'amende ; la constitution d'avocat n'est pas obligatoire pour les parties.
Cette loi du 8 décembre 1883 a donné les résultats qu'on en attendait : dans maintes localités, les électeurs s'abstiennent de prendre part au vote, reconnaissant ainsi eux-mêmes qu'ils ne sont pas en état de discerner quels sont les commerçants les plus capables au point de vue judiciaire ; dans les localités où le nombre des électeurs prenant part au vote est plus élevé, les élections pi'ésentent un caractère politique.
Tous les membres des tribunaux de commerce sont élus pour deux ans et renouvelés chaque année par moitié. Ceux qui sortent de charges peuvont être immédiatement réélus pour une nouvelle période de deux années, ensuite ils ne sont éligibles qu'après un &n d'intervalle (loi du 3 mars 1840, art. 6; art. 623 C. com.). Toutefois, le président, quel que soit au moment de son élection le nombre de ses années de judicature comme juge titulaire, peut toujours être élu pour deux années, à l'expiration desquelles il peut encore être réélu pour une seconde période de même durée (loi du 8 décembre 1883, art. 13). D'un autre côté, lorsqu'un membre est élu en remplacement d'un autre par suite de décès ou pour toute autre cause, il ne demeure en exercice que pendant la durée du mandat confié à son prédécesseur (loi du 3 mars 1840, art. 3; art. 623 C. com.).
Avant d'entrer en fonctions, les élus," sur l'invitation du procureur général, prêtent serment à la cour d'appel ; mais si la Cour ne siège pas dans l'arrondissement où est établi le tribunal de commerce, la loi permet aux nouveaux élus, pour leur éviter un déplacement, de demander à la Cour qu'elle commette le tribunal civil de l'arrondissement à l'effet de recevoir leur serment (loi du 8 décembre 1883 > art. 18),
Les juges titulaires et suppléants pronnent rang entre eux d'après l'ancienneté, c'est-à-dire, par le nombre des années de judicature, avec ou sans interruption. Quant aux juges élus pour la première fois et par le même scrutin, ils se classent entre eux d'après le nombre des voix qu'ils ont obtenues ; en cas d'égalité de suffrage, la priorité appartient au plus âgé (loi du 8 décembre 1883, art. 15).
Le pouvoir législatif a délégué au pouvoir exécutif le ^i^oit de créer et de
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supprimer les tribunaux de commerce (art. 615 C. com.). En principe, tout iiibunal de commerce aTarrondissementpour ressort, mais parfojs, à raison du développement exceptionnel du commerce ou de l'industrie dans la région, un arrondissement comprend plusieurs tribunaux de commerce et alors le décret de création de chacun d'eux détermine leurs ressorts respectits^ (art. 616 G. com.)-
Tout tribunal de commerce comprend un président, deux juges titulaires^ au moins et deux juges suppléants. Le nombre des juges et suppléants est fixé, pour cha^iue tribunal de commerce, par un règlement d'administration publique (loi du 18 juillet 1889; art. 617 C. com.).
11 n'y a pas de ministère public près les tribunaux de commerce. Toutefois^ chacun d'eux possède un greffier propriétaire' de sa charge et le tribunal decommerce désigne pour son service un certain nombre d'huissiers (art. 624^ G. com. ; décret du 24 mai 1854).
Pour que l'audience soit valablement constituée, il faut la présence detrois juges au moins et parmi eux doit nécessairement siéger un juge titulaire. L'audience ne serait donc pas valablement formée par trois juges suppléants (loi du 8 décembre 1883, art. 15).
Lorsque, par suite de récusations ou d'empêchements, il ne reste pas un nombre suffisant de juges ou de suppléants, le président tire au sort, en séance publique, les noms des juges complémentaires pris dans une listedressée annuellement par le tribunal. Gette liste ne doit comprendre qu& des éligibies ayant leur résidence dans la ville ou, en cas d'insuffisance, des électeurs ayant également leur résidence dans cette ville. Elle comprend cinquante noms à Paris; vingt-cinq noms pour les tribunaux de neuf membres; quinze noms pour les autres tribunaux. Les juges complémentaires sont appelés dans l'ordre fixé par un tirage au sort fait en séancepublique par le pi*ésident du tribunal entre tous les noms de la liste (loi du 8 décembre 1883, art. 16) (1).
La loi interdit le ministère des avoués devant les tribunaux de commerce^ en ce sens que toute personne peut se présenter elle-même. au tribunal ou envoyer à sa place un mandataire capable. Rien ne s'oppose à ce que les avoués soient choisis comme mandataires, mais ils se présentent alors avea cette dernière qualité et non comme officiers ministériels. Le mandataire doit être assisté du mandant ou présenter au greffier, avant Tappel de la cause, un pouvoir écrit régulier qui peut d'ailleurs être donné au bas de l'original ou de la copie. Seuls, les huissiers sont déclarés incapables de se présenter pour autrui devant les tribunaux de commerce, sous peine d'une amende de 25 à 50 fi*., prononcée sans appel par le tribunal et sans préju* dice des peines disciplinaires (art. 627 G. com.). ,
Ainsi constitués, les tribunaux de commerce sont placés sous la surveil lance du ministre de la justice; mais cette surveillance ne s'exerce que d'une manière très imparfaite et, & vrai dire, le pouvoir disciplinaire n'existe pas contre les juges consulaires. G*est aux électeurs qu'il appar-
(1) Pour les règles spéciales aux élections des villes de Paris et de Lyon, voy. la loi du 8 décembre 1883, art. 17
COUR DE CASSATION
lient lie ne ptks réélire les jugex qui paraisiient ineapa
Les tribunaux de commerce ne tiennent que des audien nombre de trois juges au moins, mais la loi du 30 août 1 tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel à siéger t ne leur est pas applicable.
Ces justices consulaires ne sont pas non plus divisées ( le tribunal de commerce de la Seine comprend deux si 6 octobre 1809, art. 5), qu'on appelle le grand et le petit r
Le président du tribunal de commerce remplit un c fonrlions spéciales : il préside les audiences et exerce les attachés à celle présidence; il arréle l'ordre du service e ilu tribunal ; il répond les requêtes, qui sont d'ailleurs asi plus souvent pour objet d'obtenir l'autorisation soit d'à jour ou d'heure k heure, soit de pratiquer saisie consen les signatures des membres du tribunal, du greftier, des hi d*s expert.s dans certains cas prévus par des lois s| 0. rom.; décret du 7 bi-umaire an IX, art. 2; décrel di art. 56; décret du 23 mai Jfi63, art. 1 ; décret du 24 décen
Les tribunaux de commerce jugent toutes les contestai lies actes de commerce, depiiis la somme la plus minime ji lie principal sans appel, et à charge d'appel à la Cour somme (prl. 6.11 et suiv. C. corn.; loi du 3 mars 1840; loi loi du ~ juin 1894). On voil par là qu'en matière commer plètemeni exclu la juridiction des juges de [laix.
Dans les arrondissements où il n'existe pas de fribuna tribunal civil en tient lieu ; mais il doit alors instruire forme et la procédure commerciales (art. 640 et 641 (',. c sans le ministère des avoués, tin en a conclu qu'en pare du niiniHtère public n'est pas nécessaire à l'audience. (Vf une erreur, car il ne s'agit plus d'une question de pmc question d'organisation judiciaire cl pour qu'un tribunal M>il valablement constitué, la loi exige loujours la prés public, sans distinguer enire les aiïaires commerciali riïiles (1).
S 16. — Cour d« cassation.
Xous avons va comment la Cour de cassation tut crét conHliluanle et réorçanisée par le Dii'cctoii-e sous le riii wsalion (2). t'.elle juridirlion esl dune nalui* loule sptj
(1)Eo ce sens : Poiliers, 7 janvier 1858, D. P. 56, 3, 8* : conlra.
(!) Prindpanx lexlea rràaUla, à la Cnur de c.issalion : rèftlemenl 'I" !7 norembrp-l"- di^^erabre 17!»; loi du 19 juillet n»3; loi d loi du î brumaire an IV; loi du ÎT vcnlOae an VIII; sénatuwon; an X; sénatug-coriBulle du 38 floréal an Xlt; ordonoaDCC du li nui» du 15 janrierlSIO-, loi du l" ayril 1837; orJonnance du 1 ■Uuin Ig&s; loi du J juin 1863; loi du 30 août 1883.
A COUR DE CASSATION
plus haute et la plus limitée : la Cour de cassation doit annuler pour violation de la loi toutes les décisions en dernier ressort qui lui sont déférées, mais elle ne juge pas en fait et elle doit accepter les faits de la cause tels qu'ils lui sont révélés par les qualités du jugement ou de Tarrèt attaqué. Elle ne forme donc pas, comme on le voit, un degré de juridiction et elle n'a pas non plus plénitude de juridiction ; aussi ne peut-elle pas, lorsqu'elle casse, remplacer la décision annulée par une autre; elle doit renvoyer l'atTaire devant une juridiction identique à celle qui avait précédemment statué.
La Cour de cassation se divise, depuis la loi du 2 brumaire an IV, en trois sections ou chambres : chambre des requêtes, chambre civile, chambre criminelle. Celle-ci connaît directement des pourvois en matièi*e répressive. En matière civile, le pourvoi est d'abord porté à la chambre des requêtes, chargée de rechercher s'il est ou n'est pas sérieux ; s'il est sérieux, la chambi'e des requêtes rend un arrêt non motivé d'admission et l'afTaire passe à la chambre civile qui statue définitivement sur la violation de la loi. Si le pourvoi n'est pas sérieux, la chambre des requêtes rend un arrêt motivé de rejet et la décision attaquée reste définitivement debout.
La Cour de cassation comprend un premier président, trois présidents de chambre, quarante-cinq conseillers, quinze par chambre, tous inamovibles. Le ministère public est représenté par un procureur général et par six avocats généraux. 11 y avait autrefois parmi ces derniers, comme parmi les avocats généraux des coui's d'appel, un premier avocat général. Mais ce titi-^ el ces fonctions ont été supprimés pour les cours d'appel par un décret du 1<> novembre 4870 et pour la Cour de cassation par un décret du 22 novembre 1890. Les officiers du ministère public de la Cour de caf^sation sont amovibles comme les autres. Il y a aussi un greffier en chef et quatre commis greffiers. Une corporation spéciale d'avocats désignés sous le nom d'avocats au Conseil d'État et à la Cour de ccussation est établie auprès de la Cour suprême. Ces avocats difi'èrent des autres en ce qu'ils sont officiei^s ministériels, par cela même en nombre hmité; ils réunissent siîr leur tête les professions d'avocat et d'avoué.
Il faut la présence de onze conseillers au moins pour qu'une chambre soit Nîilablement constituée. En cas d'empêchement, on appelle un ou plusieurs conseillers d'une autre chambre dans l'ordre du tableau. Les arrêts sont lendus à la majorité absolue, mais, par une remarquable dérogation au droit commun, les conseillère opinent par ordre d'ancienneté. La loi du 'M) août 1883, qui oblige les cours d'appel et les tribunaux d'arrondissement à siéger en nombre impair, ne s'applique pas à la Cour de cassation. En cas de partage, on appelle, pour le vider, cinq conseillers pris d'abord dans la chambre où s'est produit le partage, puis dans les autres chambres, suivant Tordre du tableau.
Pendant les vacances, les affaires ressortissant à la chambre civile ou à c<'lle des requêtes sont envoyées à la chambre criminelle qui fait office de chambre de vacation (ord. du 15 janvier 1826, art. 64, 66, 67).
Le premier président est aussi chargé, comme dans les cours d'appel, de fonctions spéciales : il préside la chambre civile où il siège ordinairoment.
COUR DE CAS
ainsi que la chambre du conseil, les c générales (ord. du 15 janvier 1826, art quiconque préside un corp.s judiciaire répond les requêtes relatives à la procé<1 droit d'avertir les membres de la Cour q cirsclére; c'est lui qui leur délivre des art 51 et suiv.). Il ne peut pas filre ques bution des causes entre les «lifTérentes elle-même. En cas d'absence ou d'empèc remplace par le plus ancien des présida civile où c'est de droit le pi-ésident de (ord. du 15 janvier 1826, art. 28 et 80).
Le roulemenl n'est pas en usage à la G lie la loi du 27 ventôse an VHl qui l'y c ait même été ubsenê jusqu'en 1815 15 janvier 1826, qui régit aujourd'hui h par son silence celle dérogation à la loi l 'es! qu'il n y a aucune i aison pour étal sation ; les congédier* se perfectionnen iitatuaDl toujours sur les afTaires de m^ lie l'exacte application de la loi.
La Cour de cassatLon lient aussi ( a-tsemblées générales. Les audiences si trois chambres el chacune d'elles doit i M)il en tout Irente-trois conseillei-s.au lient (1). On porte en audience solennelli ils supposent en effet que la seconde co renvoyée par la chambre civile de la C même sens que la première et, comme il pxt nécessaire t^ue la seconde fois la Co solennelle, tou les chambres réunies, d't point de droit, sera ohligaloire pour la l" avril 1837). ("est aussi en audience ; connaît des prises à partie (art. 509 C. p
La tlour de cassation lien! euRn des a: l« mimes objels que celles des coure d qu'elle disciite les projets de loi qui lui 'ju'elle règle toutes les questions intérie ression d'offices, etc. Ces assemblées gén solennelles, se tiennent à luiis clos.
Sous constaterons bientôt que la C/ji !<iipérieur de la magistrature au point i «"9si ce pouvoir en assemblée générale
(1) Mais il no sufUrait pas qu'il y eût trenle-i rhambre soit au complet de son miniuium, cl, | pas valablement tenue s'il y avait dix conscillei de la troisième, bien que le total donnât trente.
tf .
Le législateur lui-même a fait appel à son esprit de justice et à sa science en décidant que la Cour de cassation aurait le droit et le devoir d'envoyer chaque année au gouvernement une députation pour lui signaler les réformes que peuvent comporter les lois (loi des 27 nov.-l*'déc. 1790, lit. 1, art. 24 ; Const. du 3 sept. 4791, tit. 111, chap. v, art. 22; Const. du 5 fructidor an III, art. 257 ; loi du 27 ventôse an VllI, art. 86). Il est fâcheux que cette règle si sage et plusieurs fois renouvelée soit tombée en désuétude. Les arrêts de la Cour de cassation rendent sans doute les plus grands services en comblant les lacunes de la loi et en donnant à la jurispvudence une certaine fixité, mais parfois, cependant, la Cour de cassation varie elle-même dans sa doctrine. IL serait essentiel que dans ces circonstances elle provoquât une loi nouvelle.
MEMBRES ET AUXILIAIRES DE LA JUSTICE CIVILE
§ 16. — Jnges et conseillers.
Dans un sens tout à fait large, on entend par magistrat tout officier civil qui participe à la justice, à la police ou à Fadministration. Dans un second sens déjà moins étendu, les magistrats sont les membres de Tordre judiciaire, juges ou officiers du ministère public. Ënfm, dans le sens le plus étroit, les magistrats senties juges et conseillers des différentes juridictions. Le mot juge est aussi pris dans cette dernière acception, mais iQrsqu'on l'oppose à conseiller il ne désigne plus que les juges des tribunaux inférieurs.
Pour pouvoir être juge ou conseiller, il faut évidemment avoir la qualité de citoyen françaisjouissant de ses droits civils et politiques. La loi n*a même pas pris la peine de le dire, car c'est le droit commun pour toutes les fonctions publiques. Ainsi, on ne saurait admettre aux fonctions de juge les étrangers même admis à établir leur domicile en France, les dégradés civiquement (art. 34 G. pén.), les accusés ou condamnés par contumace (art. 405 C. inst. crim ; art. 28 G. pén.), les condamnés auxquels on applique l'article 42 du Gode pénal. Si un magistrat encourait une de ces peines au cours de ses fonctions, il en serait, par cela même, déchu de plein droit.
Pour pouvoir entrer dans la magistrature, il faut avoir obtenu le grade de licencié en droit et avoir suivi le barreau pendant deux ans au moins (loi du 20 avril 1810, art. 64). 11 est aussi nécessaire d'avoir atteint un certain âge qui varie suivant les fonctions. Les magistrats sont nommés par le Président de la République sans concours ni examen préalable. On a souvent demandé rétablissement d'un concours, et un décret du 29 mai 1876 avait introduit ce système pour les attachés de la chancellerie et des parquets , mais il n'a été appliqué qu'un instant. U semble pourtant que le régime du concours, qui donne de si remarquables résultats au Gonseil d'État, pourrait s'appliquer à la magistrature.
Jl'GES ET CONSEILLERS.
Les fondions de juge et celles d'omrier du ministère public si principe, comme dans notre ancien droit, imompaliMes avec toutes funclions publiques et il n'y a même plus aujourd'hui comme auti'e leltres de compatibilité pour les lever. Les lois d'incompatil>iiité él droit étroit doivent s'interpréter reatrietivemenl. Ainsi un magistrat i pas cumuler ses fonctions avec celles de préfet, sous-préfet, consei préfecture, maire, adjoint, notaire, ofticier ministériel, fonclionnair) administration de l'Ëtat, comptable de deniers publies, conseiller M du 34 vendémiaire an 111, lit. 1). La nomiiiatton à de secondes fo publiques incompatibles avec les premières et la prestation de s (■nlriinenl démission des premières. Les fonctions de magistrat son incompatibles avec le ministère ecclésiastique, à la dilTérence de ce qi lieu «utrefois (loi des 2-il sept. 1790; loi du 25 ventAse anXl, art. 7), Iwercice de la profession d'avocat(ord, du 20 novembre 1822), sauf ex pour les juges suppléants non rétribués ijui peuvent aussi être avoi contraire, les fonctions de la magistratni-e peuvent être cumulées ave iIp professeur titulaire, ou adjoint, ou agré^^é des Facultés de droit. L patibilité autrefois consacrée par la dédaration du 6 août 16S2 (art. par la loi des 2-11 septembre 1790 a été tacitement abrogée par <lu 22 ventAse an Xll qui rétablit les Facultés de droit, et, en effet, U •irganique de l'Université du 17 mars 1808 permet aux membres de 1' site d'accepter des fonctions publiques avec l'autorisation du grand- La loi du 24 vendémiaire an 111, lit. IV, art. 1", qui déclare les fa il instiluleui; salariées par la nation, incompatibles avec toute autre f puMk|ue, ne saurait s'appliquer aux professeurs des Facultés de dr la raison bien simple qu'ils n'existaient pas au moment de cette loi. l«s Fonctions judiciaires ne sont pas non plus incompatibles avec c membres du conseil général, du conseil d'arrondissement el du conseî cipal. Toutefois, les juges titulaires et les suppléants rétribués des tri <l 'arrondisse ment ne peuvent [las iMre membresdu conseil général, du •l'arrondissement ou d'un conseil municipal de leur ressort iîjuin 1833, ail. 23; loi du 10 août 1871, art. 8; loi du 2t févrii art. 7; loi du 2 août 1873. art. 20; loi du S aoûtl88i, art. 33). Les m titulaires des tribunaux de première instance et les suppléants rétri peuvent pas non plus être élus députés dans leur ressort, mais <'li|[ibles ailleurs, sauf à eux à opter entre le mandai de dépul feintions de magistrat. Tout magistrat élu député est i-emplaré d lonrtionssi.âansles huit jours qui suivent la vérilication de ses pou' ne déclare pas qu'il refuse le mandai de député (loi du 2 août 187:>. i Les présidents, vice-présidents el juges d'insiruclion des tribunaux • •lii<sement ne peuvent pas être élus sénateurs par le déparlement di arrondissement fait partie (loi du 10 août 1871, art. 6 ; loi du 2 aoi art. 21; loi du 30 novembra 1873, art. 12; loi du Ti avril 188i, arl. : membres des coursd'appcl ne peuvent être élusconseillei-s municipa le ressort de la cour où ils exeirent leurs fonctions [loi du 5 avr art. î3). Les promiei-s présidents et les présidents de chambre de <l appel ne peuvent être élus députés ou sénateurs dans leur ressort
2 août 4875, art. 21 ; loi du 30 novembre 1875, arl. 12), mais ces magistrats peuvent, comme les juges des tribunaux d'arrondissement, être élus conseillers généraux, d'arrondissement ou munici{)aux, députés ou sénateurs, hors des circonscriptions qui viennent d'être indiquées et ils peuvent même cumuler ces mandats avec leurs fonctions judiciaires, sauf celui de député. Par exception, le premier président de la Cour de cassation, celui de la Cour de Paris et les procureurs généraux de ces mêmes cours peuvent cumuler leurs fonctions avec le mandat de député.
Nous ne nous occupons ici, sauf indication contraire, que des juges et conseillers des cours d'appel et des tribunaux d'arrondissement. Nous ne parlons pas des juges des tribunaux de commerce ni des membres des conseils de prud'hommes, qui tiennent leure pouvoirs de l'élection et les exercent pendant un temps limité, tout en étant d'ailleurs inamovibles pendant cette durée. Nous ne parlons pas davantage des juges de paix, desquels on exige seulement l'âge de trente ans et qui sont nommés et révocables par le gouvernement.
Les conseillers et les juges des cours d'appel et des tribunaux d'arrondissement sont au contraire inamovibles, quoique nommés par le Président de la République. La nomination est irrévocable dès qu'elle a paru au Journal officiel et bien qu'elle n'ait pas été notifiée ^u nouveau magistrat.
Après que le décret de nomination a été expédié au parquet de la Cour, le magistrat prête serment devant la cour d'appel (décret du 22 mars 1852). Ce serment est purement professionnel depuis le décret du 5 septembre 1870, qui lui a enlevé tout caractère politique. Tout acte accompli par un juge avant sa prestation de serment serait nul. De même, son traitement ne pourrait-pas courir auparavant (décret du 30 janvier 1811, art. 27). Une fois le serment prêté, le magistrat est installé à la cour ou au tribunal, solennité de pure forme qui consiste dans la lecture, dpnnée en audience publique, de l'extrait des minutes constatant la prestation de serment et dans l'invitation faite au nouveau magistrat par le président de prendre séance. La suppression de cette formalité pourrait être considérée comme une inconvenance, mais n'empêcherait pas le juge de remplir régulièrement ses fonctions.
Les conseillers et les juges sont inscrits sur deux tableaux, sur le tableau général ou liste de rang dans l'ordre des nominations et sur le tableau particulier ou liste de service. C'est le tableau général qui établit le rang dans les cérémonies publiques entre les juges d'une même chambre (déci^t du 6 juillet 1810, art. 36 ; décret du 18 août 1810, art. 28).
Les préisidents de chambre et conseillers, présidents et juges titulaires ou suppléants des tribunaux d'arrondissement sont inamovibles. Le bénéfice de l'inamovibilité s'applique aussi, comme on l'a dit, aux juges consulairos et aux membres des conseils de prud'hommes pendant la durée de leurs fonctions électives; seuls les juges de paix ne sont pas inamovibles, ni les ofliciers du ministère public.
L'inamovibilité consiste en ce qu'un magistrat ne peut pas être privé ou suspendu de ses fonctions, ni même changer de résidence sans son consentement, si ce n'est dans les formes et sous les conditions déterminées par la loi. Déjà, autrefois, des lettres patentes du roi Louis XI, en date du 12 oc-
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liihn^ 1167, avaienl consacra l'inamovibili iju'un magistral ne [Miirrait perdre sa i iTs^ion volonlaire ou déchéance en cas di
L'Assemblée constituante, en supprinr iiflices et en décidant que les juges seiaiei romme on l'a dit souvent à tort, supprt cessé sans doule d'être nommés à vie, ma lions (six ans pour les juge.s des (rjbuna vibles et le roi ne pouvait même pas reh les officiers du ministère public nommés tie(loi des 16-24 août 1~90, lit. 11, ai-t.8) lèrae de l'élcclion qui sulisista jusqu'à la i r.elle-ci ne le maintint que pour les jug «xécutif nommait les juges des Iribunau? les prendre sur la liste communale ou si malt également les juges des tribunaux d' sur la liste départementale. Enlin le Sér «issation qu'il prenait sur la liste nali D'était pas sérieusement lié par ces resl ialluence immense sur la confection des ou communales. D'ailleurs, tous ces mt inamovibles, sauf les juges de paix.
Le sénalus-con suite du 12 octobre 180'] Désormais, les juges étaient nommés et r lie cinq ans, ils pouvaient recevoir des leli lement ils devenaient inamovibles, mais, n'ajamaÎH délivré aucune lettre de celte n à des épurations, d'abord an moment du -ion de la mise en vigueur de la loi du 21 iKuralion fit à son lourdes épurations, ell l'a dit à tort, au principe de l'inamovibilit H qu'il n'avait jamais été délivré de leti pas moins vrai qu'au ■«tour de l'Ile d'Elbe liesliluês, au nom de l'inamovibilité (déc ilans l'acte additionni'i (art. 96 et 121), a l'iDamovibilité aux juges, il se borna à le uitdans les trois mois.
La Charte de la monai'chie restaurée l'inamovibilité aux juges et conseillers, l'avenir seulement, et elle la refusa aux •■n function.i. Tous les magistrats furent si une ordonnance du 15 février I8lj, en ivi la l'^ur de cassation, en destitua plusieui'i viles, bien <|u'elles jMrtassent sur des n
(Ij Leg juges seigneuriaux fiaient an contraire Ifittï offices i litre de récompense ou à litre orér (1) Pour la Cour de Paris, vo;. onl. du 18 se|i
vibles. En outre, la Restauration consen'a les conseillers auditeurs des cours •d'appel et les juges auditeurs des tribunaux d'arrondissement qui n'avaient pas l'inamovibilité quant à la résidence, de sorte que les conseillers auditeurs pouvaient être envoyés de la Cour à un tribunal de leur ressort et les juges auditeurs d'un tribunal à l'autre (ord. du 49 novembre 1823).
La Charte de 1830 confirma le principe de l'inamovibilité et tous les projets d'épuration préparés furent repoussés. On supprima même les conseillers et les juges auditeurs, parce qu'ils ne jouissaient que d'inamovibilités partielles.
Au lendemain de la Révolution de 1848, plusieurs magistrats furent suspendus de leurs fonctions et ces suspensions furent approuvées le 24 mars par le gouvernement provisoire. Un décret du 17 avril 1848 portait même : <c Le principe de l'inamovibilité de la magistrature, incompatible avec le gouvernement républicain, a disparu avec la Charte de 1830. » C'était là un acte d'irréflexion inspiré par la passion politique ; on confondait probablement la nomination à vie avec rinamo\ibilité. Sous la première République, nous l'avons vu, comme encore aujourd'hui en Suisse et aux États-Unis, les juges sont sans doute élus à temps, mais pendant la durée de leurs fonctions il.** sont inamovibles. D'ailleurs, la Constitution de 1848 répara ellemême l'erreur du gouvernement provisoire, en rétablissant l'inamovibilité et en dispensant les juges précédemment nommés d'une nouvelle investiture.
Le second Empire confirma encore une fois le principe de l'inamovibilité, mais il soumit les magistrats à un serment politique qui avait été supprimé par la République de 1848.
Au lendemain de la Révolution de 1870, des décrets du 28 janvier et du 3 février 1871 révoquèrent quinze magistrats par la raison qu'ils avaient fait partie, au début du second Empire, des tristement célèbres commissions mixtes. Mais une loi du 25 mars 1871 annula ces décrets comme attentatoires au principe fondamental de Tinamovibilité de la magistrature et^ dans d'autres circonstances encore, l'Assemblée nationale prouva qu'on doit considérer ce principe comme une loi d'ordre constitutionnel (1). Il ne faudrait [>as en conclure que, pour le supprimer ou le modifier, il serait nécessaire de réunir le Sénat et la Chambre des députés en Assemblée nationale à Vei*sailles. Cette Assemblée n'est imposée qu'autant qu'on veut modifier une» règle écrite dans une des lois constitutionnelles actuelles (loi du 25 février 1871, art. 8); sa convocation n'est pas nécessaire pour modifier l<»s autres dispositions d'ordre constitutionnel. Aussi, la loi du 30 août 1883 a-t- <^lle été votée dans les formes ordinaires, et cependant elle a porté atteinte h [inamovibilité de la magistrature, non seulement en mettant à la retraite <les magistrats qui avaient appartenu à des commissions mixtes, mais «^ncore en donnant au ministre de la justice le droit de mettre aussi à la retraite et de changer de résidence tous les magistrats pendant trois mois, sous la condition toutefois de prendre, pour les nominations nouvelles, parmi les magistrats déjà en fonctions.
(1) Voy. sur cette histoire de rinamovlbilité de la magistratare : All)ert Desjardins, Études sur V inamovibilité de la magistrature^ Paris, 1880, 1 broch. iii-8.
On voit que l'inamovibilité île la m^islralui-e n'a pa» Hé i-e comme elle aurait <tù VèXre et que peu de g:ouvcrnemenls ont ré la tentation d'y porter atteinlc. On l'a trop souvent conxidérée çon privilège concédé aux maKistraLs, alors qu'elle constitue surtout une g accordée aux plaideurs. EUIe a jvour objet de leur donner des juges ii danl8. Il ne faudrait pas en conclure que dex juges amovibles ma d'indépendance, car on a eu souvent la preuve du contraire, surtout, seil d'ËtaL L'indépendance d'un niagii*ti-at tient encore plus à son c( i|u'i ses fonctions. Mais il n'en est pas moins vrai que l'inamovibil élre très eflicace en rassurant les magistrats contre les dangei-s et l lualions de la politique. Malheureusement, l'inamovibilité est souver blie par d'autres principes, notamment si la fonction est conilée à U non pas à. vie, ou bien si le magistrat est soumis à un serment politî eQlln s'il existe tant de degrés dans la hiérarchie judiciaire que le goi ment peut, par des promesses «l'aTancement, mettre un certain nor magistratK sous sa complète dépendance.
Déjà la loi du 16 juin 1824 permet de mettre k la retraite les mo atteints d'inlirmilés graves et permanentes ; mais elle trace les fo énonce les conditions d'après lesquelles la mise à la retraite doits'efi De m^e, le décret du 1" mars iBS2, encore aujourd'hui en vigueii qae les conseillers des cours d'appel et les juges des tribunaux d'aï sèment soient à la retraite à l'Age de soixante-dix ans et les consei la Cour de c&Hsation h l'âge de soixanle-<|uinze ans. On n'a pas toujoi e;(aïlement compris ce décret; aussi lui a-t-on parfois reproché d( atteinte k l'inamovibilité, tandis que d'autres ont essayé de le défendn cettecritique. La vérité est que le décret du 1" mars 1852 ne porterait atteinte au principe de l'inamovibilité s'il décidait tpae le juge ou le ce cessera de plein droit ses fonctions dès qu'il aura atteint la limili Mais il y a dons le mëms décret une disposition précisément contrair permet BU gouvernement de maintenir en fonctions un magistral ati h limite d'Age, tant qu'il n'est pas remplacé. 11 est manifeste que, dernier cas, ce magistrat devient amovible.
Ce principe de l'inamovibilité ne retire pas au pouvoir légistaUf demodiflerrorgonisationjudiciaireet, par exemple, de supprimer uni ou d'ordonner sa translation. Seulement, si les magistrats du tribui primé ou transféré ne consentaient pas à changer de résidence, conserveraient pas moins la qualité de juge et le traitement afférent
foDCtiODS.
Les magistrats jouissent encore, k raison de leur caractère et de h (le leurs fouctions, d'un certain nombre de prérogatives ; ils sont di de tout autra service public (loi du 2T ventQse an VIll, art. 5); ils vent pas être jurés (loi du 21 novembre 1872, art. 3) ; en cas de déli sont pas déférés au tribunal correctionnel, mais à la cour d'appel (< C. inst. crim.) ; ils peuvent obtenir le titre de président, conseiller, ju) faire, s'ils se retirent après trente ons de service {décret du 3 oclob trt. 3) ; ce litre peut donner le droit aux conseillers honoraires d avec voix délibérative aux assemblées des chambres et aux audience
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nelles (décret du 6 juillet 1810, art. 77), mais ce privilège ne leur est pat accordé de plein droit et il faut une disposition expresse du décret de mise à la retraite pour qu'ils aient voix délibérative (décret du 2 octobre 180^, art. 3 et décret du 6 juillet 1810, art. 77) (1). |
La loi impose aux juges un grand nombre de devoirs sur lesquels il n'f^st pas nécessaire d'insister : rendre la justice à tous, même en cas de silence ou d'insuffisance de la loi, sous peine de déni de justice (art. 4 G. civï) ; garder le secret des délibérations (Gonst. 5 fructidor an III, art. 208) ; juger d'après les preuves faites au procès ; se renfermer dans les limites de leur compétence territoriale ; s'abstenir de procéder par voie de disposition générale et réglementaire (art. 5 G. civ.) ; ne pas s'immiscer dans les fonctions et pouvoii*s administratifs (loi des 16-24 août. 1790, tit^ II, art. 13 ; loi du 16 fructidor an III; art. 127 G. pén.) ; s'abstenir de plaider (art. 86 G. pr.) ; ne pas faire le commerce, comme le décidaient déjà nos anciennes ordonnances (ord. de 1560, art. 109 et édit de mars 1765) et par argument a ^orttori de ce que l'ordonnance du 22 novembre 1822, art. 42, interdit le commerce aux avocats (2) ; ne pas se rendre cessionnaire de droits litigieux dans leur ressort, ni se porter adjudicataire des biens dont la [vente est poursuivie devant leur tribunal ou des coupes de bois de l'État mises en vente dans leur arrondissement (art. 1596 et 1597 G. civ.; art. 711, 964, 973, 988 G. pr. ; art. 21 G. for.) ; ne signer aucun billet à ordre et n'accepter aucune profession qui oblige à rendre compte (ord. 24 septembre 1828, art. 151) ; ne donner aucune consultation, même à titre gratuit (art. 378 G. pr.) ; s'abstenir de toute démonstration ou manifestation politique incompatible avec les devoirs du magistrat ou hostile au principe ou à la forme du gouvernement de la République (loi du 30 août 1883, art. 14) ; résider dans le lieu où ils exercent leurs fonctions (décret du 30 mars 1808, art. 100 ; loi du 20 avril 1810, art. 29 fitsuiv. ; décret du 6 juillet 1810, B.ri. 22). La résidence et le domicile se confondent pour les magistrats inamovibles à partir de la prestation de serment ; l'acceptation de fonctions à vie emporte de plein droit établissement de domicile (3). Par exception, les juges suppléants ne sont pas tenus de résider dans la ville même où siège le tribunal, mais seulement dans le canton (décret du 18 août 1810, art. 29). La sanction de Tobligation de résidence consiste d'abord dans la privation du traitement, ensuite, après un mois d'absence, le magistrat peut être sommé par le procureur général de se rendre à son poste et, s'il n'obtempère pas à cette mise en demeure, il peut être considéré comme démissionnaire (loi du 27 ventôse an VIII, art. 5 ; loi du 20 avrjl 1810, art. 48). Lorsque l'absence a duré au moins six mois, le magistrat peut encore être considéré comme démissionnaire et sans mise en demeure préalable du procureur général (loi du 20 avril 1810, art. 48).
Lorsqu'un magistrat a des causes légitimes d'absence, il doit demander et peut obtenir un congé (décret 18 août 1810, art. 29 et suiv., com-
(1) Voy. l'article 78 du même décret sur les portraits des magistrats.
(2) D'ailleurs les actes de commerce qui auraient été passés par un magistrat seraient valables et ce magistrat pourrait être déclaré en faillite.
(3) 11 en est autrement des magistrats amovibles, comme les officiers du ministère publie, qui peuvent avoir une résidence distincte de leur domicile.
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piété et modifié par Tord, du 6 novembre 1822, art. 1"), Pour ai$surer Ja régularité du service des audiences, le décret du 30 mars 1808, art. 11, a établi ce qu*on appelle le registre de pointe sur lequel chaque juge doit se faire inscrire avant l'heure fixée pour l'ouverture de l'audience. On y mentionne aussi les juges absents et les causes de leur absence. Ce registre est, avant le commencement de l'audience, arrêté et signé par le président et transmis à. la fin du mois au garde des sceaux. Dans le principe, il avait été prescrit d'affecter une partie ides traitements des juges à une masse commune qui, sous le nom de droit d'assistance, se serait distribuée entre les juges d'après leur nombre de présences (décret du 30 mars 1808, art. 13 et 14). Mais cette disposition est depuis longtemps tombée en désuétude.
La loi du 20 avril 1810 avait, comme on l'a dit, établi des conseillers auditeurs dans les cours d'appel et des juges auditeurs dans les tribunaux d'arrondissement. Quand ces juges auditeurs avaient atteint l'âge de vingti-inq ans, ils remplissaient les fonctions de juge, mais seulement dans les tribunaux qui ne comptaient pas plus de trois juges (loi du 20 avril 1810, art. 12 et 13). Cette magistrature a été supprimée par la loi du 10 décembre 1830, ainsi que celle des conseillers auditeur qui avait été imaginée dans le seul but d'épargner les ennuis du noviciat judiciaire aux jeunes gens de famille et de créer ainsi une sorte d'aristocratie dans la magistrature (1).
Mais il existe encore des juges suppléants dans les tribunaux d'arrondissement, comme aussi dans les justices de paix et dans les tribunaux de C4)mmerce. Tous sont inamovibles, à l'exception de ceux des justices de paix ; les juges suppléants des tribunaux d'arrondissement et ceux des justices de paix sont nommés par le Pi-ésident de la République, tandis que ceux des tribunaux de commerce sont élus comme les juges. Tous remplis- .saient jusque dans ces derniers temps des fonctions purement gratuites, mais la loi de finance du 29 avril 1900 (art. 2o) a alloué un traitement annuel de 1500 francs à cent juges suppléants des tribunaux d'ari-ondissement qui sont nommés par décret du Président de la République et portent le titre de juges suppléants rétribués. Un décret du 14 juillet 1900 énumère les cent tribunaux auxquels sont attachés des juges suppléants rétribués, un par tribunal. Les dispositions de loi applicables aux juges titulaires qui prononcent des incompatibilités ou qui établissent des cas d'inéligibilité à la Chambre des députés, au conseil général, au conseil d'arrondissement et au conseil municipal, s'appliquent aux juges suppléants rétribués, mais ne concernent pas les autres juges suppléants et ceux-ci peuvent, comme par le passé, par exemple exercer la profession d'avocat ou être avoués auprès du tribunal, seulement il va sans dire que, lorsqu'ils plaident comme avocats ou occupent comme avoués dans une affaire, ils ne peuvent pas siéger comme juges dans cette môme affaire. D'un autre côté, Tinamovibilité ^des juges suppléants n'est pas aussi complète que celle des juges titulaires. Un juge suppléant peut, comme un substitut, si les besoins du service l'exigent, être
(1) Ces conseillers auditeurs avaient été créés par décret du 6 juillet 1810; ils étaient répartis par le prender président entre les différentes chambres de la Cour et pouvaient être délégués pour le service des Assises lorsqu'ils avaient atteint l'âge de vin^sept ans.
ë^ JUGES ET CONSEILLERS.
délégué par le procureur général pour remplir, dans le ressort de la Cour, près d'un autre tribunal que celui de sa résidence, les fonctions du ministère public (loi du 30 août 1883, art. 6). De même, un juge suppléant peut être également désigné par le premier président pour remplir les fonctions déjuge dans un auti'e tribunal du même l'essort, lorsque-ce tribunal est dan.s Timpossibilité de se constituer (loi du 19 avril 1898). D'ailleui*s, sauf ces particularités, les juges suppléants sont de véritables juges et n'ont pas de fonctions spéciales. Lorsque le tribunal est en nombre, ils ne siègent qu'avec voix consultative; dans le cas contraire, ils «remplacent les juges empêchés avec voix délibérative, comme ilspeuvent aussi occuper le siège du ministère public et, dans les deux cas, ils doivent être pris dans Tordre du tableau (loi du 27 ventôse an VIII, art. 12 ; loi du 10 décembre 1830, art. 3 ; loi du il avril 1838).
Les attributions des juges suppléants ont été étendues par divers déci*ets ; des décrets du 25 mai 1811 et du 19 mars 1852 décident qu'ils peuvent être chargés de la confection des ordres et distributions par contribution et ils ont alors voix délibérative. Un déci*et du l**" mars 1852 permet de leur contier les fonctions de juge d'instruction et ils touchent alors le supplément du traitement afférent à ces fonctions (1). La loi du 30 août 1883, en exigeant que désormais les jugements des tribunaux d'arrondissehient soient rendus par des magistrats en nombre impair, n'a nullement abrogé l'article 41 de la loi de 1810 qui donne aux juges suppléants, lorsqu'ils ont siégé en cette qualité dans une affaire où ils ne sont pas nécessaires, le dmit d'assister aux délibérations avec voix consultative. Cette loi n'a pas davantage dérogé au décret 4u 19 mars 1852, aux termes duquel les juges suppléants qui ne sont pas officiers ministériels peuvent être chargés des ordres et distributions par contribution avec droit de rapporter et avec voix délibérative (2).
£n cas de vacance d'une place de l'ordre judiciaire et dans tous les cas où il est pourvu au service d'un magistrat privé de la totalité de son traitement, le magistrat chargé de l'intérim, s'il ne touche pas déjà un traitement et s'il remplit cet intérim pendant plus de quinze jours, a droit au traitement affecté à la fonction qu'il remplit (3).
Comme il n'est pas possible que le privilège de l'inamovibilité puisse assurer aux magistrats l'impunité, même dans leurs écarts les moins graves, on ^a établi, à défaut du droit de révocation qui ne saurait appartenir au gouvernement, tout un système disciplinaire qui est aujourd'hui organisé par la foi du 30 août 1883. Cette loi n'a pas changé les peines disciplinaires créées par la loi du 20 avril 1810 (art. 50) et qui sont au nombre de quatre : la censure aimple ; la censure avec réprimande, qui emporte privation du traitement pendant un mois ; la suspension, qui entraîne aussi privation de traitement
(1) On a soutenu que ce décret était inconstitutionnel parce qu'un décret ne peut pas modilier une loi. Or Tarticle 5& du Code d'instruction criminelle ne permet de choisir les Juges d'instruction que parmi les juges en titre; mais on oublie qu'à cette époque le chef de l'État exerçait le pouvoir législatif.
(2) Crim. cass., 11 jmllet 18S4, S. 86, 1, 388.
(3) Loi du budget du 30 mai 1899, art. 82. Un décret du !•' juin 1899 ûud les indem^ Bitiés de déplacement, c'est-à-dire les frais de voyage et de séjour des substituts et juges suppléants délégués pour remplir des fonctions dans un autre tribunal du même ressort.
[lendanl sa durée ; la déchéance, qui enlève le magistral à ses fonctinnx. Atant ia loi (iu 30 aoùl 1)483, la déchéance élait la seule peine dont la prononciilion était résenée il la Gourde cassation. Le?* ti-ois auli'es peines pouvaient aussi êlte appliquées par les cours d'appel et par les tribunaux d'arrondi»-iiement. La loi du ^0 aoâl 1883 (art. 19) a supprimé le pouvoir disciptinaii'e dw tribunaux daiTondissement sui- leui-s menibi-es et sur les juges de pai.x, aiD!! que celui des cours d'appel qui s'exei-çalt d'abord sur leurs membres, ensuite et sub-sidi aire ment pour le cas de négligence des tribunaux d'arron- ([{"sement sur les membi-es de ces tribunaux et sur les juges de pai:i; maisles premiers pi'ésidents des cours d'appel et les présidents des tribunaux irannndissemenl ont conservé le droit d'adresser, d'office ou sur la réqui- >ilion du ministère public, des avertissements aux magistrats qui compro* inettent la dignité de leur caractère (loi du 20 avril 1810, art. 40). Sauf celle exception, la loi du 30 août 1883 (art. 13 et suiv.) concentre tout le pouvoir •lisciplinaire à la Cour de cassation et entre les mains du ministre de la jostice.
La cour suprême constitue aujourd'hui ie conseil supérieur de la magis- Irature ; elle exerce, toutes chambres réunies et k huis clos, le pouvoir disciplinaire sur tous les magistraLs autres que les juges consulaires et les membres des conseils de prud'hommes. Elle donne, en outi'e, son avis toutes les fois que le garde des sceaux veut changer un magistrat de résidence ou le mettre k la retraite, et il faut que cet avis soit conforme pour que le ministre lie la justice puisse exercer ce droit. Le conseil supéi'ieur de la magistrature ne peut être saisi que par le garde des sceaux ; le gouvernement est repi-éseulé par le procureur général de la Cour de cassation ; le conseil supérieur lie la magistrature ne peut statuer ni donner son avis qu'apri's que le magistrat intéressé a été entendu ou dûment appelé.
Quant au pouvoir disciplinaire du ministre de la justice, 11 se ramène à cinq droits différents : droit de surveillance sur les magistrats de toutes les juridictions civiles ou commereiales ; droit de réprimande ; droit de mander auprès de lui tout magigbat pour recevoir ses explications sur les faits qui lui .sont imputés ; droit de déplacer tout magistrat, mais seulement sur l'avis i^onforme du conseil supérieur et sans que le déplacement puisse entraîner changement de fonction, de classe ou de traitement ; droit de mettre à la retraite, même d'office, mus seulement sur 1 avis conforme du conseil supérieur, les magistrats qui, k raison d'infirmités graves et permanentes, se trouvent dans rimposaibililé d'exercer leurs fonctions.
S 17. — MinlsUre public.
Ce n'est pas ici le lieu de faire l'histoire des origines du minisl^itr public (1). Âappelons seulement que pendant fort longtemps le roi n'eut ni procureurs ni avocats spéciaux ayant qualité de magistrat pour instruire et pluder ses aifaires; il choisissait parmi les procureurs et parmi les avocats un d'entre eux qui prenait le nom de procureur général ou celui
(1) Biêloire du droit et dtl ihstituliong de la France, t. VI, p, 3S8.
'MX-
d*avocat général, iiniquemenl parce qu'il était, une fois pour toutes, chargé de cette nnission. Mais le procureur général et Tavocat général pouvaient occuper ou plaider encore pour d'autres personnes, et les grands seigneurs feudataires de la couronne avaient aussi leurs procureurs et avocats en titre auprès du parlement; seulement, cela ne les dispensait pas de figurer en nom dans les actes de la procédure, à la différence du roi. Sous le règne de Philippe le Bel, en 1302, les fonctions de procureur du roi devinrent une magistrature permanente : ces procureurs prêtèrent le même serment que les magistrats et il leur fut défendu d'occuper pour d'autres que pour le roi, si ce n'est au prefit de leurs parents proches. Mais les avocats du roi continuèrent à être pris parmi les autres et avaient le droit de plaider pour tous. François !•', par son ordonnance de 1535, interdit à ses avocats au parlement de plaider aucune cause civile ou criminelle autre que celles du l'oi. Les avocats du roi des autres juridictions, notamment ceux des bailliages et sénéchaussées, pouvaient postuler, consulter et écrire dans toutes les aflaires où le roi n'était pas intéressé. Ce fut encore toléré par l'ordonnance de Blois, mais par provision seulement et jusqu'au jour où ces avocats seraient pourvus de gages sutïîsants. Les avocats du roi ne sont donc devenus magistrats qu'à partir du xvi« siècle. Ces officiei's du ministère public étaient propriétaires de leurs charges et, comme tels, inamovibles. Nous avons vu ce qu'est devenue, sous la Révolution, l'organisation du ministère public.
Aujourd'hui, en matière civile, le ministère public n'existe qu'à la Cour de cassation, devant les cours d'appel et dans les tribunaux d'arrondissement. Ses membres forment ce qu'on appelle le parquet, expression ancienne qui vient de ce qu'autrefois les sièges des membres du ministère public étaient placés sur le plancher même de la salle d'audience au pied de l'estrade où siégeaient les juges.
Les offlciers du ministère public sont nommés et révoqués par le Président de la République; aussi n'existe-t-il pas pour eux de pouvoir disciplinaire proprement dit. Ils sont en général soumis aux devoirs des autres magistrats ; ils doivent notamment résider dans la ville où siège le tribunal ou la Cour, mais cette résidence n'emporte pas domicile, précisément parce qu'ils sont amovibles. Les mêmes conditions sont imposées pour être officier du ministère public que pour être juge ou conseiller : être citoyen français, avoir atteint un certain âge qui varie suivant les fonctions, avoir obtenu le grade de licencié en droit et suivi le barreau pendant deux ans au moins (loi du 20 avril 1810, art. 64 et 65). Les fonctions d'officier du ministère public sont incompatibles, comme celles de juge, avec toutes autres fonctions, administratives ou judiciaires, avec celles de comptable, avec celles d'officier ministériel (loi des 16-24 août 1790, tit. V^Ill, art. 27 ; loi du 24 vendémiaire an 111, tit. I et 111). Quant aux fonctions de membres des conseils municipaux, d'arrondissement ou généraux, ils sont soumis aux mêmes règles que les juges et les conseillers. 11 y a incompatibilité entre le mandat de sénateur ou de député et les fonctions de membre d'un parquet, sauf exception pour le procureur général près la Cour de cassation et pour le procureur général près la Cour de Paris qui peuvent cumuler (loi
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(lu 30 novembre IS'îâ, arl. S). Les avocats généraux à Ii jieuvent aussi cumuler leurs fonctions avec le mandat Ï«)iilf87!), art. 20). Les membres des parquets des liîbunaux d'arrondissement ne peuvent pas éli'e élus se jiendant leurs fonctions ni dans les six mois qui suiven fonctions, dans la localité où ils les exercenl ou les o: ailleurs ils peuvenl être élus, mais ils sont considérés mires s'ils acceptent le mandat de sénateur ou celu méinenl aux règles établies pour les juges et pour le: i Mût 1875, art. 20 ; loi du 30 novembre 1873, art. 8).
Les officiers du ministère publie ne peuvent pas non | alliés, en ligne directe à l'infîni et'en ligne coIJatérali •l«t:ré, avec un des mcmbi-es du tribunal ou de la Cour, à lesquelles ne s'accordent qu'autant que le tribunal c juges au moins (loi du 20 avHI J8I0, art. A3]. Maiï (irohibilion de cette nature pour les ofliciers du ministè
Enfin, il faut appliquer au serment et & l'installât ministère public ce que nous avons dit pour les conselll
Les officiers du ministère public sont chargés d'atirib nous ne nous occuperons que de celles qui touchent i nous nous en tiendrons h de simples indications pour l
En premier lieu, le ministère public joue un râle con: <riminelle et de police; il a même seul en principe I Krand criminel.
En second lieu, il est chargé d'attributions qu'on peut ( administratives judiciaires : il surveille tout ce qui toi lion de la justice dans son ressort (décret du 30 mars ici du 20 avril 1810, art. 8); il donne avis au minisli \acances qui se produisent dans son ivssort, fait à requiert la prestation de serment des nouveaux M avril 1810, art. 48 à SO; loi du 16 juin 1824, art. 3 ''novembre 1853, art. 31); il vérifie la tenue des regisi ''plie des minutes des jugements (art. 43, 49, 53 C. ci il transmet les jugements d'absence au ministre de ta ju <-''. civ.); il doit inspecter les établissements d'aliénés I art. 4, 10, 13, 22); il donne son avis sur les dispenses publication (art., 145, 164, 169 C. civ.) ; il doit aussi le fa tiemprisonnement d'enfant par mesure de coiTection ^t etsuiv. C. civ.); il désjgne les trois jurisconsultes leur avis en matière de transaction de mineur (art. 4<
En troisième lieu, le ministère public agit parfois en n mandataire forcé de certaines personnes autorisées ou «>n ministère. A ce titre, il représente : l'absent dont o ration d'absence (art. 116 C. civ.); la femme actionnée hypothèque légale (art. 2145 C. civ.j; le pi-éfet agissan itiat (toi des 28 octobre-5 novembre 1790, tit. 111 là-27 mars 1791, art. 13 et 14; loi du 19 nivAse an IV,
tir.
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C« pr.); le proviseur agissant en paiement de ce que doit un boui'sier ou celui qui a obtenu une partie de boui'se (décret du !•'' juillet 1809, art. 11 ; ord. du 12 mars 1817, art. 16) (1).
En quatiième lieu, le ministère public est partie jointe dans les affaires civiles où la loi exige que le dossier lui soit communiqué (art. 83 C. pr.). Le tribunal peut aussi ordonner d'office la communication au ministère public toutes les fois qu'il la croit utile ou nécessaire. Enfin le ministère public a toujours le droit de demander lui-même cette communication (art. 83 C. pr.). Dans tous ces cas, on dit que le ministère public est partie jointe, expression assez incorrecte, parce qu'elle porterait à faire croire que le ministère public doit se joindre à l'un ou à l'autre des plaideui^s, tandis qu'il a pleine liberté pour ses conclusions, à la condition d'accepter le litige tel qu'il a été constitué par les parties.
En cinquième lieu, le ministère public est lui-même parfois partie principale en matière civile où il joue alors le rôle de demandeur ou celui de défendeur. La loi du 20 avril 1810 (art. 46) détermine ses pouvoirs dans les termes suivants : « En matière civile, le ministère public agit d'office dans les cas spécifiés par la loi. — 11 surveille l'exécution des lois, des arrêts et des jugements; il poursuit d'office cette exécution dans les dispositions qui intéressent l'ordre public. »
La première de ces dispositions est parfaitement claire ; il en résulte que le ministère public peut agir en matière civile, toutes les fois que la loi lui en donne le droit et peu importe alors que l'ordre public soit ou non intéressé. C'est ainsi que le ministère public peut demander la nullité de tout mai'iage contracté en contravention aux dispositions des articles 144, 147, 161, 162 et 163 du Code civil (art. 184 C. civ.). Le ministère public doit, en cas de fureur, provoquer l'interdiction de l'aliéné si elle n'est pas demandée par l'époux ou parles parents ; en cas d'imbécilité ou de démence, il peut aussi provoquer l'interdiction si l'aliéné n'a ni conjoint ni parent connu (art. 491 C.civ.). Le ministère public peut encore demander la déchéance du grevé de substitution qui a négligé de faire nommer un tuteur à la substitution dans le mois du décès du donateur ou du testateur (art. 1047 C. civ.). Un avis du Conseil d'État du 12 brumaire an XI donne au ministère public, pour le cas où des actes de l'état civil ont été omis, le droit de réparer cette omission et de les faire inscrire sur les registi-es. Certains auteurs limitent le droit du ministère public à ce cas spécial directement visé par l'avis du Conseil d'État, mais d'autres estiment qu'il faut élargir cette disposition trop étroite dans son texte et décider, pour rester dans son esprit, que le ministère public peut toujours agir en matière d'actes de l'état civil dans tous les cas où l'ordre public est intéressé. Le ministère public peut encore agir en i-ectification des actes de l'état civil lorsqu'il y a usurpation de titres nobiliaires ou altération de noms, qu'il y ait ou non délit (art. 259 C. pén. modifié par la loi du 28 mai 1858). La loi du 24 juillet 1889 donne aussi sous certaines conditions au ministère public l'action en déchéance de la puissance paternelle. Le ministère public, sur l'ordre du ministre de la
Le préfet et le proviseur peuvent, s'ils le préfèrent, constituer avoué.
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justice, a le droit d'action contre tout officier de l'armée nattonalitâ francise (ord. du 30 avril 1837, arl. i"), La aussi une action en nullité des brevets d'invention (loi d art. 30 et 3'); action contre les trésoriers des paroisses i fembre 1809, art. 90). Ce ne sont là que des applicalions é àe l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810.
Hais le ^second aJtnéa de ce même article soulève encorf très vive controverse qui fiépar* la jurisprudence et la do jurisprudence, le second alinéa donne aussi au ministtti d'agir en malifre civile d'une manière générale et malgré tpxte spécial, toutes les fois que l'ordre public est inlére ^re entendn de la manière suivante : le ministère public j même si l'ordre public n'est pas intéressé, mais & ia con< ()miel et spécial lui en donne le droit ; il peut ensuite ei l'absence de loul texte qui lui en conrère le drait, mais k l'ordre public soit intéressé. Lajurisprudence en conclut, av \f ministère public a même le droit d'interjeter appel ou ' rassation dans les alTaires od il n'a pourtant pas été par même, elle lui reconnaît la faculté de provoquer, au nom tonte rectification au.v actes de l'état civil, notamment ai l'application de la loi militaire, sans se préoccuper de l'avif >lu ^i brumaire an XI (1).
Cette intf^rprëtalion du second alinéa de ia toi du 20 > vivement contestée et avec raison parla doctrine. Elle est, contraire aux précédents historiques. Depuis l'ordonnan jusqu'au xvni"siècleiDcIusivoment(2),on a toujours déridé, droit, qu'en matière rivilf le ministère public ne peut a) testes formels et c'est bien encore la solution qu'a enlen<^ des 16-24 aoùl 1790 {lit. V11I, art. It) (3). Rien, dans les Irai do la loi du 20 avril 1810, ne permet de supposer qu'on rapport, déiY^er h la loi anlétieui%. Le texte même de l'ai aussi la preuve. La jurisprudence se trompe quand ellf afi alinéas de l'article 46 sont l'un et l'autre consacrés au ministère public. Vne lecture attentive de cet article 4IS si celte erreur. Sans doute, le premier alinéa est consaciv a niinixtère public; mais le swo'nd alinéa a un tout autiT o droit de surveillanee du ministère public. Celui-ci esl, rn linlérét de l'ordre public, de veiller à l'ctacle exéculic décisions judiciaires. C'est ainsi qu'il doit surveiller la réd des jutiemenU et la tenue des artes de l'état civil, comn plus haut, et le second alinéa de l'article 46 de la loi précisément pour ohjel de consacrer ce droit. Ajouter
[I) Vov. la jurispriidonce dans Jui; ; (1) Voy. ce que dil Polhier dans son Miniitèit public, \i) La vérité est qu'autrefois les pouvoirs du ministère public e
dangereux de permettre au nom de l'ordre public, au ministère public, de s'ingérer dans les affaires des particuliers entre eux ou dans des questions de famille.
Le ministère public forme un corps organisé hiérarchiquement, dépendant du pouvoir exécutif, indépendant des tribunaux auprès desquels il est établi et indivisible. Cics différents caractères demandent quelques' explications.
Et d'abord, le ministère public dépend du pouvoir exécutif et a pour chef le ministre de la justice (loi des 16-24 août 1790, tit. Vlli, art. 1; décret du 30 mars 1808, art. 80 et 81 ; loi du 20 avril 1810, art. 60u Le gouvernement donne ses ordres aux ofticiere du ministère public qui doivent les exécuter; il a le droit de changer et même de révoquer ces magistrats. Dans chaque cour d'appel, le procureur général est le chef de tous les parquets du ressorl. Il porte la parole aux assemblées générales, aux audiences solennelles et même aux audiences ordinaires s'il le juge convenable. Il correspond avec le ministre, son supérieur hiérarchique, ki avec les procureurs du ressort, se» subordonnés (loi du 20 avril 1810, art. 51 ; décret du 30 mars 1808, art. 104). En cas d'empêchement, il est remplacé par un avocat général, à défaut par un substitut, à défaut par un conseiller (loi du 27 ventôse an VIII, art. 6«; loi du 20 avril 1810, arL 47; décret du 6 juillet 1810, art. 50.)
La loi établit, auprès du procureur général, dans chaque cour d'appel,, un ou plusieurs avocats généraux, un ou plusieurs substituts. Les avocats généraux prennent la parole aux audiences et les substituts du procureur général sont plutôt chargés du service administratif du parquet. C'est un souvenir de l'ancienne distinction entre la plaidoirie et la plume (décret du .30 mars 1808, art. 44 et 45). Mais cette règle n'est pas absolue; un substitut peut toujours remplacer un avocat général à l'audience ; les substituts du procureur général sont même spécialement chargés du service des audiencos (le la chambre des mises en accusation et partagent, avec les avocats généraux, le service de la «our d'assises. En cas d'empêchement d'un avocat général, il est remplacé par un substitut et à défaut par un conseiller qùel- <'«»iH|ue (arg. art. 84 C. pr. qui a abrogé l'art. 6 de la loi du 27 ventôse an Vlll.) A <l«'faut de conseiller, le siège du ministère public serait occupé par un avocat.
Dans les tribunaux d'arrondissement, le ministère public est représenté par un procureur de la République, un ou plusieurs substituts, un ou plusieurs juges suppléants. Le procureur de la République n'est en réalité qu'un substitut du procureur général; duquel il relève directement, de mênM^ <|ue les substituts relèvent de lui. Il distribue entre les membres de son pan|uet le service comme il l'entend ; il a toujours le droit de siéger à l'audience ou de se faire remplacer par un substitut, en cas d'empêchement par un juge ou un suppléant; à défaut de juge par un avocat, à défaut d'avocat par un avoué. On a parfois soutenu, il est vrai, que les avocats et les avoués ne peuvent jamais monter au siège du ministère public, en faisant remarquer que les textes relatifs à cette question ne confèrent ce droit qu'aux juges et aux suppléants (art. 84 G. pr. ; art. 26 C. inst. crim. ; décret du 18 août 1810, art. 20 et suiv.). Mais le décret du 14 décembre 1810 (ar(. 35) sur la profession d'avocat porte expressément que les avocats
peuvent suppléer les ju^es et loio de coniredire les textes ] ïTocat et un avoué peuvent n de nécessité (art. 1<8 C. pr.), à occuper le sii-ge du minist^ purement aceensoire en matii public par intérim, soit dans i conseiller ou un juge titulaire ■suivre l'ordre du tableau (t). l UD avocat ou un avoué. En ou des jugeN et du minislëre pubi lorsque le ministère public esi du 22 ventdtie an XII, arl. 50).
On voit ainsi quelle esl la h miDisCère publir : les parqueU parquet de cour d'appel et le iirdres du ministre. Le garde l'intérêt de l'ordre public, toul pas le droit de lui dicter ses ce pouvant donner l'impulsion à aaire de l'ordre administralir.!
(leur de ca.'t.sation un droit de des cours d'appel (sénalus-con droit, n'ayant pas été réglcmt pratique. Lo procureur généri lousles officiers du ministère | partie de la cour qu'à r.eux de:
Touterois, le principe de cet tiations. En premier lieu, tout Ibs conclusions ([ui lui ont été droitdefaire connaître ensuite usage judiciaire qui disait déjà ^ond lieu, en cas de dissent' général au sujet des concluxi porté à ra-isenihlée icénérale i prises à l'audleace, suivant ce que l'opinion de l'avocat géni Kénéral. Mais, dans ce dernier d* déléguer un autre avocat gi nmclure suivant son opinion hésitera souvent k user de ce i mis en minorité dans l'assembl arl. ta el W; ord. du 15 janvi dissement, il n'exisie pas d'à République impose toujours si
(I) Rcq., Il mai IBTS, D. P. T9,
c'elui-cî, comme on Ta vu plus haut, de faire connaître son opinion personnelle.
Quoique subordonné au garde des sceaux, le ministère public peut toujours întenter des poursuites criminelles et Faction publique sans en avoir reçu l'ordre du ministre et même malgré sa défense. Il y a cependant quatre cas <lans lesquels le ministère public ne peut agir que sur Tordre du ministre : 1" le procureur général près la Cour de cassation ne peut déférer à la Cour >^uprême.une décision judiciaire quelconque, pour excès de pouvoir, que sur ordre du ministre (loi du 27 ventôse an Vlll, art. 80; art. 441 C. inst. crim.) ; 2o les poursuites dirigées contre les officiers de l'état civil pour inobservation <les règles sur la tenue de leurs registres peuvent être ordonnées ou défendues par le ministre (avis du Conseil d'État du 30 juillet 1806) ; 3» il en est de même pour l'action qui tend à faire déclarer qu'un officier français est déchu de sa nationalité (ord. du 30 août 1839, art. 1"') ; 4" d'après la loi du 30 août 1883, le procureur général prèsla Cour de cassation ne peut poursuivre <ii.sciplinairement un magistrat devant le conseil supérieur de la magistrature que sur l'ordre du ministre de la justice.
Si les membres du ministère public sont ainsi subordonnés les uns aux autres, ils sont cependant complètement indépendants des cours et des tribunaux auprès desquels ils sont étabKs(l). Les juges n'ont pas le droit de les censurer ni de critiquer leurs conclusions, et le ministère public ne doit compte de sa conduite qu'au gouvernement. Aussi ne saurait-on approuver un usage, qui tend à disparaître aujourd'hui, et qui consistait de la part de certains procureurs généraux à signaler à la Cour ceux des magistrats du parquet qui s'étaient spécialement distingués dans leurs fonctions, car la Cour n'a pas plus le droit de leur distribuer des éloges que de leur infliger des bl&mes. Il y aurait excès de pouvoir de la part d'un tribunal ou d'une cour qui se permettrait de critiquer le ministère public. Cette indépendance du ministère public vis-à-vis du tribunal ou de la Cour se manifeste par une sorte d'étiquette d'audience : le ministère public parle debout et reste couve r( pendant l'audience, comme d'ailleurs les avocats ; mais quand le président lit le jugement ou l'arrêt, il reste encore assis de même que les juges, tandis <|iie les avocats, les avoués et leurs clients doivent se tenir debout.
Le principe de l'indépendance du ministère public vis-à-vis des tribunaux remporte cependant quelques exceptions : les tribunaux peuvent toujours ordonner la communication au ministère public, qui est alors tenu de donner ses conclusions (art. 83 C. pr.); les cours d'appel ont le droit de signaler au garde des sceaux, soit d'office, soit à la demande d'un tribunal, les officiera du ministère public qui compromettent leur caractère (loi du 20 avril 1810, art. 61); les cours d'appel et les chambres des mises en accusation peuvent ordonner des poursuites dans les cas de l'article 11 de la loi du 20 avril 1810 et de l'article 235 du Code d'instruction criminelle.
Enfin, le ministère public est un et indivisible (loi du 20 avril 1810, art. 60; décret du 6 juillet 1810, art. 50 à 52; ord. du 15 janvier 1826, art. 43, 45, 46, 48 1 ; cela ne signifie pas que ces officiers peuvent valablement agir hors de
(1) Crim. cass., a décembre 1879, D. P, 80, 1, 41.
Ifor ressort, nique le procureur de la Ré|)ub]jquc a qualité ranclion réservée au procureur général, mais «jue quand dps membrex du ministère public, c'est le corps (out enl parier ou agir. Aussi les dilTêrenls membres du ministère allerner enire eux le service des audiences consacreçs & i Uodis que les juges doivent avoir assisté k toutes ces audit: pifodre part au jugement (1). L'indivisibilité du minislèit ausiiL par une sorte d'étiquette intérieure : lorsqu'un mei public conclut ou requiert à l'audience, ceux qui prennen tiennent debout à ses eûtes, car ils requièrent tous en noi ne faudrait pas croire que les conclusions prises par un ofl imblic lient les autres, car cet officier n'est pas lui-mân inclusions, et, comme il agît au nom de l'ordre public, oi lui permettre d'attaquer le jugement qui a été rendu coi cnaclusions.
S 18. — Avocats.
Les avocats sont des auxiliaires <)e la justice chaînés t >oDsuIlation et par la plaidoirie (2). Écrire l'histoire des «ussi faire celle de la justice tout entière, car ils en sont plus indispensables. Les avocats formaient déj& dans les l'empire romain de véritables corporations jouissant de d rerlains privilèges; le nombre de^ avocats inscrits au ta limité (3). Les corporations d'avocats ont passé de l'empir juridictions canoniques du moyen Age et, de Ik, dan: laïques (4). L'ordre des avocats avait pris, au xvni* siècle Itévolulion, une place considérable. Imbus des principes nouvelle, les avocats se jetèrent souvent, même k corf controverses politiques du temps ; ils exercèrent une séri les événements comme sur les doctrines qui préparèrent h quel ne fut pas leur découragement quand ils constata allaient être sacrifiés avec toutes les anciennes corporatio 'iirges ! L'article 10 de la loi du II septembre 1790 porta lie loi ci-devanl appelés avocats, ne di-vant former ni ordi nauront aucun costume particulier dans leurs fondions. iiqIs, jetés négligemment dans une dixpnsitiDn relative •lisparallre l'ancienne corporation, plusieurs fois séculaire parfois prétendu, mais sans le prouver, que les avocats, e fessinn menacée et ouverte à tous, avaient eux-mêmes c 'niclion.
Il) Heq., 10 mai I87S, D. P. 76. I, 4ât.
(î) Principaux texte* sut les avocalB : loi du !3 venWse an Xtl bre UtO ; ord. tlu 30 novembre 18»; ord. dn 33 juin 1830 et dv iaîi mars ISSl; discret du 10 mara 1870.
(I) Voy. Betlimann Holweg, Der CMlprocesa des ijemtrntin
\\) PouTDier. La o/J!ccUUéa au moyen-âgr. p. 33.
Désormais, les défenseurs officieux remplacèrent les avocats, et, pour prendre ce titre, il suffisait d'avoir obtenu un certificat de civisme. Tout défenseur officieux devait, pour chaque affaire, justifier au président de ses pouvoirs et les faire viser par lui, à moins que la partie (ou Tavoué) ne fût présente h l'audience (loi des 6-21 mars 1791, art. 36). « Ne craignez pas, disait-on à l'Assemblée constituante, que des intrigants ou de vils solliciteurs s'introduisent dans les tribunaux sous le nom de défenseurs officieux. Laissez *aux parties la liberté du choix : l'intérêt se trompe rarement. » Pendant quelque temps, il est vrai, ce furent les anciens avocats qui se firent défenseurs officieux, et on prétend même que quelques-uns réorganisèrent secrètement les corporations. Mais bientôt le flot des intrigants envahit la profession comme le prétoire de la justice. Ce fut seulement la loi du 22 ventôse an XII qui rétablit les Écoles de droit et la profession d'avocat. DéBormais, pour être avocat, il fallut obtenir le diplôme de licencié en droit et prêter serment. Mais l'ordre des avocats ne fut reconstitué que par le décret du 14 décembre 1810. On le doit à l'énergie persévérante de Cambacérès. Napoléon n'aimait pas les avocats, et il commença par refuser de signer le décret qui réorganisait leur ordre. « Tant que j'aurai l'épée au côté, écrivait-il à Cambacérès, jamais je ne signerai un pareil décret; je veux qu'on puisse couper la langue à un avocat qui s'en sert contre le gouvernement. » Le décret fut cependant signé et son préambule, œuvre de Cambacérès, contient même un éloge de la profession d'avocat, écrit dans le style byzantin de l'époque : « Lorsque nous nous occupons de l'organisation de l'ordre judiciaire et des moyens d'assurer à nos cours la haute considération qui leur est due, une profession, dont l'exercice influe puissamment sur la distribution de la justice, a Hxé nos regards ; nous avons, en conséquence, ordonné le rétablissement du tableau des avocats, comrtie un des moyens les plus propres à maintenir la probité, la délicatesse, le désintéressement, le désir (le la conciliation, l'amour de la vérité et de la justice, un zèle éclairé pour les faibles et les opprimés, base essentielle de leur état. » Mais après ces éloges viennent les dispositions du décret inspirées par l'empereur et qui sont pleines de méfiance et de sévérité : le tableau est dressé par le premier président et par le procureur général dans les cours d'appel ; parle président et par le procureur impérial dans les tribunaux d'arrondissement, après avis (le six anciens avocats (décret du 14 décembre 1810, art. 4); un avocat d'une cour ne peut plaider hoi's du ressort de cette cour, et un avocat d'un tribunal ne peut plaider hors du département qu'avec la permission du ministre de la justice (art. 10). Le conseil de discipline est formé par le procureur général, chaque année, sur une liste de présentation dressée par l'ordre des avocats et contenant un nombre de noms double de celui des membres du conseil (art. 17 et suiv.). 11 est ordonné aux avocats de s'abstenir (le toute supposition dans les faits, de toute surprise dans les citations, de tout discours inutile et superflu, de se livrer à des injures et à des personnalités ofl'ensantes, de s'écarter du respect dû à la justice, etc., etc. (art. 37 cl suiv.).
L'Empire tombé, l'ordre des avocats réclama une certaine liberté et (quelques-unes de ses anciennes franchises ; il obtint une satisfaction par-
pouvant être avocats des cours d'appel, rien ne s'oppose à ce qu'elles soient admises à exercer la profession au Conseil d'État et à la Cour de cassation ; la loi du l"décembre 1900 ne fait pas de distinction.
Pour les étrangers, il n'existe aucun texte. La doctrine et la jurisprudence ont toujours été presque unanimes pour refuser aux étrangers, pourvus -d'ailleurs du grade de licencié en droit, l'accès du barreau. On en a donné pour raison que si la profession d'avocat ne constitue pas une fonction publique, du moins elle s'en rapproche singulièrement par les liens qui la rattachent à l'administration de la justice. On ajoute que l'avocat peut, dans l'exercice de sa profession, être appelé à monter au tribunal ou à occuper par intérim le siège du ministère public (i). Mais ces considérations semblent 4ivoir perdu toute valeur depuis la loi du !«•• décembre 1900 qui permet aux femmes d'exercer la profession d'avocat. Dirait-on, pour écarter les étrangers, qu'ils n'ont pas la jouissance des droits civils? Mais cette observation ne saurait s'appliquer aux étrangers autorisés à établir leur domicile ■en France, et, en outre, aucun texte ne permet d'affirmer qu'il s'agisse là d'un droit civil réservé aux Français. En vain invoque-t-on en sens contraire l'article 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822. On a maintes fois -abusé de cet article pour soutenir qu'il fait revivre les anciens usages du barreau ; or il est certain qu'avant la Révolution les étrangers n'étaient pas admis à la profession d'avocat, mais cet article a un sens beaucoup plus étroit -qu'on ne le prétend, car il résulte dfi son texte même qu'il n'entend faire revivre les anciens usages qu'autant qu'ils concernent les droits et les devoirs des avocats. Il est permis d'ajouter que les usages anciens contraires au droit public moderne ont également disparu. Personne ne soutiendrait plus aujourd'hui, sans faire sourire, que les protestants ne doivent pas être admis à la profession d'avocat (déclaration du 17 novembre 1685), que les douze plus anciens avocats à la Cour de Paris et les six plus anciens des autres cours doivent avoir, comme autrefois, le privilège de commitimus (ord. •de Moulins, art. 56), que les avocats peuvent prétendre à la noblesse personnelle et sont encore aujourd'hui exempts de certains impôts directs (2). Tout cela a disparu avec l'ancien régime et il faut en dire autant des usages •qui sont contraires au principe moderne de la liberté des professions.
Le licencié en droit ne peut prendre le titre d'avocat qu'après avoir prêté serment à l'audience publique de la cour d'appel, sur la présentation d'un ancien avocat et sur les conclusions du ministère public. On a parfois «outenu que la cour d'appel peut, pour des causes graves, refuser l'admission au serment, mais cette solution est aujourd'hui très généralement repoussée. Quiconque réunit les conditions prescrites par la loi doit être admis au serment. Aucun texte ne confère à la C^our un pouvoir discrétionnaire ; elle ne peut donc refuser le serment qu'autant qu'une des conditions •exigées par la loi fait défaut.
Une fois le serment prêté, le licencié n'a encore que le titre nu d'avocat; pour pouvoir exercer la profession, il faut qu'il se fasse inscrire au bari*eau
(1) Voy. Aubry et Rau, 5« éd., 1. 1, p. 481, note 4 où se trouvent tontes les autorités en «e sens.
(2) Voy. Fcrrière, v® Avocat et Houard, Dictionnaire du droit normand^ v» Avocat,
duoe Cour ou d'un tribunal, d'abord en qualité de stagiaire pendsnl ans au moins, ensuite comme avocat titulaire. D'ailleui-s, l'avorat sta [«utplaidereL consulter, comme l'avocat inscritau tableau, sauf dans) spéciaui et trfs rares où la loi e.xige cette dernière condition. II ne pei louterojs siéger comme jui:e ou oiTicier du minisière public par intéri la lui veut qu'on appelle les avocats dans l'onlre de leur inscripli libleau ; or les stagiaires ne sont pas encore inscrits à ce tableau.
A Paris, tout avocat qui demande à suivre le stage est soumis enquête préalable, faite par un des membres de l'ordre. On applique i le ri'glement du parlement de Paris du 8 mai 175t, aux termes duqui poslulant au stage doit justifier qu'il est logé convenablement et da meubles. Ce n'est pas ici le lieu de faire connaître les obligations p: Itères aux stagiaires et destinées k les préparer à l'exercice de la profi C/s obligations varient bien souvent suivant les cours et sont plus si encore assez mai observées. Tout stage interrompu pendant plus A iiiiiisestsoumis à prolongation (1). De plus, le sts^e fait auprès d'un tr ne comptait pas autrefois pour l'inscription au barreau d'une cour, en est autrement aujourd'hui depuis l'ordonnance du 27 août 1830 | qui a supprimé toute distinction entre les avocats des cours d'appel i lies tribunaux d'arrondissement {i). La plupart des barreaux des d'appel résistent à cette solution, mais sans donner aucune raison se
B'après l'ordonnance daSOnovembre 1822, encore aujourd'hui en v lorsqu'un avoué licencié donne sa démission pour embrasser la pro d'avocat, il est soumis k un stage de trois ans; il en était autremei l'empire du décret de 1810 et même dans notre ancien droit oii l'or dérut avec raison comme un stage sufriHatit l'exercice de la prc d'avoué ou de procureur, pourvu qu'il se soitprolongé pendant trois au moins ; l'ordonnance de 1822 a eu le tort de confondis le praticien I aii\ affaires du palais avec le stagiaire qui vient de quitter les ba
On n'est admis au stage qu'en vertu de la décision du conseil de et, une fois le stage terminé, une nouvelle décision est nécessaire p le stagiaire puisse monter au tableau. Ce tableau a été emprunté a roDinIn des derniers siècles de l'Empire. Duis sa constitution 9 au lidvoeatk, Justinien décide que les avocats devront être rayés de l'oi l^leau lorsqu'ils se seront absentés de leur résidence pendant pi années. Au xiv° siècle, le tableau est déjà mentionné en Kri quiconque n'y est pas inscrit n'est pas admis à plaider. Ce rOle des fut d'abord dressé par les parlements ; mais peu à peu les avec réclamé le droit de constituer eux-mêmes leur tableau. Lorsqu'on i^uDcéda, ils formulèrent de nouvelles prétentions, soutenant qu'ils les maîtres de leur tableau et que leurs décisions échappaient à te 'rûle des parlementa. Ils n'ont jamais renoncé autrefois à cette pré mais ils ne sont jamais non plus parvenus i la faire admettre. I
(1) Dijon, 31 janvier 1S94, D. P. 9à, J, 17. [t] ai. cam., Î9 août 187T, D. P. 17, 1, 489.
Jpments se sont toujours reconnu le droit de statuer en appel des décisions <[ui refusaient d'inscrire un avocat au tableau ou qui ordonnaient sa radialion (1).
Le tableau disparut en 1790 avec Tordre des avocats et, bien que les avocats aient reparu avec les Facultés de droit dès la loi du 22 ventôse an XII, cependant le tableau ne fut rétabli que par le décret du 14 décembre iSlO.
Aujourd'hui comme autrefois, les avocats répètent qu'ils sont maîtres de leur tableau, et les ouvrages écrits par des avocats sur l'exercice de leur profession ne laissent même pas soupçonner, sur ce point, Texistence d'une difficulté quelconque. Cependant la maxime : « les avocats sont maîtres de leur tableau », déjà repoussée autrefois par les parlements, a subi bien des vicissitudes pendant la seconde partie du xix« siècle et on peut dire. qu'il n'en reste presque rien.
Les avocats ont toujours entendu être maîtres de leur tableau, en ce sens qu'ils se sont attribué le droit absolu d'admettre ou de rejeter quiconque se présente au stage ou au tableau, sans être tenus de faire connaître les motifs de leur décision et sans que cette décision puisse être attaquée ou réformée par la cour d'appel. Pendant un certain temps, cette prétention fut acceptée, surtout sous l'influence du procureur général Dupin,quifut toujours très favorable à l'ordre des avocats. « Le droit d'appel, disait en 1850 cet éminent magistrat à la Cour de cassation, s'il était autorisé contre les refus d'admission, dénaturerait la juridiction des conseils de discipline. Pourquoi en effet les avocats sont-ils et doivent-ils rester maîtres de leur tableau ? C'est que le conseil de discipline de l'ordre des avocats constitue un grand jury où chacun est jugé par ses pairs. » En faveur de cette thèse, on invoquait les anciens usages et l'article 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 qui prescrit de les respecter. On ajoutait que la même ordonnance n'autorise un avocat à appeler de la décision disciplinaire qui le frappe, qu'autant qu'il s'agit de la peine de la suspension ou de celle de la radiation. Cette voie de recours est donc exclue dans les autres cas, précisément parce que le conseil de discipline est le juge souverain de toutes les questions qui intéressent l'honneur et la dignité de la profession (2).
Cette jurisprudence avait bien rencontré parfois des contradicteurs, et quelques arrêts avaient décidé que les refus d'admission au stage ou au tableau pouvaient être déférés en appel à la Cour (3). Mais c'étaient là des arrêts isolés. Un revirement sérieux ne s'est opéré dans la jurisprudence qu'à partir du jour où le procureur général Dupin quitta la Cour de cassation. Ce revirement a pris son point de départ dans l'article 24 de l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui reconnaît à l'avocat le droit d'appeler devant la Cour de la décision rendue contre lui par le conseil de discipline, lorsque cette
(1) Voy. en dernier lieu Bachaumont, t. IX, p. 133. Voy. cependant Denisart v® Avocat,
(2) Lyon, 27 février 1846, D. P. 46, 2, 49; civ. cass., 22 janvier 1860, D.P. 50, 1, 17 ; Cass., 6 mars 1860, S. 60, 1, 199.
(3) Caen, 11 janvier 1837, Jur, gén., yo Avocat, n» 108; Lyon, 24 février 1848, D. P. 49, 2, 180.
décisioo prononce la peine de la radiation ou celle de la suspension (1). Le motif de cette disposition est facile à découvrir : Tavocat est, en pareil cas, privé d'un droit acquis, celui d'exercer la profession devant le tribunal ou la TiOur. Oo en a conclu que le droit d'appel doit être admis, toutes les fois que la décision du conseil de discipline produit ce résultat, notamment si ce conseil a écarté la demande de réinscription formée par un avocat qui avait quitté le barreau ou celle d'un avocat qui désire passer d'une cour à une autre (2). Dans ces cas, en effet, le refus de réinscription ou d'admission au tableau porte atteinte à un droit antérieurement acquis. Mais ces premières <i«cisions ne tranchaient pas encore la question de savoir si le conseil de Tordre est souverain pour l'inscription des stagiaires au tableau et pour l'admission des licenciés au stage. Toutefois, à la date du 29 juillet 1867, sur les ronclusions conformes du procureur général Delangle, la Cour de cassation déclarait susceptibles d'appel les décisions des conseils de discipline qui refusent d'inscrire un stagiaire au tableau, quoiqu'il réunisse les conditions prescrites par les règlements. La Cour de cassation s'est fondée encore sur ce que le stagiaire a droit acquis de monter au tableau (3). Dans cette doctrine, comine on le voit, le stage n'est plus une épreuve, mais une préparation à la profession. Une fois entrée dans cette voie, la jurisprudence n'a pas hésité à aller plus loin et à accorder aussi le droit d'appel aux licenciés qui, après avoir prêté serment, éprouvent un refus d'admission au stage. N'est-ce pas en effet un droit acquis pour le stagiaire que celui d'exercer la profession d'avocat ? Il semblait dès lors que la jurispinidence établissait une certaine distinction pour l'application de la prétendue maxime: «Les avocats sont maîtres de leur tableau », qu'elle écartait cette maxime toutes les fois qu'il f^'agissait d'un droit acquis, mais qu'elle reconnaissait au conseil de discipline le droit de statuer souverainement et sans appel sur les questions trhonorabilité des licenciés qui demandent à être inscrits au stage ou des stagiaires qui demandent à monter au tableau. Il a en effet été rendu des arrêts en ce sens (4). La jurisprudence a fini cependant par écarter toute distinction et par autoriser l'appel, même lorsque les refus d'admission au ^tage ou au tableau sont fondés sur des défauts d'honorabilité. C'est qu'en ♦"ffet certains conseils de discipline avaient rendu des décisions fort cx)nteslables, par exemple en refusant d'admettre au stage ou au tableau des personnes, par cela seul qu'elles avaient précédemment exercé certaines professions, celles d'huissier par exemple, ou encore parce qu'elles appartenaient à un certain culte, notamment au culte Israélite. La jurisprudence a décidé avec raison que la liberté du travail et celle des professions forment un des principes fondamentaux de la société moderne et que le législateur n'a pas eu l'intention d'y déroger en reconstituant la corporation des avocats. Il
(1) Dijon, 2 janvier 1866, D. P. 67, 2, 93; Nancy, 22 janvier 1870, D. P. 70, 2, 31.
(2) Cas8., 29 juillet 1867, D. P. 67, 1, 321. Voy. aussi Dijon, 2 janvier 1866, D. P. €î, 2, 93; Douai, 25 juillet 1866, D. P. 67, 2, 94.
{3) Civ. caas., 8 janvier 1868, D. P. 68, 1, 54.
(4) Bastia, 17 novembre 1855, D. P. 56, 2, 254; Alger, 24 février 1862, D, P. 62, 2, 178; Alger, 4 novembre 1889, D. P. 91, 2, 141 ; Rennes, 18 juillet 1895, D. P. 96, 2, 247 ; Toulouse, 1 1 février 1885, D. P. 85, 2, 233 et ma note sous cet arrét«
en résulte que toute personne réunissant les conditions prescrites par la loi a le di*oit acquis d'exeirer la profession d'avocat et que, dès lore, la décision du conseil de discipline, qui porte atteinte à ce droit acquis par un refus d'admission au stage ou au tableau, peut être attaquée par appel devant la Cour. En reconstituant la corporation des avocats, la loi n'a pas entendu autre chose que d'assurer la bonne administration de la justice, tout en laissant libre la profession d'avocat sous les conditions déterminées par la loi. Les conseils de discipline ne sauraient porter atteinte à cette liberté en rejetai) 1 souverainement les demandes formées par des personnes qui réunissent les conditions légales. L'appel est d'ailleurs de droit commun toutes les fois qu'il s'agit de droits acquis et les coui^ auxquelles sont déférées les décisions des conseils de discipline sont aussi soucieuses que ces conseils de la dignité de la profession d'avocat. En vain invoque-t-on l'article 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 qui maintient, dit-on, les anciens usages du barreau. Or, autrefois, le barreau était maître de son tableau. Nous avons déjà montré qu'on a trop souvent abusé de cet article 45 qui concerne seulement les droits et les devoirs des avocats (1). En outre, on se trompe en plaçant parmi les anciens usages la prétendue maxime : » Les avocats sont maîtres de leui* tableau », puisque les parlements ne l'ont pas reconnue. Nous admettrons donc, avec la jurisprudence, que, dans touj les cas où la décision d'un conseil de discipline porte atteinte à un droit acquis, quel que soit le motif sur lequel elle se fonde, elle est susceptible d'appel à la Cour (2). Mais au cx>ntraire les décisions des conseils de discipline restent souveraines, du moment qu'elles n'atteignent aucun dreit aa[uis et, par exemple, loi^squ'elles statuent sur des questions de rang entre avocats (3).
La profession d'avocat est incompatible avec toutes les fonctions de l'ordie judiciaire, excepté celles déjuge suppléant non rétribué, avec les fonctions de préfet, sous-préfet, secretaire général, avec celles de greffier, commis greffiei* assermenté (4), notaire, avoué, huissier; avec les emplois à gage et ceux d'agent comptable, avec toute espèce de négoce, avec la profession d'agent d'affaires (ord. du 20 novembre 1822, art. 42). La loi est même particulièrement sévère pour les agents d'affaires, en déclarant que ceux qui exercent cette profession sont exclus du barreau. Cette énumération est manifestement limitative, par cela même qu'elle déroge au principe de la liberté des pn»fessions. Mais les conseils de discipline des avocats ne l'entendent pas ainsi et, toujours en vertu de leur prétention d'être maîtres de leur tableau, ils ajoutent d'autres causes d'incompatibilité à celles établies par la loi. La jurisprudence résiste à leur prétention toutes les fois que cette incompatibilité ne résulte pas d'un argument a fortiori tiré du texte même de la loi. Ainsi certaines personnes, pourvues du diplôme de licencié en droit, et qui ont même prêté le serment d'avocat sans être attachées à aucun barreau, exercent la
(1) Civ. rej. et civ. cass., 9 mai 1893, D. P. 93, 1, 337 ; Nîmes, 7 décembre 1893, D. P. 94, 2, 66.
(2) Req., 14 février 1872, D. P. 72, 1, 111 ; Dijon, 30 janvier 1894, D. P. 95, 2, 27; Rennes, 29 janvier 1895, D. P. 95, 2, 268.
(8) Rouen, 21 février 1877, Jur, gén,^ Supplément^ n« 65, (4) Toulouse, 9 février 1899, D. P. 1900, 2, 103.
AVOCàTS.
r&Licien, c'est-à-dire en réalité se livrent aux i
ivocal ou de l'avoué dans les juridictions où le
avoués n'existe pas. Ces personnes plaident
ant les ti-ibunaux de commei'ce et devant les,
discipline refusent cependant de les inscrire i
_ rétexte qu'ils Hont maîtres de leur tableau etq
praticiens ne sont que des agents d'affaire, exclus par l'articU
nincedu 20 novembre 1822. C'est une erreur de confondre l'a
avec le praticien ou encore de dire que le premier est au sec
^renre est à l'espèce. L'agent d'affaires est celui qui se chaire d
lie 11 direction des intéi'éts d'autruî ; le contrat qu'il passe avec
presque toujours un mandat, mais fort souvent aussi un Inut
Le praticien, au contraire, donne des conseils, des consultatii
un mot fait tous les actes de la profession d'avocat et de celle d'
juridictions où le monopole des avocats et des avoués n'existe p(
lias permis d'étendre l'incompatibilité et l'exclusion établies
•!>: l'ordonnance du 20 novembre t8~22 pour les agents d'affaire
ff ceux-ci doivent être admis au barreau s'ils sont licenciés e
De même, de ce que l'ordonnance exclut de la profession d'
siinnes qui exercent celle d'agent d'affaires, certains conseils d
rnncluent qu'il faut exclure du barreau môme ceux qui ont c
felte profession. Cette extension do ce que la loi dit de l'âge
r^lui qui a précisément cessé de l'être, est tout & fait arbitrair
si un conseil de discipline estime qu'un ancien agent d'affair
pas aux conditions d'honorabilité qu'on est en droit d'imposer
il peut l'écarter pour ce motif, mais non pas pour la seule mi
autrefois ^ent d'affaires.
U est aussi tout à fait arbitraire de refuser l'accès du barn siasliques pourvus du diplôme de licencié en droit, comme 1* le conseil de l'ordi'e de Paris pour le Père Lacordaire. L'arlicli tiance du 20 novembre 1822 ne mentionne pas l'état ecclésiasi incompatibilités. En vain a-t-on dit que tout avocat doit avol lude, ou tout au moins le germe de l'aptitude, aux fonctions un clerc ne peut pas être magistrat. Cette raison ne nous para' r.w elle conduirait à exclure de la profession d'avocat ceux alleini làge exigé pour les fonctions judiciaires. Au contraire, 'iiscipline consentent assea volontiers à conserver au table. il'venus minisires, bien que leur exclusion semble devoir aliment a fortiori de ce que la loi déclare le barreau incomj [iiDctionsde préfet (2j. A Paris même, le conseil de l'ordre de rilaM.Grévy, devenu Président de la République, de resterai relai-ci déclina avec raison cet honneur, à cause de sa qualité Us conseils de discipline refusent aussi parfois, mais cep rigoureusement de nos jours, l'accès du barreau ou même du s
(1) Req., Il novembre 1895, U. P. 96, 1, es et ma noie. Voy. ai 3! avril 189*. D. P.»*, 1, 571.
(1) Caen, 19 octobre 1898, dans ti France judiciaire. Km, p, 111.
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d'avoué ou de notaire. Une question plus délicate est celle de savoir si un conseiller de préfecture peut cumuler avec ses fonctions l'exercice de ia profession d*avocat. En faveur de la négative, on fait observer que les conseiller* de préfecture sont de véritables juges administratifs, mais il nous sembler que précisément pour ce motif Tincompatibilité n'existe pas, ni mêmt;^ avec les fonctions de conseiller d'État, car l'article 42 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 n'établit l'incompatibilité que pour les magistrats de l'ordre judiciaire; or les conseillers d'Ëtat et les conseillei's de préfecture sont des magistrats de Tordre administratif (1). On a, au contraire, toujours été d*accord pour reconnaître, en doctrine et en jurisprudence, que les pix)fesseurs titulaires, adjoints ou agrégés des Facultés de droit i)euvent exerceila profession d'avocat.
Cette profession consiste à consulter et à plaider; consulter, c'est donner son avis verbalement ou par écrit sur une question de droit; plaider, c'est exposer verbalement à l'audience la prétention du client. On est loin de s'entendre, même aujourd'hui, sur la nature du contrat qui intervient entre un avocat et son client. Les uns y voient, bien à tort selon nous, un mandat, car l'avocat, à la difîérence de l'avoué, ne représente pas la partie. Les consultations et les plaidoiries sont des actes essentiellement personnels, comme l'exercice de la profession médicale ou d'une profession littéraire, scientifique ou artistique. Aussi, certains auteurs estiment que l'exercice de ces différentes professions, n'étant pas par lui-même estimable en argent, ne peut pas faire l'objet d'un contrat obligatoire pour l'avocat, de sorte que si celui-ci manque à son engagement, il. ne peut pas être actionné en dommages-intérêts pour violation du contrat, mais seulement, s'il y a lieu, par application de Tarticle 1382 du Code civil. On ajoute à lappul de cette opinion que la somme reçue par l'avocat est si peu le prix d'un louage de service qu'on l'appelle honoraire. Les partisans de ce système admettent sans difficulté que le client est valablement obligé visà-vis de l'avocat: l'exercice de la profession ne peut pas être l'objet d'un contrat de la part de l'avocat, mais peut en devenir la cause de la part du client. D'autres, pour é\iter ces subtilités, se bornent à dire qu'il s'agit d'un contrat innomé, d'une nature particulière, mais d'ailleurs obligatoin* aussi bien pour l'avocat que pour son client. Pour nous, nous préférons dire qu'il s'agit là tout simplement d'un contrat de louage de service : l'avocat, comme le médecin, loue ses services et ceux qu'il rend sont, comme toute autre chose, estimables en argent, comme le prouve la variété des honoraires, pour ne pas dire des salaires, dus par les clients^ suivant la réputation de l'avocat et l'importance de l'afTaire (2).
Sous l'empire du décret du 14 décembre 1810 et de l'oidonnance du 20 novembre 1822 (art. 39 et 40), un avocat d'une cour d'appel ne pouvait pas plaider bore du ressort de cette cour sans avoir obtenu, de l'avis du conseil de discipline, l'autorisation du ministre de la justice, et les avocats
(1) Voy. en sens contraire, Besançon, 30 novembre 1898 dans la France judiciaircy année 1899, p. 9.
(2) Lyon, 1" juillet 1891, D. P. 9?, î, 78. Dans le sens d'un mandai, voy. Agen, 4 mars 1889, D. P. 90, 2, 281 et ma note.
des tribunaux de premi<-t'p instance n'avaient le droit de d'assises el dans les tribunaux de Irur il^parlemenl. Auj' iiisfril au lahleau ou au atatie d'une caisv ou d'un tr devant lous les tribunaux de la Krance, sauf e\rp|)l d'État et pour la Cour de cassation (ord. du 21 août lt< 30 mars 1835).
Il faut bien s'entendre sur le sens du monopole des consullalion, ils n'exercent un droit exclusif que dans h la prrscnt, notamment en matière de tran^antion intérc tutelle (art. 467 C civ.) el eu matière de requête civ dans les autres cas, toute personne peut donner des con: pôle de la plaidoirie n'est pas non plus semblable En malii-re civile, toute partie |>eut exposer elle-mèm< seulement si elle ne le veut ou ne le peut qu'elle do InrNjue le procès est pendant devani une cour d'appe bunal d'arrondissemenl ; mais, dans les autres jnridir. plaider sa cause par une personne quelconque. Au crii faire présenter sa défense par un parent ou ami, av président de la cour d'assi«ps |arl. 295 C. inst. n-im.). d'élpnrtre celle rèjrle aux atTaires civile*, car elle est d'u Jiïlle et les exceptions doivent s'entendre restrictive mer
l)'un autre cOté, les avoués «ont admis parfois à pit peuvent exposer eux-mdmes les incidents des procédu lesquelles ils occupent (ord. du 21 février 1822, arl. 5) ; < l«'S tribunaux où le nombre des avocats est insufiisant, rhaque année donner aux avoués de ces tribunaux un raie de plaider, même s'il' s'agit de tribunau.x chefs-li ou de cours d'assises. Mais cette autorisation gén^r accordée aux avoués des tiibunaux d'arrondissement rhefs-lieuï de cour d'appel, parce que, dans ce dernier un collège nombreux d'avocats (décret du 25 juin 1878' les tribunaux où les avocats sont en nombre, les avo lorsque tous les avocats, pour une raison {(uelconque, suite de dinicullés collectives avec la cour ou le tr masse d'exercer leurs fonctions. Dans ce dernier cas, ch il'une autorisation spéciale de la cour pour chaque affa
Les avocats plaident debout et couverts; mais ils d lursqu'ila prennent des conclusions ou lisent des piè( iju'ils remplacent en pareil cas les avoués (décret du art. 35).
Les avocats sont tenus d'un certain nombre de devc jimissent aussi en retour de différentes prérogatives. 1 sei^ret des l'ëvélalions qui leur sont faites ; aussi ne soi déposer en justice sur ce qu'ils ont appris de cette manit: l'aide pénal leur serait applicable s'ils révélaient les sec ("nfiés. Ils ne peuvent pas non plus se rendre ces! litigieux (art. 1597 C. civ.). Les usages du barreau i:
if.
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avocats un certain nombre d^actes dans Tintérêt même de la dignité de la profession. C'est ainsi que Tavocat encourrait une peine disciplinaire s'il passait avec son client le pacte de quota litis pour partager avec lui les bénéfices du procès (1). Nous avons déjà dit que le conseil de discipline peut refuser d'admettre au stage ou au barreau tous ceux qui ne paraissent pas réunir les conditions d'honorabilité et qu'on admet même parfois que leui's décisions sont souveraines sur ce point (2). D'une manière générale, le conseil de discipline peut réprimer toute faute commise par un avocat, même en dehors de la profession et dès qu'elle est de natui*e à compromettre son caractère (3). L'avocat coupable d'une faute ne peut pas échapper à la répression du conseil de discipline ordonnant sa démission (4).
Quelques conseils de discipline se montrent même parfois très rigoureux ^t répriment ceux qui se servent de marques extérieures pour se faire connaître des clients. Mais les cours d'appel atténuent souvent ces exigences «xagérées (5). Certains conseils de discipline estiment que tout avocat doit résider au siège même du tribunal, mais la jurisprudence se montre moins rigoureuse et se borne à imposer la résidence dans l'arrondissement (6). On a voulu aussi imposer à l'avoué devenu avocat l'obligation de ne pas habiter dans la maison où est établi son successeur, et cette prétention a ^té écartée (7). Les tribunaux ne peuvent pas non plus imposer des usages aux avocats et par exemple l'obligation de faire des visites aux membres d'un tribunal auquel ils ne sont pas attachés, lorsqu'ils viennent y plaider (8).
Les avocats ont droit à des honoraires qu'ils peuvent réclamer en justice, mais, en fait, ils s'abstiennent toujours d'agir, et celui qui contreviendrait à cet usage risquerait des peines disciplinaires. Si l'avocat est obligé de se déplacer, il peut, sans manquer aux traditions de l'ordre, demander, même au. préalable, des frais de déplacement, car il ne s'agit plus alors d'honoraires, mais de simples déboursés. Quand un avocat est nommé d'office, non seulement les usages lui défendent de demander des honoraires, mais il ne doit même pas accepter ceux qui lui seraient offerts.
Le cabinet de tout avocat est inviolable ; la police ne peut y rechercher ni la personne d'un prévenu, ni les preuves d'un crime ou d'un délit, à moins que l'avocat ne soit lui-même le prévenu. De même, il jouit, pour la défense des intérêts de son client, de la plus entière liberté et il ne saurait être poursuivi pour diffamation ou injure à raison de ses plaidoiries ou do ses consultations, du moment qu'il s'agit de faits relatifs à la cause (loi du
(1) Cass., 22 avril 1898, France judiciaire, 1898, p. 286.
(2) Dijon, 31 janvier 1894, D. P. 95, 2, 27; req. 13 décembre 1886, D. P. 87, I,
(3) Req., 9 juin 1890, D. P. 91, 1, 453.
(4) Bruxelles, 25 mai 1887, D. P. 88, 2, 102.
(5) Aix, 17 mai 1894, D. P. 94, 2, 469; Toulouse, 20 février 1896, D. P. 96, 2, 372.
(6) Cass., 9 mai 1893, D. P. 93, 2, 337; Nîmes, 7 décembre 1893, D. P. 94, 2, 56; Montpellier, 5 mai 1900, D. P. 1900, 2, 367.
(7) Limoges, 3 juin 1889, D. P. 90, 2, 318.
(8) Chambéry, 22 janvier 1895, D. P. 95, 2, 544.
27 mai 18(9, art. 23), D'ailleurs, l'avocat n'esl pas responsa qu'il donne ni des plaidoiries qu'il prononce, et c«ininfi il n' dataire du client, celui-ci n'esl pas tenu de le désavouer; m présence de l'avoué, ce qu'il dit est censé dit et accepté par
L'avocat a droit à l'audience au respect des magistrats, d l'auditoire. On a même prétendu qu'il est protégé par l'arti pêual qui punit d'une manière spéciale l'outrage commis en ministériel dans l'exercice de ces fonctions. Cette solution ps lable, car elle suppose une extension de cet article 224, qu mise en matière répressive.
Les avocats peuvent être appelés à suppléer les juges et ministère public, & la condition qu'ils soient montés au 1 tient atteint l'Age requis de ces magistrats. De même, on le! pour vider un partage (art. 84, 1 18, 468 C. pr). On doit les tribunal suivant l'ordre du tableau. Certains auteurs ont ari^ls ont décidé que l'avocat appelé à siéger par intérim a au préalable prêter te serment imposé aux magistrats; ce inadmissible, aucun texte n'imposant cette formalité. En o pss comment le serment d'un magistrat pourrait s'adapter i ii<%e par intérim (I). La formule du serment des avocats ne vrai, aucun engagement quant à l'exercice éventuel de magistral, mais c'est précisément parce que cet exercii arrident et que dans une formule de serment i) est nature que les fonctions les plus habituelles (2). La formalité < il'ailleurs absolument contraire à l'esprit de la loi. Celle-ci cas d'empêchement d'un juge ou d'un officier du minisièn l'ompléter sur-le-champ le tribunal, et on voit loul de suite c seraient apportées à l'administration de la justice si l'av monter au tribunal, plus ou moins éloigné du lieu où siège I ilevait se transporter au préalable dans ce lieu pour prêter i I» cour (3).
1^ avocats d'un tribunal ou d'une cour sont repréiM^ntés de discipline, dit conseil de l'ordre, dont les membres sont élu générale des avocats inscrits au tableau et à la majorité absoli Pfésents (4) ; les stagiaires ne prennent pas part au vole. C admis que, dans le cas où deux avocats obtiennent le mêmen la préférence doit être accordée à celui qui est le plus ancien
(1) Ce Mnoent est ainsi godtu . • Je jure et promets de bien remplir "^^ religieusement le secret des de libéral ions et de me conduire en In 'I loyal magialral. > (Décret du 27 mars 1853, art. 8.)
{!) Ce Bennenl est ainsi conçu : • Je jure de ne rien dire oa de publl ^' DU eonwil, de contraire aux lois, aux règlements, aux bonnes mœii I Etat et i la paii publique cl de ne jamais m'écarter du respect dû aui luloritéi publiques. »
(9) En as sens. Casa., SS décembre 1883, D. P. 84, 1, 169 el ma note *''t relevée» les autorités dans les deux sens. Voy. aussi req., îl el " P.8*, 1,«1.
(t) Sur U nécessité de la majorité absolue, voy. Pau, Il juillet 1888,
psi aujoiii-d'hui conl^slé pl on dériile que, dans le. silence
(le pi-océder pour ce siège à une nouvelle élection (I).
l'époque à laquelle (toiveni se faire les élections des lie l'ordre rI, quoique l'usage soil de procéder dans le Irée judiciaire, rien ne s'oppose à ce qu'elles aient lien ■ exemple pendant le dernier mois de l'année judiciaire, ement aux habiludes ordinaires ne soit pas inspiré par (2). La loi n'ayant établi aucune incompatibilité pour n n'empPche que deux parents, mÊme au degré le plus iple le pt-i-e et le Mis, aoieni élus dans le même conseil leni, s'il» MègenI ensemble en matière disciplinaire, on icle 37f<du Code de pi-océdure relatif à la récusation (3 , mbre.s du conseil de l'ordre varie suivant le nombre des <t de cinq, si l'ordre compte moins de trente avocats ; de
des avocats est supérieur à trente et inférieur à i"t\ y a plus de cinquante avocats et moins de cent ; de
de cent avocats. A Paris, le nombre des membres du 'sl invariablement lixé à vingt et un, y compris le é se restreint aux anciens de l'ordre : à Paris, il faut être le dix ans et, en province, depuis plus de cinq ans. le compte pas plus de cinq avocats, ceux-ci n'élisent : pouvoir disciplinaire est exercé par le tribunal (4). S'il I seul avocat, il ne peut plus même être question d'élire
ier vient de ce qu'auti^efois, h ré|>oque où les corporales processions, le chef de l'ordre des avocats portait à saint Nicolas, un des nombreux patrons de cet ordri'. F août 1830, art. 3, voulait que le bâtonnier fdt élu embres du conseil, parl'assemblée générale de l'ordre, à et par scrutin séparâ, qui devait même précéder celui s. Ces dispositions furent abi-ogée)! par le décret du t élire le bâtonnier par les seuls membres du conseil de les membn's de ce conseil, à la majorité absolue. En et du 10 mars 1870 en est revenu au système de l'ordonil impose, lui aussi, la majorité absolue. L'élection ne lieu, même après un c«rtain nombre de tours de scrutin najorité relative (5).
iptine représente l'ordre dans tous les arles de la vie t il défend les intérêts de l'ordre dans toutes les circons- >it s'abstenir, sous peine d'excès de pouvoir, de censurer
3, D. P. 94. 3, 171 el ma note noiid cel arr^l.
93, D. P. 83, î. 187, et ma note sous cet arrAt; Paris, 18 noveni'
ger, 8 décembre ]8»8, D. P. 1900, 1, lOa.
Iesarli?s des maKÎsli-als jl;. Il statue sur les di 011 au tableau, non pas itouverainemenl, comi mais à chaîne d'appel à la (k)ur. L exerce un li's Bïorals, el particulièrement sur les sla^iiai ![■■ sfi l'est i-ejnl pas aux infractions commises | (li'kur pcofession; il s'applique aussi aux fai leuraotoriélé peut nuire à la considération. (ILsciplinaire, soit doffice, soit surla plainte des ministère public. Quand une instruction judici avocat, il estd'usagequ'il attende que la Justicei I affaire au point de vue disciplinaire, pour ne
Aucune peine disciplinai i-e ne peut être pro entendu ou appelé huit jours au moins à lav peut infliger : l'avertissement; la réprimande qui ne saurait excéder un an ; la radiation, > jirofession, du moins aupi-ès du tribunal ou d 'uscril l'avocat ; rien ne s'oppose à ce que celui »n insci-iption ailleurs. Mais il n'a plus le dr tribunal ou la cour dont il a été rayé (2). Il s ttlire seulemen t l'e."cercice public de la professi qui subit cette peine pourrait encore donner certain, c'est qu'il ne peut plus poiter la roi làpplication de l'article 259 du Code pénal (3)
Depuis le décret du 22 mars 18j2, il existn riiction pendant dix ans ou plus de faire pai-tii
L'avocat frappé d'une peine disciplinaire ne *'as, celui de suspension et celui de radiation, privenl,à pei-pétuité ou à temps, du droit d'e> Iribunal ou devant une cour. L'appel est limil "" l'avocat a eu connaissance de la décision srt- 26). Cet appel n'est soumis à aucune fo l'i^gulier, même s'il est interjeté par letlre misî
L'appel est porté à la(k)urqui slalue en ass tlu conseil, k huis clos. Les décisions en dernii <'mrsont susceptibles de pourvoi en cassatioi "Il excès de jiouyoir, mais non en cas de ^ ^novembre 1822, art. 15, 2i, 26 et suiv.).
Il va sans dire que, suivant le droit commu 'ion à la décision de la Cour ou à celle du cons
Le procureur général peut toujours appeler
(0 Montpellier, î I jîuvier 1889, D. P 89., 3, lut; 1 "S; «q., îl novembre 1888, D. P. 89, 1, i.
(!) Ciï. caas., ! février 189S, D. P. 95, I, 189.
3) Alger, IS décembre 1898, France jiuliciaii-e, l»-
|*)Req., 3 juillet 1861, D. P. Si, I, Î48; Toulous Jî el ma note gor eel air^^t.
AVOCATS AU CONSEIL D'ÉTAT ET A LA COUR DE CASSATION
disciplinaires du conseil, quoique ce droit n'appartienne à l'avocat qu'en cas de suspension ou de radiation. Ce magistrat a le droit d'appeler, non seulement pour obtenir une peine plus forte, mais aussi pour demander la diminution ou même la suppression de la peine (1).
En l'absence de conseil de discipline, le tribunal exerce lui-même le ])ouvoir disciplinaire; en outre, même s'il existe un conseil de discipline, le t rihunal ou la Cour a le droit de réprimer les fautes commises à son audience par les avocats (ord. du 20 novembre 1822, art. 16), à la condition de statuer <lans le jugement même de l'affaire au cours de laquelle cette faute a été commise ; autrement lé tribunal ou la Cour se trouverait dessaisi. Il n'est pas nécessaire que le fait ait été découvert à l'audience ; il suffit qu'il y ait été commis, quoiqu'il ait été révélé seulement dans la suite, par exemple par le compte rendu d'un journal, mais nécessairement à une époque où le I rihunal ou la Cour était encore saisi du procès.
Piien que les discours prononcés par les avocate ou les écrits qu'ils produisent devant les tribunaux ne donnent lieu à aucune action d'injure ou en diffamation, les juges saisis de la cause peuvent cependant, en statuant sur le fond, prescrire la suppression des écrits injurieux ou diffamatoires et» <ians les mêmes cas, adresser des injonctions aux avocats ou même les suspendre à la condition que cette suspension ne dépasse pas six mois ou, en cas de récidive, un à cinq ans (loi du 17 mai 1819, art. 23). La loi ne ceconnaît aucun autre pouvoir disciplinaii*e aux tnbunaux sur les avocats.
§ 19. — Avocats an Conseil d'État et & la Gonr de cassation.
Les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation présentent cette parlicularité d'être officiers ministériels et de réunir sur leur tête les professions d'avocat et d'avoué. Les dix premiers avocats de cette nature ont été ci^és en 1585 avec le titre d'avocats au conseil ; leur nombre s'accrut ensuite successivement; il s'élevait à soixante-dix à la Révolution. L'abolition de Tordre des avocats entraîna à ce moment la suppression des avocats au Conseil (loi des 14-27 avril 1791, art. 5) ; ils continuèrent cependant, mais à lilrc provisoire, à remplir les fonctions d'avoués devant le tribunal de cassation et les tribunaux de disti-ict jusqu'à la loi des 21 septembre 1791l'i avril 1792, qui leur retira ce droit. La loi du 27 ventôse an VlU (art. 93) élablit auprès du tribunal de cassation des avoués chargés de remplir les fondions des anciens avocats au Conseil. Un arrêté du 7 ventôse an XII les chargea également de représenter les parties qui voudraient fournir des mémoires devant le conseil des prises. Le titre d'avocat leur fut rendu par un décret du 25 juin 1806, et un décret du 11 du même mois créa aussi des a\ocats près le Conseil d'État. Mais, ensuite, un décret du 10 septembre 1807 réunit en un seul ordi'e les avocats du Conseil d'État et ceux de la Cour de cassation. Une ordonnance du 10 janvier 1814 nomma soixante avocats au Conseil d'État qui furent presque tous choisis parmi les avocats à la Cour de cassation. Enfin une ordonnance du 10 septembre 1817, encore aujourd'hui
(1) Monlpellier, 6 mars 1890, D. P. 91, 2, 142.
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«a vigueur, consaci'a délinitivttmenL l'indivisibilité des deux titres d't ïu Conseil d'État et à la Cahii- de cassation et lixa le nombre des titu «le ces ofQces & soi.\aD(«. Ces avocats, à la dtlTérence des autres, sont ei lODime on l'a dit, oOiciers ministériels ; ils exercent un monopole qw (loDoe le droit d'exclure tous les autres avocats devant le Ckinaeil d ilevaat la Cour de cassation, devant le tiibunal des contlils et devi roDseil des prises (décret du 26 octobre 1840 art. i ; décret du 18 juiliel art. 7; loi du 2* mai 1872 art, 7.). En outre, ces avocats peuvent p ilevml toutes les autres juridictions en concurrence avec les a' iiiiliuaires.
Comme avoués, ils représentent les parlieset font les actes de prod notamment les requètes-et les mémoires qui sont très importants k la de ra.ssalion ; comme avocatx, ils plaident.
Puur devenir avocat à la Cour de cassation, il faut acquérir uue des cl éltblies par les lois, et pour pouvoir acquérir une de ces chaires, il foi pilojen Trançais, avoir atteint l'âge de vingt-cinq ans, avoir exercé la [ession d'avocat pendant Irois ans au moins près d'une cour ou d'un tril avoir subi une sorte d'épreuve consixtant dans un examen oral et d: traction d'un mémoire (règlement du 28 juin 1738, tit. XVII, art. 3 ] bération du coni^eil de l'ordre du H février 1B38). La Cour de cassatii ap|)elée à donner son avis en cas de mutation d'oflice (loi du 27 vt an Vfll, art. 93).
La profession d'avocat à la Cour de ca!>sation est incompatible av foBf lions et professions énumérées par l'article 42 de l'ordonnance du 1 itmbrelSâa pour les autres avocats.
Les avocats à la Cour de cassation sont représentés par un conseil coi <le Qïuf membres et d'un président, tous élus à la majorité absol l'assemblée générale de l'ordre qui doit se composer au moins de la i plus un de ses membres (ord. du 10 .septembre 1817, art. 17).
Le conseil de discipline est chargé de maintenir le bon ordre parJ avocate, de prévenir ou de concilier les différends qui peuvent s'élever •"ux et qui sont relatifs à leurs fonctions, de donner son avis dans les 'iuns de frais et d'honoraires, de former un bureau de consultations gra ponr les indigents, de donner chaque année le tableau des membr I ordre.
Le conseil peut appliquer^ à tilre de peine disciplinaire, l'avertissi ^t la réprimande sans appel, ainsi que l'interdictiou temporaire q saurait excéder un an, et, pour cette dernière peine, sauf homologatii Rirde des sceaux (ord. du 10 seplembie 1817, art. 13 et 14 ; ord. du ' vembre IB22, art. 24). La radiation ou la destitution ne peut être pron 'luepardécret du Président de la République.
$ 20. — OtDolsrs miniatèriels «n gAnèPal.
Le^ officiers ministériels sont ainsi appelés parce qu'ils sont titulaii ''harges qu'ils peuvent transmettre eux-mêmes avec l'agrément du g( iK'menL Dans notre ancien droit, la plupart des fonctions de judicati:
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autres étaient constituées en offices dont les titulaires étaient propriétaires ; ils pouvaient les aliéner entre vifs, à titre gratuit ou à titre onéreux, et ils les transmettaient à leui*s héritiers. Ces offices étaient même, comme toutes les choses de valeur, réputés immeubles. Toutefois, on distinguait dans tout ■office la finance et le titre. La finance seule était dans le commerce et formait la propriété du titulaire ; elle représentait la valeur vénale de l'office. Le titre consistait dans le droit d'exercer la fonction ; il était hors du commerce et conféré à vie par le roi. Pour acquérir un office, il ne suffisait donc pas d'avoir obtenu la finance du titulaire actuel; il fallait encore avoir été nommé parle roi, qui avait le droit d'écarter les incapables et les indignes. Aussi toute cession d'office supposait-elle deux actes : une vente de laiînance •et la procuration ad i^esignandum. La vente de la finance ou contrat de cession ne pouvait être faite pour un prix supérieur à celui fixé par un rôle ou état général établi à la chancellerie, et, en dernier lieu, des ordonnances l'oyales déclarèrent nulles toutes conventions qui avaient pour objet de modifier ce prix (édits d'octobi'e 1781 et de janvier 1782). Bien que la vente fût immobilière, on n'admettait cependant pas la rescision pour cause de lésion d'outre moitié, la cession d'office étant considérée comme un contrat aléatoire. La procuration cul resignandum était l'acte par lequel le titulaire de l'office, qui voulait céder sa charge, la remettait entre les mains du roi pour <jue celui-ci en disposât au profit de la pereonne désignée.
La Constituante expropria les titulaires de tous les offices et en supprima la vénalité ; elle ordonna le remboursement du montant de la finance en rentes sur l'État ainsi qu'une indemnité pour la perte de la clientèle (loi du 4 août 1789 ; loi des 7 et 12 septembre 1790; loi des 21 et 24 décembre même année ; loi du 24 août 1793). Désormais, il n'y eut plus d'offices ministériels ; on conserva sans doute les huissiers et les greffiers, qui devinrent fonctionnaires publics ; mais la profession de procureur n'eut plus aucun caractèi*e officiel.
Lorsque les avoués furent rétablis, ils ne devinrent, pas plus que les greffiers et les huissiers, propriétaires de leurs charges, et cet état de choses dura en droit jusqu'à la Restauration. Les greffiers, avoués et huissiers •étaient nommés par le gouvernement sur la présentation des corps et des tribunaux auxquels ils appartenaient, sans qu'ils fussent tenus d'aucune indemnité au profit de leurs prédécesseurs. En fait, on en revint à l'usée de vendre sa clientèle, ses dossiers, ses répertoires, et les chambres de discipline, •<H)mme les tribunaux, se rendirent complices de ces ventes secrètes en donnant des avis favorables au profit des postulants qui avaient été présentés par les titulaires des offices, et il va sans dire qu'ils n'obtenaient cette présentation que moyennant finance. Ces conventions étaient si connues du gouvernement que le décret du 25 mars 1808, qui réduisit le nombre des 4ivoués de Paris, accorda aux titulaires des offices supprimés une indemnité proportionnelle à l'importance de leur clientèle et de même nature que celle des propriétaires expropriés pour cause d'utilité publique.
En 1816, pour fournir des ressources au Trésor, la loi de finance du 28 avrN •de cette année (art. 91) rétablit indirectement la vénalité de certains offices sous le nom de droit de présentation. On était alors au lendemain des guerres
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<l« l'Ënipii-e, qui avaient épuisé les llnances de l'Ëlal ijrnnrail encoi-e le système des eniprunls par voie un imagina, entre autres moyens, pour créer des ment, <le doubler le cautionnement de ceKaios oft en pelour le droit de pi-ésentation, c'est-à-dire le d seur et de transmettre leui's chaires à prïx d'ar ï;ouvfiiiement. Ge droit fut conférô aux avocaU à nolaires, aux avoués, aux grefUers, aux huissiers, < rourliers, aux commissaii-es-priseurs. On voit par nlliriers ministériels ne se ratlat^hent pas tous h T II- l«)!isiateur de 1S16 n'osa pas déclarer directemc naJilé de certains offices, et c'est précisément par i <'<' régime sous le nom de droit de présentation. Il d'oflice et par la volonlé même de la loi, deux co réel ; la simulation consiste dans le fait, du lilulai fim venir -que le premier présentera le second à I ment moyennant une somme égaie à la valeur d innomé focio ut des, comme auraient dit les Ron ïstbien la vente de l'odice, et on n'hésite pas à '|u<nces du contrat de vente, sous celte resti'iction lalienation ne peut avoir lieu qu avec ie concoi Louvernement Amsi reparaît 1 ancienne distinct 1 lr« la iinance seule est dans le commerce et al juelle se transmet héréditairement; le titre est ment
Mais aujourdhui les oflices sont considéz'és •■n conséquence on applujue k leur aliénation mobilières, noiammeni pout le ca« ou la vente e ntineur ou dun mtenlit devenu héritier du li i' fevTier 1880), ou pai- un héritier bénélkiaire ( im par l'administrateur des biens d'un aliéné (loi iJe même, le lise perçoit les droits de mutation du ilu 21 avril 1832 et du 2;> juin J841) ; de même t privilège du vendeur de meubles, r«mme l'ont déc
Mais celle propriété est soumise à des i-estrict i|u'il s'affit d'oflices publics. Et d'aboi-d, les produ nrral déterminés par la loi elle-même, notamme Urif, D'un autre irOté, la transmission ne peut se Rient du gouvernement et sous tes conditions qi *ifiider ministériel ne remplai-e pas [lar lui-même Entre vifs, la transmission peut se faire à titre i ^il s'agit d'une donation, il faut en observer les fi 'I une vente ou, comme on dit, d'une cession h titn '■"larlion d'un écHt (loi du 25 juin 1841. art. 6) pilé. D'après le droit commun, si l'écrit est sous )
(') Voy., par exemple, Bordeaux, 10 ft^vrierlSSI, D. P.
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originaux, mais, en pratique, on en rédige un ti*oisiènie pour la chancellerie où il est déposé, et ce dépôt confère même l'authenticité à cet exemplaire- La cession est toujours faite sous la condition suspensive qu'elle sera acceptée par le gouvernement. Il en résulte que si celui-ci modifie les conditions de la vente, chacune des parties est libre de se retirer (1). D'ailleurs rien ne s'oppose à ce que la cession, au lieu d'être faite sur-le-champ, soit convenue en vue de l'avenir et notamment pour le jour où le cessionnaire réunira les conditions de capacité et d'âge prescrites par la loi (2).
La cession comprend nécessairement l'office avec ses accessoires tels que la clientèle, les minutes, les dossiers et autres actes (3). Souvent, on y ajoute aussi la cession du bail des locaux occupés, la vente du mobilier, la collaboration à une publication ou la direction d'un journal, mais il ne s'agit plus là d'acx;essoires nécessaires de l'étude, et cependant la chancellerie exige (ju'on lui communique non seulement la vente principale, mais tous les autres contrats qui s'y rattachent, pour que les parties ne puissent pas, d'une manière indirecte, hausser le prix réel de l'office, par exemple en fixant un ]»rix exagéré pour le mobilier ou pour le prix de vente de l'immeuble où est installé l'office. La chancellerie vérifie avec la plus sérieuse attention les prix de cession des offices ; tout vendeur d'un office a en effet la tendance naturelle d'en exagérer la valeur et s'efforce de revendre plus cher qu'il n*a acheté. D'un autre côté, l'acheteur désireux de devenir officier ministériel, n'offre souvent qu'une résistance très insuffisante. Cependant l'ordre public est intéressé à ce que le prix des offices ne soit pas excessif, car celui qui achète un office trop cher est souvent porté, pour s'indemniser, à exagérer ses émoluments ou même à se permettre des actes étrangers à sa profession. Aussi, le gouvernement ne manque jamais d'user de son droit de réduire le ]>! ix d'un office lorsqu'il lui paraît trop élevé, sauf le droit pour les contractants de se dégager l'un et l'autre, puisque la condition sous laquelle ils a\aicnt traité ne se réalise pas. Pour éviter la surveillance du gouvernement, le vendeur et Tacheteur ont dès les premiers temps imaginé des contn»lettres modifiant le prix ostensible ou toute autre clause soumise à l'agrément du gouvernement. On a, pendant un certain temps, admis que ces conventions secrètes, tout en étant entachées de nullité, n'en produisaient pus moins une obligation naturelle, de sorte que si le cessionnaire avait payé le supplément du prix ostensible, on lui refusait le droit d'exiger le remboursement. Mais cette solution est depuis longtemps abandonnée, et on est d'accord aujourd'hui pour reconnaître que la contre-lettre est entachée du ne nullité d'ordre public, de sorte qu'elle ne produit même pas une obligation naturelle, et que le cessionnaire peut réclamer l'excédent du juste prix qu'il a indûment payé ; il a même droit aux intérêts du jour du paiement (art. 1378 C. civ.) (4), De même, il va sans dire que ces fraudes peuvent
(1) Paris, 9 décembre 1892, D. P. 94, 3, 123.
{•!) Riom, 9 juillet 1892, D. P. 94, 3, 164.
{'4) Caen, 8 mars 1899, D. P. 1900, 2, 142.
(4) Dijon, 26 janvier 1894, D. P. 96, 2, 11; Bourges, 18 novembre 1890, D. P. 92, 2, 21; rcq. 18 mars 1895, D. P. 95, 1, 346 ; Orléans, 21 juillet 1893» B. P. 94, 2, 342 ; civ. rcj., 18 janvier 1898, France judiciaire y 1898, p. 50.
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^tre prouvées par toutes personnes intéressées, même par les tiers mojeD de toute espèce de preuve (1). En outre, les ofiiciers ministérie pables de ces fraudes sont tenus d'une amende d'un droit en sus d< •loi est dû, sur la différence du prix ou d'évaluation (loi du 23 juin art. III ; ils encourent enfin des peines disciplinaires.
Le cédant est en général tenu des obligations et jouit des droits d'u il«ur ordinure, sous les modifications résultant de ce que la transmi^s l'ofTice exige le consentement du gouvernement.
En premier lieu, le vendeur est obligé de donner sa démission etc senter son successeur h l'acceplation du gouvernement, mais comr deux obligations supposent des fails de volonté, leur inexécution ne f donner lieu qu'à des dommages-intérêts.
En second lieu, le vendeur est tenu de l'obligation de livi'er et de ci Earinlir (art. 1603 et 1625 C. civ). 11 ne peut pas être question ici du < il'éviclion de rofTice ministériel, mais le cédant doit s'abstenir de to <|ui constituerait de sa part un trouble, par exemple, parce qu'il aurai lésullat d'enlever une partie de la clientèle au cessionnaire, il s'il notamment d'acheter dans la localité une charge de la mdma i|ue celle qu'il vient de céder. De même, le cédant doit garantie de rvdhibiloires ; c'est ce qui se produirait notamment si, après la casa fiait poursuivi pour faits illicites qu'il aurait soigneusement cacbés ravant(2). M(ds ces actions en garantie ne peuvent donner lieu qu dommages-intérêts. Le tribunal n'aurait pas le droit de prononcer la de la vente, parce que ce jugement aurait pour résultat une tram d'uflice sans la participation du Kouvememenl. Les juges n'ont pas no le droit de statuer sur la régularité de la nomlnalion, et s'ils le faisai comiDellraienl un excès de pouvoir (3).
Le cédant devrait encore des dommages-inléréls toutes les foi commeltrutune faute, cequipeutvarier à nnrmi, suivant les circons tan
La principale obligation du ressionnaïre est de payer son prix au m de l'entrée en jouissance, c'est-à-dire immédiatement après sa prestal ''ennent(5). Rien ne s'oppose à ce que les parlies, avec l'agrément d reniement, fixent une autre date pour le paiement du prix, soit aval après la prestation de serment. En outre, le cédant peut toujours ali^ créance du prix à un moment quelconque (5). De même, bien que le pai <iu prix soit garanti par le privilège du vendeur de meubles (7), r ^'oppose à c* que le cédant stipule encore d'autres garanUes & son lin page, une hypothèque, un cautionnement, mais il ne saurait deii
(1) Bourges, IB novembre 1890, 1). P. 93, ?, Il ; Caea, !6 Dovembre 1896, D î, M7 ; eiv. cas3„ Î7 mars 1888, D. P. 88, I, 3*5.
Il) Bordeaux, Il février 1894, D. P. Si, !, 339.
(l)Pari9,9 décembre, 1891, D. P. S4, 1, 123.
W Orléans, 13 tévrier 1891, D. P. 93, î, 93 ; Orléans, H juillet 1893, D. P. 04 Houen, 16 avril I8S0, D. P. SI, 3, 171.
(S)Beq., 8man 1887, D. P. 87, 1,499.
(S) Trib. de Blois, ISînillet 1886, D. P. 8T, ! 195; trib.civ. d'Arras, UjuiltM P-9Î. î, 35I;BourgBa, 18 novembre 1890. D. P. 93, 2,31.
n; Bordeani, 10 février 1891, D. P. 93, 3, 17.
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la résolution pour défaut de paiement du prix, parce que le jugement qui prononcerait cette résolution opérerait un transport d'office sans la participation du gouvernement en faisant retourner Toflice à son ancien titulaire (1). De môme encore, en cas de vice résultant du dol ou de l'eiTOur (il est assez difficile d'imaginer en pratique le cas de violence), la partie victime de cette erreur ou de ce dol ne pourrait en vertu de l'action en nullité ou en rescision de l'article 1304, qui dure dix ans, obtenir que des dommages-intérêts, mais le tribunal ne saurait prononcer une nullité qui ferait, ici aussi, retourner l'office à son ancien titulaire (2).
On nç conçoit pas l'échange d'un office, si ce n'est avec uVi auti*e office et sous forme de deux cessions réciproques ; la chancellerie ne permettrait pas l'échange avec une autre chose.
Au lieu d'être cédé à litige onéreux, l'office peut être l'objet d'une donation entre vifs, mais le donateur ne saurait jamais stipuler le droit de retour à son profit, car il pourrait en résulter une transmission d'office sans l'agrément du gouvernement. De même, s'il se produit une cause de révocation de la donation (ingratitude, inexécution des charges, survenance d'enfants), elle n'aura d'autre effet que d'obliger le donataire à indemniser le donateur de la valeur de son office, qui restera entre les mains du donataire.
Le titulaire d'un office peut aussi le léguer par testament, et il semble bien qu'il serait compris dans un legs de tous les meubles. Mais le légataire ne peut devenir titulaire de cet office que s'il réunit les conditions présentes par la loi et avec l'agrément du gouvernement, autrement il doit exercer le droit de présentation. Telle est aussi la situation de l'héritier a6 infestai, qui trouve un office dans lasmxession du défunt. Si l'héritier ne veut pas user du droit de présentation ou refuse d accepter les modifications imposées par la chancellerie au contrat de cession, le gouvernement a le droit de nommer d'office, et ce même droit lui appartient encore dans le cas où le défunt ayant laissé plusieurs héritiers, ceux-ci ne peuvent pas s'entendre pour l'exercice du droit de présentation ; l'ordre public est en effet intéressé à ce que le mauvais vouloir des héritiers ou leur désaccoi^d ne puisse mettre en souffrance un office ministériel (3). Mais avant d'user de son droit dénommer d'office, le gouvernement a toujours le soin de mettre les héritiers en demeure d'exercer le droit de présentation.
Le gouvernement nomme encore d'office à la suite de la destitution d'un officier ministériel. Par suite de cette destitution, en effet, le titulaire de l'office est privé du droit de présentation, et il ne peut même prétendj*e à aucun prix, puisqu'il ne consent pas aune vente. Mais le gouvernement oblige souvent, par pur esprit d'équité et sans y être ténu, le nouveau titulaire à payer une indemnité à lofficier destitué ou, s'il est décédé, à ses héritiers.
(1) Orléans, 21 juillet 1893, D. P. 94, 2, 342.
(2) Roaen, 16 avril 1890, D. P. 91, 2, 171 ; Bourges, 18 novembre 1890, D. P. 92, 2, 21; rcq., 7 janvier 1891, D. P. 91, 1, 262; Orléans, 21 juillet 1893, D. P. 94, 2, 342; Amiens, 4 juillet 1894, D. P. 96,2, 44; req., 4 novembre 1895, D. P. 96, 1, 284 ; Rouen, 28 mars 1900, D. P. 1900, 2, 446.
(3) Ord. du 17 janvier 1839, D. P. 40, 3, 54; décision ministérielle du 23 mai 1846, D. P. 46, 3, 132; Cons. d État, 23 juin 1893, D. P. 94, 3, 60.
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Le (léfret portant nomination du succes-aeur d'un oflic tilué, à la charge, par le nouveau titulaire, de payer une droit, constitue un acte de haute administration, émané d et qui échappe à ce titre à l'autorilé judiciaire, en vertu séparation des pouvoir8(l). En consétiuence, le nouveau ti demander aux tribunaux de réduire le monlant de l'indt fwuvemement. En outre, retle indemnité ne constituai ïïnte, le paiement n'en est pas garanti par le privilège *cmme due par le nouveau titulaire à son pi-édécesMeur mairie franc entre les n-éanders de l'ancien titulaire, à ir uns d'entre eux ne puissent invoquer un autre privilège!
Lorsque le pouvernement crée un nouvel office, il y i lemenl le lilulaire. Le'dn>it de présentation des oDiders r eierficene saurait en eiTel retirer au pnuvemement le dn i?aux oflices. si les besoins du sen'ice l'exigent. Mais •ifficier miniwtéiiel va nécessairement causer un ceK anriens en leur enlevant une partie de leur clientèle, l'oblige à payer à ces anciens une indemnité qu'un ne assimiler à un prix de vente.
Le cas inverse peut se présenter ; le gouvernement liruil de supprimer un ou plusieurs oHices lorsque, par sui '(uelconques, ils sont devenus trop nombreux. Pour e •U|)pression, le gouvemement attend presque toujours ministériels en fonctions décède ou manifeste l'intentio llsns ce cas encore, cet ofllcier ministériel (ou ses hér lirait de présentation. Mais le gouvernement oblige les ol maintenus en chaire (par exemple les autres notaires di À l'indemniser, et cela est de toute justice, puisqu'ils v >ijppressinn de cette char);e. Cette solution s'est cepentJ iliflicullé. On a soutenu que le gouvememenl n'a pas le d inilemnilé aux ofliciers mini.stériels maintenus et au prol ('barge est suppi'imée, en faisant remarquer que le gouv jamais impo.set-une dette è un ou plusieurs particuliers i autorise; or, a-l-on dit, celle loi n'existe pas. La C-our de ilanl rejeté cette prétention par arrêt du il janvier 1879 Il Ini de flnance du 25 juin 1841 (art. 13) qui soumet cet «Iroit d'enregistrement ; elle en a conclu que le législale *ernemenl à étahlir cette charge. On a aussi voulu ce répai-tition fait par l'Étal entre les officiers maintenus ; mi a tuujoui's été écartée par la raison que le gouverneme "ans limites établies par la loi et qu'il ne saurait être c iKiiiïoir donnant ouverture au pourvoi devant le (k>nseil r
Tels sont les modes de transmission des offices ministér
^) Naney, 1î mars 1891, D. P. B2, î, 30. >V Nancy, îS mai I89S, D. P. M, î. 396.
t-ll Ckinseil d'État, 1 1 juin 1886, D. P. 87, S, US ; 16 mai 1B8 '3 juin 189*, D, p. »S, 3, 62.
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auxquels ils peuvent donner lieu. On ne doit pas en admettre d'autres, car nous sommes ici en matière de droit étroit. En principe, les offices ministériels ne sont pas dans le commerce et ne peuvent dès lors pas faire Tobjel de contrats que la loi n'autorise pas formellement. Cela est tellement vrai que, lorsqu'on a voulu permettre aux agents de change de s'adjoindre des associés, il a fallu une loi spéciale, celle du 2 juillet 1862. Tout autre contrai de société ou de gestion quelconque passé entre officiers ministériels ou avec des tiers serait donc entaché d'une nullité absolue et d'ordre puhlic (1). De même, lorsqu'un officier ministériel se marie, son office, quoique meuble, ne tombe pas dans la communauté, et, à la dissolution de cette communauté, l'office reste nécessairement au mari. Mais par interprétation de la volonté des contractants et dans la mesure où elle peut recevoir application, on décide qu'entre époux les choses doivent se passet* comme si la valeur vénale de l'office tombait dans la communauté et notamment, à la dissolution de cette communauté, le mari, gaidant l'office, en doit pour moitié indemnité à sa femme.
De leur côté, les créanciers d'un officier ministériel ne peuvent pas saisir l'office ni le droit de présentation, car l'office est hors du commerce et le droit de présentation, quoique transmissible aux héritiers, est essentiellement attaché à la personne (art. 1166 C. civ.). Mais rien ne s'oppose à ■ce qu'ils pratiquent saisie-arrêt sur le prix dû par le cessionnaire de leur débiteur, et c'est seulement aussi au moment de cette aliénation volontaire <jue le précédent vendeur non payé pourra exercer son privilège sur le prix de cession.
On a vu précédemment, avec l'article 91 de la loi de finance du 28 avril 1816, <]uel8 sont aujourd'hui les offices pour lesquels la vénalité a été rétablie. Nous ne nous occuperons ici que de ceux qui touchent directement à l'administration de la justice, c'est-à-dire des offices de greffier, d'avoué et d'huissier. Nous connaissons déjà ceux des avocats au Conseil d'État et à la €our de cassation (2).
§ 21. — Greffiers.
Les greffiers sont des fonctionnaires et officiers ministériels chargés d'assister le juge ou le tribunal dans toutes ses opérations ainsi que d'écrire, conserver et expédier les actes de ce juge ou de ce tribunal (3). Les greffiers ne sont pas, comme les avoués et les huissiers, organisés en corporation. H n'y a en effet qu'un greffier près de chaque cour ou tribunal, comme aussi près de chaque tribunal de commerce ou justice de paix. Devant les conseils
(1) Grenoble, 11 décembre 1891, D. P. 94, 2, 124; civ. cass., 25 janvier 1887, D. P. 87, 1, 465; Caen, 16 janvier 1888, D. P. 88, 2, 819; req., 11 dckîembre 1888, D. P. 90, 1, 342; Rennes, 15 avril 1886, D. P. 87, 2, 228.
(2) Les offices de courtiers ont été rachetés, sauf ceux de courtiers maritimes et ceux de courtiers d'assurance maritime.
(3) Principaux textes relatifs aux greffiers : Loi du 21 ventôse an VII; loi du 27 ventôse an VIII; décret du 30 mars 1808; décret du 6 juillet 1810; loi du 20 avril 1810, art. 62 et 66 ; décret du 18 août 1810 ; ord. du 15 janvier 1826 ; décret du 25 mars 1880; décret du 7 septembre 1880; décret dd 12 juillet 1899.
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de prud'hommes, il y a un secrétaire élu par le conseil et qui n'est pas oflicier ministériel. Tout greffier est à la fois fonctionnaire et officier ministériel. Comme fonctionnaire, il est membre de la Cour ou du tribunal ; il prend rang après les officiers du ministère public ; Il touche un traitement, mais aussi ne peut-il pas représenter les plaideurs, pas plus qu'aucun autre membre de la Coui* ou du tj'ibunal (1). Il ne peut pas non plus s'absenter sans congé. Comme officier ministériel, le greffier est propriétaire d'une charge qu'il achète et revend sous forme de droit de présentation.
Pour pouvoir être greffier, il faut avoir la jouissance et l'exercice des droite civils et politiques, avoir satisfait à la loi sur le recrutement et être âgé de vingt-cinq ans accomplis. Pour le greffier en chef de la Cour de cassation et pour ceux des cours d'appel, la loi est plus exigeante ; elle leur impose Tàge de vingt -cinq ans, le grade de licencié en droit et un stage de deux ans au barreau.
Tout greffier est nommé par décret du Président de la République. AVant d'entrer en fonctions, il verse un cautionnement et doit prêter serment devant la juridiction à laquelle il est attaché, mais sa nomination ne dépend pas de l'agrément de cette juridiction (2). Le greffier ne peut pas être parent ou allié, en ligne directe à l'infini ou en ligne collatér«Je jusqu'au troisième de^ré, d'aucun membre du tribunal ou <lu ministère public, à moins d'une dispense qui ne s'accorde que dans les tribunaux de plus de huit juges. Ces fonctions sont incompatibles avec toutes autres fonctions, judiciaires ou administratives, avec tout autre office ministériel, avec la profession d'avocat, avec celles de comptable, commerçant, agent d'affaires (3).
L'article lb97 du Code civil défend aux greffiers de se rendre cessionnaires de droits litigieux ; il leur est également interdit de se porter adjudicataires des biens dont la vente est poursuivie auprès du tribunal auquel ils sont attachés. Mais les greffiers, n étant ni juges ni mandataires, ne peuvent être ni récusés, ni désavoués, et si l'on conteste la sincérité d'un de leurs actes, on est obligé de s'inscrire en faux.
Le titre de greffier honoraire peut être c>onféré par décret du Président de la République, sur le rapport du ministre de la justice, aux greffiers des cours, tribunaux, justices de paix, tribunaux de simple police, qui ont exercé leurs fonctions pendant trente années consécutives. Les grefliei-s honoraires conî^enent leur titre, ont le droit de porter le costume de leurs anciennes fonctions et d'assister aux cérémonies publiques avec la compagnie dont ils font partie (décret du 12 juillet 4899).
Au point de vue disciplinaire, les greffiers, en tant que fonctionnaires, peuvent être révoqués ad nutum par le gouvernement, mais cette révocation ne les prive pas de la propriété dje leur charge, pour laquelle ils conservent le droit de présentation, et n'entraîne contre eux aucune incapacité légale. Toutefois, en cas de destitution, le greffier frappé de déchéance est privé de
(1) Giy. eass., 3 février 1892, D. P. 92, 1, 201.
(2) Req., 13 avril 1893, D. P. 93, 1, 225.
(3) Voy. cependant sur ce dernier point et pour les greffiers de justice de paix, Caen, % novembre 1895, D. P. 96, 2, 437. De même, les grefûers des justices de paix peuvent ailleurs qu'à Paris, être en ^éme temps commissaires -priseurs.
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ses droits politiques, si cette déchéance a été expressément provoquée, en même temps que ]a destitution, par un jugement ou une décision judiciaire (loi du 10 mars 1898).
La destitution du greffier est, au contraire, une mesure disciplinaire, prononcée par le ministre de la justice, après une procédure spéciale et sur Tavis des tribunaux, ou encore à la suite de certaines condamnations correctionnelles dans les cas prévus par les lois fiscales et les tarifs légaux, notamment en cas de fraude aux droits du fisc ou de perception illicite (loi du 21 ventôse an VII, art. 23).
En principe, le greffier doit assister le juge ou le tribunal dans tous les actes de son ministère à peine de nullité (art. 1040 C. pr..). Par exception, la présence du greffier n'est pas nécessaire lorsque le juge rend des ordonnances dont il ne doit pas rester minute ou s'il procède à des actes qui n^ugnent à la présence d'un tiers, comme la tentative de conciliation en matière de divorce ou de séparation de corps.
Le greffier écrit sous la dictée du juge ou rédige sous sa surveillance les jugements, procès- verbaux et autres actes de sa compétence. 11 en garde les minutes et en délivre les expéditions; il est aussi rédacteur de tous les actes que les parties doivent accomplir au greffe et les signe avec elles; il perçoit, dans ces circonstances, les droits de greffe qui existent encore, sauf à les verser ensuite entre les mains du receveur de l'enregistrement. Les greffiers des tribunaux d'an*ondissement sont aussi dépositaires du double des registres de l'état civil, qui doit leur être remis à la fin de chaque année et ils en donnent communication au procureur de la République chargé de les vérifier (art. 53 C. civ. ; ord. du 26 noveitibre 1823, art. 5). Les greffiers <lélivrent à tous requérants les expéditions de ces actes de l'état civil, comme aussi des expéditions simples des jugements et arrêts. Mais les grosses ou expéditions revêtues de la formule exécutoire ne doivent être remises qu'aux parties, et les greffiers ne sont même tenus de délivrer aux tiers les expéditions simples qu'après que la grosse a été levée.
Le greffier préside aussi à certains actes d'instruction pu d'exécution : il vise différents exploits ; il reçoit les déclarations de renonciation à succession, de renonciation à communauté, d'acceptation bénéficiaire, de surenchère (art. 784, 793 et 1457 C. civ. ; art. 709, 926, 965 C. pr.).
Le greffier sert aussi d'intermédiaire entre le juge et les parties dans certaines circonstances, comme nous aurons occasion de le voir, notamment à propos de la récusation et pour la prise à partie.
Le greffe doit être ouvert au public, tous les jours, pendant huit heures au moins, sauf exception pour les dimanches et autres jours de fête. Le règlement de chaque tribunal qui, conformément à l'article 90 du décret du 'M novembre 1808, détermine les heures pendant lesquelles le greffe doit être ouvert, constitue une mesure d'ordre qui s'impose à l'observation du greffier comme à celle du public et notamment à celle des avoués et autres officiers ministériels (1). Il est certain que le greffier ne peut être tenu de recevoir aucun acte en dehors des heures d'ouverture du greffe ; mais, s'il
(1) Trib. civ. de Fougères, 24 janvier 1894, D. P. 95, ^, 35.
y consent, les acles ainfli passés sont-ils valables ? Ld ques un grand inlérët pratique. Qu'on suppose arrivé le dernii d'une surenchère et ()u'une pei'sonne se présente après tçreffe pour faire une déclaration de surenchère; la juris|i comme nous le ven-onsaux voies d'exécution, que le p-eff cette déclaration, mais qu'il n'y est pas obligé. Otte sa acceptable, car elle fait dépendre du bon plaisir du gr ou la nullité d'une surenchère: s'il est favorable au premii il refusera dé recevoir la déclaration de surenchèi-e ; s'il surenchérisseur, il acceptera cette déclaration. Pour retir pouvoir injuste et arbitraire, il faut donc décider, cans hés la fermeture du greffe, le greffier ne peut plus, même d ment, recevoir aucun acte (1).
Indépendamment du greOier en chef, il y a, à la (ktur de greffiers de chambre et, dans les cours d'appel, autant de g nature que de chambres, plus un pour le service de la ce greffiers, comme aussi les commis greffiers des tribunaux d remplissent les mêmes fonctions que le greRier en chef ; i naires publics et reçoivent comme tels un traitement d( tnembres de la Cour ou du tribunal ; ils sont soumis aux n de capacité et aux mêmes incompatibilités que le grefTier ne sont pas ofTiciers ministériels et n'ont pas la propriété ni le droit de présentation. C'est le greffier en chef de la 0 du tribunal qui nommé lui-même ces greffiers de chambre, ■de la Cour ou du tribunal. Ces commis greffiei's ou grefi peuvent être destitués ou suspendus de leurs fonctions pa if tribunal. Comme le greffier est responsable de leui-s ac droit de les révoquer (2).
11 ne faut pas confondre, avec ces greffiers <je chambri greffiers, véritables fonctionnaires publics, les employés sul ditionnaires du greffe (^ui n'ont aucun caractère public ( nommeourévoque à volonté. Us ne peuvent remplacer le grt DÎ en aucune de ses autres fonctions.
Lorsque le greffier et ses commis greffiers sont tous emp tribunal ou même lejuge commissaire peut faire prêter sem quelconque pour remplir momentanément les fonctions d« que ce citoyen sache lire et écrire et satisfasse à la coodilii p«r la loi pour la fonction de greffier (3).
{ 22. — AtodAb.
La direction des ofTaîres judiciaires et l'accomplisseme de la procédure exigent une certaine expérience et des co
[t) Limoges, T décembre IgSI, D. P. 93, !, 20t e[ ma Dota sous a (!) Trib. dv. de Cbaloa-sur- Satine, G mai 1887, 0. P. SI, 3, ». (3) Décret du 30 janvier 181 1 , art. 3! ; Jur. gén., t" Greffier, n' 187 judiciaire, q"" *5T el 553; Piris, 9 août I8B8, France Judiciaire,
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étalés. Si Ton abandonnait les plaideui^ à eux-mêmes, on risquerait de les exposer à de funestes erreure, surtout devant les cours d'appel et devant les tribunaux d'arrondissement où la procédure est plus particulièrement formaliste et où s'agitent souvent des intérêts considérables. De là l'institution des avoués auprès des cours d'appel et des tribunaux d'arrondissement^ officiers ministériels associés à l'action de la justice pour accomplir^ au nom des parties, les actes de la procédure. Dans la discussion qui s'éleva à l'Assemblée constituante au sujet de la création des avoués, quelques orateurs protestèrent contre cette création, en soutenant qu'il faut reconnaître à chaque citoyen le droit de présenter ou de défendre lui-même ses intérêts. Mais Tronchet répondit victorieusement à ces objections dans les séances des 16 et 17 décembre 1790 : u Dans tous les temps et chez tous les peuples qui ont laissé la plus grande latitude au droit de la défense des citoyens, il y a eu des hommes publics chargés de veiller à l'observation des formes. Dans tous les temps, les formes ont été nécessaires ; leur inobser>'ation pourrait enti'aîner la perte d'un procès... l'intérêt des justiciables est ici composé de celui du plaideur qui fait choix de son défenseur et de celui de la< partie adverse... Vous n'avez pas le droit d'obliger un plaideur à confier ses pièces au défenseur inconnu qu'aurait choisi son adversaire. Car, qui est-ce^ qui empêchera celui-ci de disparaître avec les pièces qui lui auront été confiées ? Chaque partie a le droit d'exiger une certaine responsabilité de lapart du représentant de son adversaire. » Cette dernière observation parait décisive. Dans tout procès, il faut que le mandataire d'une partie ait en réalité la confiance des deux plaideurs. De là l'utilité des avoués qui, à raison de leur cai-actère public, s'imposent à tous. D'ailleurs, dans les juridictions où leur ministère n'existe pas à cause de la simplicité de la procédure, notamment en matière commerciale, les plaideurs ont eux-mêmes reconnu les premiers qu*ils étaient hors d'état de diriger eux-mêmes les instances dans lesquelles ils étaient engagés et il s'est établi auprès de ces juridictions des corporations d'hommes de loi qui, sous le nom d'agréés, sont en fait de véritables avoués. Le progrès du droit consiste donc, en réalité, à organise]*,, auprès des tribunaux, des corporations d'hommes de loi qui présentent toutes les garanties d'honorabilité et de science nécessaires pour facilitei- Taction de la justice.
Dans les législations primitives, c'est le contraire qui a lieu. Au moyen âge,, comme à Rome dans les débuts, on obligea d'abord tout plaideur à se prér senter en personne en justice. Mais on ne tarda pas à reconnaître à Rome^ les inconvénients de ce système et, de bonne heure, on fut autorisé à se faire représenter par des cognitores et par des procuratores, institution qui reçut de tels développements que le préteur dut la réglementer (1).
Au moyen âge, l'obligation de venir en personne fut reconnue fort gênante pour le cas où un plaideur était malade ou infirme; il obtenait d'abord son exoine et l'affaire pouvait ainsi être remise un certain nombre de fois. Aussi admit-on de bonne heure que tout plaideur, à la condition de figurer en nom dans les actes de procédure, pourrait obtenir par lettres de chancellerie l'au-
(1) Voy. au Digeste le titre De postulando.
lorisaiion de se faire représenter en justice au moyen d'un mandataire qu'on appela procureur par emprunt au droit romain. Ces lettres de chancellerie ou de grâce, qu*on payait six sous parasis, étaient des mesures purement fiscales et François I®** se rendit populaire lorsqu'en 1528 il permit à toute personne de plaider par procureur sans lettres de grâce. Le nombre des procureurs s'accrut alors à ce point qu'il en résulta de fâcheux abus; la profession fut surtout exercée par des hommes indignes de participer à Tadmi^ nlslration de la justice. On imagina de décider que la profession de pro- <aireur ne serait plus, comme celle d'avocat, accessible à tous et qu'elle serait au contraire constituée en offices en nombre limité près de chaque tribunal. Cette innovation, tentée par Charles IX en 1572, rencontra cependant de telles résistances qu'elle ne devint définitive et complète que sous Louis XIII. Une ordonnance de 1620 établit des offices de procureur dan^la plupart des juridictions et rendit leur ministère obligatoire (1). Cependant, il y eut toujours des sièges dépourvus d'offices de procureur et où on pouvait se présenter personnellement ou par un mandataire quelconque. C'est ce qui avait lieu notamment devant les tribunaux seigneuriaux.
A la Révolution, les offices de procureur furent supprimés comme les autres, mais les procureurs furent maintenus sous le nom d'avoués, terme beaucoup plus relevé, car il s'appliquait, dans notre ancien droit, aux personnes ordinairement de condition noble, qui étaient chargées, par les églises, de l'administration de leur temporel. Ces premiers avoués n'eurent toutefois qu'une durée éphémère : ils furent abolis par la loi du 3 brumaire an II (art. 12) ; puis la loi du 27 ventôse an VllI les rétablit, mais ils ne devinrent propriétaires de leurs charges qu'à partir de la loi du 28 avril 1816 (2). ,
Les avoués n'existent que près des cours d'appel et près des tribunaux d'arrondissement en matière civile. Nous avons vu que leurs fonctions sont, il la Cour de cassation, réunies à la profession d'avocat. Ces avoués sont nommés par décret du Président de la République sur présentation de leurs prédécesseurs.
Leur ministère est forcé de leur part et de la part des parties. Au contraire, en matière commei-ciale, devant les juges de paix et les conseils de prud'hommes, chacun peut se présenter en personne ou choisir un mandataire quelconque.
Pour pouvoir être admis à la profession d'avoué, il faut : avoir atteint l'âge de vingt-cinq ans accomplis (décret du 6 juillet 1810, art. 115) ; avoir la jouissance et l'exercice des droits civils et politiques ; a\oir satisfait à la loi du recrutement (loi du 17 thermidor an XU) ; avoir obtenu le certificat de capacité délivré directement par un jury de professeui's de la Faculté de
(1) Un édit de 1639 fixa à quatre cents le nombre des procureurs du parlement de Paris.
T[2) Principaux textes relatifs aux avoués : Loi du 25 ventôse an VIII, art. 93 et suiv. ; arrêté du 13 frimaire an IX ; arrêté du 2 thermidor an X ; loi du 22 ventôse an XII, art. 25 et suiv.; arrêté du 25 nivôse an XIII, art. 5 ; décret du 6 juillet 1810, art. 112 et suiv.; loi du 2 juillet 1812; ord. du 27 février 1822; ord. du 12 août 1832; décret du 7 novembre 1861 ; décret du 25 juin 1878 ; décret du 15 juillet 1885; loi du 26 janvier 1892, art. 5; loi du 10 mars 1898.
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iventOse an XII, art. 26)(lj;jualilierii'unsla^de cinq ans chez :i'el du 6 juillet 1810, art. 15), stage dont la durée est réduite our les licenciés en droit et k deux ans pour les docteurs, par du ministre de la justice du 20 décembre 1827,et qui est même t supprimé pour l'avocat inscrit au lAbleau s'il acquiert une lé ; présenter un certiticat de moralité et de capacité accordé re des avoués du tribunal auprès duquel on veut occuper (lot an VIII, art. S) et un certificat de bonne vie et misurs délivré lu domicile du postulant. Toutes ces pit-ces et le projet de cese sont remis au procureur de la République qui les transmet s au ministre de la justice par l'intermédiaire du procureur avis de la chambre de discipline et du tribunal. 1 titulaire nommé par le Président de la République doit, avant nctions, verser un cautionnement et prêter serment devant le
îles fonctions des avoués consistent h postuler et à conclure. l diriger la procédui-e, rum-nir ou recevoir, au nom du citent, nmunications nécessaires pour l'instruction de la cause; conire connaître au tribunal la prétention du client. En principe. Lit pas plaider, sauf exception dans les cas qu'on a fait connalti-e i profession d'avocat.
e de l'avoué est forcé devant les cours d'appel et les tribunaux lent : une (tartie ne peut pas faire elle-même sa procédure, : cas où elle entend plaider sa propre cause. Mais, de leur cOlé, int pas le droit de refuser leur minislèi-e et quand un plaideur
erwcun avoué disposé À le représenter, la chambre de dî»-iésigne un d'office.
on, le ministère de l'avoué est facultatif dans certains cas ei è dans d'autres. Quand on dit que le ministère de l'avoué est a signifie que le plaideur peut y recourir, mais n'y est pas i droit de conduire lui-même sa procédure. Tel est le cas du t pour le compte de l'État dans les alfaircs domaniales. C'est
d'un arrêté du Dlivctoire du 10 thermidor an IV. Celte solwpi'cndi'e au premier abord, caj' il n'y avait pas encore à celle ■éfet et il n'y avait plus d'avoués. Mais l'arrêté du Dirccfoiit* at sera représenté dans ses alTaires par le ministère public et a pas été abrogé par les lois qui ont organisé les avoués. L'a<l' des contributions indirectes, celle des douanes, celle des 3 proviseurs des lycées, ne sont pas non plus tenus de conslii du 4 germinal an 11, tit. Vl,arl. 17; loi du 27 ventôse an IX,
du u messidor an IX, art. 14; décret du 1" juillet 1809,art. 11 ; irs 1817, art. 16 ; loi du 23 août 1871, art. 13). Les pai-liculiers ontre le domaine de l'Ëtat ou conti-e les hospices sont tenus avoué selon le droit commun, mais ceux qui plaident contre
> de bachelier en droit est considéré conune équivalent au certiflcal de 1 même qu'il eiigc deux années d'études, tandis qu'une seule sufAt pour
le de capacité.
les adminislra lions précipitées sont libres de se Taire représ l'enteDdent, k leur frais. Le minislère de l'avoué est égal' pour le client qui est obligé d'agir en restitution de pièces c< avoué (art. 107 C. pr.) ; on a pensé qu'il serait pénible à u per contre un confrère.
L« ministère des avoués est interdit devant les Iribunau lesjages de pai.Y et les conseils de prud'hommes, en ce sens ( peuvent pas s'y présenter avec leur caraclèi'e ofiiciel, mais s( de simples mandataires ordinaires. La loi ne veut pas non p soit accompagnée de son avoué, soit dons l'interrogatoire su iirt. 333 C. pr.), soi t dans la tentative de conciliation faite pa Uibunai en matière de divorce ou de séparation de corps
Toute pei'sonne qui s'immiscerait dans les fonctions d'av< le délit de postulation. Ce délit consiste k faire des actes qi les attributions des avoués; il ne portera jamais sur le droit un tribunal ne laissera pas un étranger se présenter i parfois, certains agenbd'atTaires s'entendent avec un avoué ] lieu et place, des actes de procédure. Ce délit de postulation s toujours la complicité d'un a^oué qui passe clandestinemei sesafTsires & un tiers. La connaissance du délit de postui ïux tribuDaux civils et aat cours d'appel. Le délit peut êtr d'oOice par le ministère public, soit sur la plainte de '■. avoués. Il est le plu-x souvent constaté par voie de perqi présence du juge de paix ou du commissaire de police, [ papiers et par la preuve testimoniale. Tout individu conva à la postulation est condamné, la première fois à une a ")00 ^ncs et, la seconde fois, k une amende de 500 à 4 000 fi devient incapable d'acheter une chaîne d'avoué. Quant k l'av délit, il encourt, la première fois une amende de 500 i seconde fois la destitution et une amende de 500 francs, sa dommag&s-intéréts envers qui de ilroit.
Le mandat de l'avoué peut être exprès ou tacite ; exi)rt's acte notarié ou sous seing privé ou de la signature de la pi bas de l'acte de la procédure ; tacite, il résulte de tout fa volonté de constituer avoué et, par exemple, de la remise de popie de l'assignation (art. ;i56 C. pr.). Parfois, le mandat esi le sens que la loi désigne elle-même l'avoué de la partie, pi lie la volonté présumée de cette partie et sans lui impo! propos de la requête civile, nous verrons que les avoués précédemment sont censés constitués de plein di-oit si la req <lans les six mois de la date du jugement.
De son c6té, l'avoué accepte le mandat d'une manièi-e ex mais il a le droit d'exiger une certaine somme k litre de pr <|iie la partie n'ait obtenu le bénéfice de l'assi.stance judicia
Quant à la capacité nécessaire pour constituer avoué, c't commun et, par exemple, la femme mariée aura besoin de -son mari.
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D'une manière générale, à moins de dispositions contraires, le mandai de l'avoué est soumis au droit commun ; ces dispositions contraires sont nombreuses et nous les rencontrerons surtout en étudiant le désaveu.
Le mandat de l'avoué prend fin par la révocation ; mais s'il s'agit d'une instance, l'avoué révoqué n'en continue pas moins à recevoir valablement les actes de procédure tant qu'il n'est pas remplacé (art. 75 G. pr.). De son côté, l'avoué peut renoncer à son mandat, à moins qu'il ne soit désigné par la chambre de discipline; sa mort ou la cessation de ses fonctions, le jugement, la transaction qui termine le procès, mettent aussi fin à ses pouvoirs, mais le mandat de l'avoué ne finit pas par le décès du constituant, sauf le droit pour Jes héritiers de le révoquer.
* Le mandat de l'avoué est salarié. Un avoué ne peut exiger de la parti^^ condamnée aux dépens que les émoluments fixés par le tarif. Vis-à-vis de son client, il a droit, en outre, à des honoraires.
Le client peut refuser de payer s'il établit qu'il n'a pas donné mandat. La remise des titres par l'avoué fait naître une présomption de paiement au profit du client, parce que l'avoué a le droit de rétention des pièces jusqu'à ce paiement. Mais cette remise des titres né fait présumer le paiement qu'autant qu'elle est volontaire et cette présomption peut toujours être combattue par la preuve contraire. L'action en paiement de l'avoué se prescrit par cinq ans ou par deux ans, suivant que l'afTaire n'est pas ou es( terminée. Les deux ans commencent à courir du jour du jugement ou de la conciliation des parties ou de la révocation du mandat (art. 273 G. civ.). Cette prescription de deux ou cinq ans ne court qu'au profit du cljent; contn» la partie adverse, l'action de l'avoué dure trente ans. L'avoué, auquel le client oppose la prescription de deux ou cinq ans, peut toujoui*s déférer lo serment sur le point de savoir si les frais ont été réellement payés.
Tout avoué doit tenir un registre sur lequel il inscrit au fur et à mesure de leur réception toutes les sommes payées par les clients ; s'il ne tient pas €6 registre, ou s'il le lient irrégulièrement, il peut être déclaré non recevablc dans sa demande de remboursement.
Tout avoué doit aussi résider dans la ville où siège le tribunal ou la Gour (loi du 21 mars 1791, art. 9). Il lui est interdit de se rendi'e acquéreur de 4lroits litigieux suivant les termes de l'article 1597 du Gode civil. 11 est, biipn entendu, tenu de toutes les obligations des mandataires salariés et du secret professionnel.
Les fonctions d'avoué sont incompatibles avec toutes fonctions administratives ou judiciaires et avec la profession d'avocat. Les avoués peuvent toutefois être nommés juges suppléants non rétribués.
En retour de leurs devoirs, ils jouissent d'un certain nombre de prérogatives : ils sont protégés d'une manière spéciale dans l'exercice de leurs fonctions (art. 91 G. pén.); ils peuvent être appelés, à défaut d'avocat, à monter au tribunal pour le compléter ou pour le départager, comme aussi à occuper le siège du ministère public ; après dix années d'exercice, ils peuvent être nommés juges ou officiers du ministère public, bien qu'ils ne soient pas licenciés en droit (loi du 22 ventôse an Xll, art. %1) ; s^ils se retirent après vingt années d'exercice, ils peuvent obtenir par décret du Président de la
République le titre d'avoué honoraire, qui leur donne le droit d'assister aux assemblées générales que tient la corporation.
Chaque corporation d'avoués d'une cour ou d'un tribunal est représentée par une chambre de discipline dont le nombre des membres. varie suivant le nombre mênne de ces officiers ministériels. Lorsque le 'nombre des avoués d'un tribunal n'excède pas quatre, ils sont tous de droit membres de la chambre ; s'il y a moins de quatre avoués, on ne constitue plus de chambre ot tout le pouvoir disciplinaire appartient au tribunal (arrêté du 13 frimaire an IX). Les membres de la chambre de discipline sont élus par l'assemblée irénérale, au scrutin secret de liste, à la majorité absolue et se renouvellent tous les ans, par tiers ; les sortants ne peuvent être réélus qu'après une année d'intervalle. Le plus souvent, la chambre des avoués comprend: un président, chargé de convoquer et de présider cette chambre; un syndic, qui exerce les poursuites disciplinaires et fait des réquisitions ; un rapporteur, qui instruit les affaires et en rend compte à la chambre ; un secrétaire, qui lient les registres et fait office de greffier ; un trésorier, qui garde la bourse commune (1).
La chambre des avoués représente la corporation dans tous les différends qtlila concernent et, par exemple, pour les difficultés qu'elle peut avoir avec l'ordre des avocats (2) ; elle prévient ou concilie les conflits qui peuvent s'élever entre avoués ; elle donne son avis sur les réclamations soulevées par des tiers, notamment en matière de taxe ; elle forme un bureau de consultation gratuite pour les indigents ; elle donne son avis sur les projets de cession d'office d'avoué et sur l'admission des postulants ; elle poursuit le délit de postulation. Enfin elle jouit d'un pouvoir disciplinaire qui lui permet d'appliquer aux avoués, s'ils ont manqué à leurs devoirs, les peines suivantes: le rappel à l'ordre, la censure simple, la censure avec réprimande, l'interdiction de l'entrée de la chambre. Le syndic d'une chambre d'avoués, qui intente une action disciplinaire, est toujours partie poursuivante ; en conséquence il n'a jamais voix délibérative, même quand la délibération ne porte que sur un moyen de récusation (3).
Jusqu'en i898, le droit de suspendre et de destituer les avoués n'appartenait qu'au gouvernement. Une loi du 16 mars 1898 le lui [a enlevé et l'a transmis aux cours d'appels et aux tribunaux d'arrondissement auprès desquels les avoués sont établis. Ce sont eux aussi qui prononcent, s'il y a lieu, les condamnations à l'amende et aux dommages-intérêts. Le tribunal peut donc, a fortiori, infliger des peines disciplinaires moins fortes. Os jugements sont toujours susceptibles d'appel, mais aussi exécutoires par provision, excepté quant aux condamnations pécuniaires. Ils sont rendus sur lapoui-suite des parties intéressées ou d'office sur la poursuite-de procureur de la République.
Les avoués qui se sont mis en contravention avec les lois et règlements peuvent aussi être punis par les tribunaux au moyen d'injonctions qui leur
(1) Un décret du 16 janvier 1893 fixe la date du renouvellement annuel des chambres <le discipline des avoués, du 15 octobre au l^i" novembre de chaque année judiciaire.
(2) Alger, 10 avril 1895, D. P. 96, 2, 345.
(3) Civ. cass., 19 décembre 1888, D. P. 89, 1, 164.
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prescrivent d'être plus exacts et plus circonspects, de défenses de récidiver, de condamnations aux dépens, d'impressions et d'affiches de jugement à leurs frais. Enfin les cours et tribunaux connaissent, même sans qu'il y ait poursuite des intéressés ou du procureur de la République, de toutes les fautes de discipline commises par les avoués à leur audience.
De toutes ces peines, une seule, la destitution, peut entraîner la déchéance des droiU de vote, d'élection et d'éligibilité, mais à la condition expresse que cette déchéance soit prononcée par le jugement ou arrêt de destitution (loi du 10 mars 1898) (1).
§ 23. — Agréés.
Bien que les plaideurs aient toujours eu le droit de venir et de diriger leur procédure en personne devant les tribunaux de commerce, cependant, déjà autrefois, ils avaient l'habitude de se faire représenter par des mandataires au courant de la procédure, des lois et des usages du commerce. Certains praticiens firent de ce mandat leur profession habituelle et une décision des juges consuls de Paris du 28 décembre 1747 reconnut à un certain nombre d'entre eux une sorte de caractère officiel ; on les désigna à cet effet sous le nom d'agréés. Us furent attaqués devant le comité de législation de la Convention, mais le tribunal de commerce les défendit et les sauva, en faisant remarquer qu'ils sont de simples mandataires du droit commun et qu'ils n'excluent pas les autres personnes.
Les agréés existent encore aujouixi'ui avec ce caractère devant la plupart des tribunaux de commerce ; mais ils n'exercent aucun monopole, en ce sens que tout plaideur peut se présenter en personne et diriger sa procédure ou se faire i*eprésenter par un mandataire quelconque, notamment par un avoué ou par un avocat. L'avoué ne vient, lui aussi, qu'en qualité de simple particulier et c'est en ce sens qu'on dit avec la loi que le ministère des avoués est interdit en matière commerciale. Dès la confection du Code de commerce, les agréés ont continué à être désignés par les tribunaux consulaires qui leur ont même donné une sorte d'organisation* Aussi, en 1825, le Conseil d'État fut-il saisi de la question de savoir s'il ne conviendrait pas d'ériger en offices ministériels les charges d'agréés qui existaient en fait. Le Conseil d'État résista sous prétexte que cette innovation dénaturerait la juridiction consulaire. « On ne saurait, disait-il, accomplir cette réforme sans transformer les agréés en officiers ministériels, sans leur conférer .le droit exclusif de représenter les parties devant les tribunaux de commerce et sans leur attribuer des honoraires; une telle mesure dénaturerait l'institution des tribunaux de commerce où il est également nécessaire que la justice soit prompte et rendue au moins de frais possible, que les formes soient simples et faciles et que toutes les parties jouissent d'une liberté indéfinie, soit pour se défendre elles-mêmes, soit pour choisir les mandataires auxquels elles veulent confier leurs causes. » Ces observations n'étaient pas décisives, car on aurait pu, tout en érigeant les
(1) Les dispositions de cette loi s'appliquent aussi aux huissiers et aux commissairespriseurs.
HUISSIERS
cabinets d'^réés en offîres ministériels, décider que leur minislËre restertkit facullatir et n'exduerait pas les mandataires ordinaires. Mais loin d'entrer dans cette voie, une ordonnance du 20 mars 1835 rappela & l'application de larlicle 627 du Code de commerce, aux termes duquel tout mandataire en matière commerciale doit être muni d'un pouvoir spécial, à moins que le client ne soit présent k l'audience. En pratique, on avait laissé tomber cette disposilion en désuétude au profit des agréés, auxquels on permettait de plaider sur la simple présentation de l'original ou de la copie de l'assignalioD. L'ordonnance prescrivit même aux tribunaux de commerce de mentionner dans leurs jugements ce pouvoir donné par la partie à l'agréé ou i tout autre mandataire et le grefiier fut déclaré responsable de l'observation de cette formalité. Aussi est-tl encore aujourd'hui tenu ilexiger l'exhibition du pouvoir avant l'appel de la cause. Une seule différence introduite par îa pratique sépare l'agréé du mandataire ordinaire : celui-ci est tenu de faiiv légaliser la signature du mandant, tandis i\ue le tribunal de' commerce, connaissant l'agréé, le dispense de celle formalité.
L'agréé remplit en fait les professions d'avocat et d'avoué devant les Iribunau.x de commeive : il plaide et est mandataire. Mais son mandat est relui du droit commun ; il est donc pui'ement facultatif et peut aussi être donné à toute aulre personne. De même, il n'existe aucune présomption de mandai au profit de l'agréé, de sorte que s'il dépasse la limite de ses pouvoirs, il n'y a pas lieu de le désavouer pour faire tomber celte présomption. Il n'existe pas davantage de tarif légal pour les émoluments des agréés qui ont droit à des honoraires librement débattus et toujours payés par le client, même s'il gagne son procès.
En lait, la plupart des tribunaux de commerce font des règlements pour organiser auprès d'eux la profession d'agréé. Ces règlements portent sur les honoraires, établissent des peines disciplinaires, reconnaissent même un costume aux agréés, créent une chambre, établissent une bourse commune, déterminent les conditions d'admission; en un mot, les agréés (oQstituent en fait une coi-poralion et sont propriétaires de charges qui se Iransmettenl sans la participation du gouvernement, mais avec celle du tribunal de commerce. Ainsi le tribunal de commerce de la Seine s'est attribué, sur ses agréés, un pouvoir disciplinaii-e et a établi les peines suilantes : le rappel à l'oidre ; la censui-e simple ; la censure avec réprimande ilevant la chambre assemblée; l'amende; l'interdiction, temporaire de la chambre ; la suspension; la révocation.
Toutes ces dispositions réglementaires, pnses par les tribunaux de coniinerte, constituent de véritables excès de pouvoir el sont, par cela même, entaciiées d'une nullité d'ordre public, et cependant en fait on les observe à cause de leur utilité pratique et des garanties qu'elles donnent aux piïiJeurs.
S 24. — HaiBsiera.
l*s huissiers sont des officiers ministériels chargés de la rédaction de «Plains actes de procédui*, -de la signification de tous les actes et juge-
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ments et des voies d'exécution (1). Les huissiers se rencontrent dans tous les temps et dans tous les pays; il faut en effet des agents pour assurer l'exécution des actes et décisions judiciaires. Les fonctions des huissiers ne sont pas moins importantes que celles des avoués et, si elles exigent moins <lo connaissances, elles ne demandent pas moins de diligence. Aussi les huissiers n'ont-ils jamais été supprimés, même à la Révolution ; mais ils ont cessé d'être propriétaires de leure charges jusqu'à la loi du 28 avril 1816 (jui leur a rendu cette propriété sous forme de droit de présentation. On ne s'occupa toutefois sérieusement des huissiers que sous le Consulat; la loi du 27 ventôse an Vlll décida qu'il y aurait près de chaque tribunal d'arron- <lissement ou d'appel un certain nombre d'huissiers nommés par le gouvernement sur l'avis du tribunal. Les tribunaux présentèrent, en effet, les candidats à la nomination du premier donsul. Mais il arriva pour les huissiers ce qui s'était produit pour les avoués. Au lieu de résister aux sollicitations dont ils étaient l'objet, les tribunaux y accédèrent et laissèrent ^insi créer un nombre d'huissiers beaucoup trop élevé. Aussi a-t-on été 4lans la suite obligé de procéder à des réductions à plusieurs reprises.
Les huissiers sont attachés à un arrondissement hors duquel ils ne peuvent pas exercer leurs fonctions. Ils 'ne résident pas tous au chef-lieu de l'arron- <lissement; ils sont répartis dans les localités les plus importantes, autant <|ue possible dans le chef-lieu de canton, par le tribunal dont la décision est souveraine et ne peut, par cela même, être attaquée par aucune voie de recours; elle constitue un acte d'administration judiciaire et non une ^lécision contentieuse.
Dans chaque arrondissement, certains huissiers font le service des ^ludiences des différentes juridictions établies dans la ville où sont fixées h'urs études; ils portent pour ce motif le nom d'huissiers audienciers et en retour de ces services, parfois un peu péntt)les, ils jouissent du privilège fort recherché de signifier les actes d'avoué à avoué; aussi nombre de tribunaux, ]M)ur éviter les jalousies, désignent-ils comme huissiers audienciers tous reux qui sont à la résidence du chef-lieu d'arrondissement. On ne pourrait pas prendre cx)mme huissiers audienciers ceux (|ui ne démeurent pas au lieu où siège la juridictiop. H faut remarquer, en outre, que les huissiers audienciers des coui'S d'appel et même ceux de la Cour de cassation m* peuvent instrumenter que dans l'étendue de l'arrondissement (2).
Chaque juridiction choisit parmi les huissiers du lieu où elle siège ceux <|ui feront le service de ses audiences (décret du .30 mars 1808, art. OV; décret du 6 mars 1809, art. 5 et 6; décret du 14 juin 1813, art. 2, 3 et 2ti. Lorsqu'il y a plusieurs juridictions dans une même ville, le choix des huis-
(1) Principaux textes sur les huissiers : Loi du 27 ventôse an VIII; décret du ')0 mars 1808, art. 94 et suiv.; décret du 6 juillet 1810, art. 116 et suir.; décret du 1*2 juin 1813; ord. du 6 octobre 1832; loi du 25 mai 1838, art. 16 et suiv.; loi du
17 juillet 1880; décret du 15 février 1881.
(2) Les huissiers de la Cour de cassation instrumentent dans le département de la Seine l'omme huissiers ordinaires et, pour ce qui concerne les actes de procédure de la Cour de cassation, ils jouissent d'un monopole. Sur le droit des huissiers d'instrumenter dans tout 1 arrondissement et sur le droit de transport qui peut en résulter, voy. civ. cass.,
18 avril 1899, D. P. 99, 1, 401 ; req., 16 mai 1899, D. P. 99, 1, 400.
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siers audienciers se fait hiérarchiquement. A.Paris, par exemple, il s'exerce dans Tordre suivant : la Cour de cassation choisit la première ; puis vient la (our d'appel ; en troisième lieu le tribunal de la Seine ; ensuite le tribunal de œmmerce et en dernier lieu les juges de paix. Partout,.le choix est fait pour un an. Le décret du 14 juin 1813 accordait autrefois à certains huissiers le privilèged'étre attachés à des justices de paix, mais la loi du 25 mai 1838 (art. 16) recoQDaît aujouixThui à toupies huissiers du canton le droit de faire, devant le juge de paix, les actes quelconques de leur ministère.
Pour pouvoir être nommé huissier, il faut être Français, avoir satisfait à la loi du recrutement, avoir atteint Tàge de vingt-cinq ans accomplis, avoir travaillé au moins pendant deux ans dans Tétuded^un notaire ou d'un avoué ou chez un huissier, ou pendant trois ans dans le greffe d'une cour ou d'un tribunal d'arrondissement ; le postulant doit aussi être muni d'un certificat de moralité, bonne conduite et capacité, délivré par la chambre de discipline des huissiers de Tarrondissement; si celle-ci refuse sans motif de délivrer le certificat, le postulant a le droit d'en appeler au tribunal. L'huissier est nommé,, romme l'avoué, par décret du Président de la République sur la présentation de son prédécesseur, après avis de la chambre de discipline, du tribunal et delà cour. Il doit verser un cautionnement et, sous peine de déchéance, se présenter, dans le mois qui suit la notification qui lui est faite de sa nomination, à l'audience du tribunal d'arrondissement pour y prêter serment professionnel. Avant l'accomplissement de ces formalités, l'huissier ne peut faire aucun acte de son ministère, sous peine de nullité et d'amende (art. 194 C. pén.]; il doit aussi, avant d'entrer en fonctions, se faire immatriculet, ce <[ui consiste dans son inscription sur un registre du tribunal.
Les huissiers ont la triple mission de rédiger certains actes, de faire toutes les significations d actes entre les parties et d'exécuter les mandements de la justice. Us exercent des fonctions publiques ; aussi tombent-ils sous l'application des articles 114 et 174 du Code pénal, édictés contre les auteurs de concussions ou d'attentat à la liberté individuelle ; ils sont dépositaires de deniers publics et, pai* conséquent, soumis à l'application des règlements relatifs à la comptabilité publique. Dans l'exercice de leurs fonctions, ils sont inviolables, ils jouissent de la protection accordée aux fonctionnaires publics par l'article 224 du Code pénal. Un huissier n'est censé dans l'exercice de ses fonctions qu'autant qu'il est entré au domicile de la partie à laquelle il doit ^igniiier un acte (avis du Conseil d'État du 5 ventôse an XIII); il a, pour se f&ii'e reconnaître, une médaille où se trouve gravée son immatriculation. L'huissier n'est donc pas dans l'exercice de ses fonctions pendant le temps <iu'il met pour se rendre au domicile de la partie à laquelle il doit faire une "signification (avis précité du Conseil d'État du 5 ventôse an XIII). De même, on n'est jamais tenu, même pendant le jour, de recevoir un huissier à son domicile, mais une fois qu'on l'a laissé entrer on n'a pas le droit de le 'hasser, il est alors couvert par l'inviolabilité de ses fonctions.
L'huissier chargé de l'exécution d'un jugement ou d'autre acte exécutoire l'eut requérir la force armée sans l'intermédiaire du magistrat; en cas de i^bellion, il peut appeler à son secours les habitants (loi du 27 juillet 1791, art. 23).
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De nfiéme, tout ce qu'un huissier constate dans Texercice de ses fonctions et qu'il a mission de recevoir, fait foi jusqu'à inscription de faux, mais il n'en est pas de même des fails (|u'il relève, môme dans l'exercice de ses fonctions, et que la loi ne lui a pas donné mission de certifier.
Les huissiers sont, comme les avoués, les mandataires forcés des parties ; on ne peut se passer de leur ministère, qu'ils ne peuvent pas non plus refuser. En cas de refus d'un huissier, sans cause légitime, de prêter son ministère, il faut s'adresser à la chambre de discipline ou au président ; si l'huissier n'obtempère pas à l'ordre du président, il encourt la destitution {décret du 18 juin 1811, art. 85). Le mandat de l'huissier peut, comme celui de l'avoué, être exprès ou tacite ; le plus souvent^ il est tacite et résulte de la remise des pièces.
Par exception, l'huissier peut et même doit refuser son ministère, lorsqu'il est personnellement partie dans la cause où on le requiert d'exploiter, ou s'il est parent ou allié de Tune des parties au degré déterminé par la loi (art. 4 et 66 C. pr. ; décret du 14 janvier 1813, art. 42). Il y a aussi de^i cas dans lesquels la loi veut que l'huissier soit choisi parle tribunal lui-même ; on dit alors que cet huissier est commis.
En principe, l'huissier fait seul les actes de son ministère. Par exception, l'huissier doit, encore aujourd'hui, être assisté de deux recors dans des cas tout à fait rares, en matière de saisie-exécution (art. 585 C. pr.) et pour les ventes mobilières (loi du 22 pluviôse an VII, art. 5). Ces deux recors ou témoins pouvaient être utiles au moyen &ge, à une époque où les huissiers, ne sachant lire ni écrire, faisaient verbalement leurs significations ; ils pouvaient en même temps protéger leur personne contre les attaques et les violences, mais aujourd'hui ils n'ont plus aucune raison d'être.
Les fonctions d'huissier sont incompatibles avec toutes les autres fonctions publiques salariées, avec la profession d'avocat, avec toutes autres charges d'officiers ministériels, avec les fonctions de magistrat, avec la qualité d'agent d une compagnie d'assurances. Les huissiers peuvent toujoui's cumuler leui's fonctions avec celles de commissaire-priseur, sauf à Paris. Il leur estdéfeodu de faire le commerce. Il leur est également interdit d'assister comme conseil ou de représenter les parties en qualité de procureur fondé devant les justices de paix (loi du 25 mai 1838, art. 18) et devant les tribunaux de commerce (art. 627 G. com.). La loi ne veut pas non plus qu'ils se rendent cessionnaires des droits litigieux de la compétence du tribunal auprès duquel ils exercent (art. 1597 C. civ.); ils ne peuvent pas se porter adjudicataires des objets mobiliers qu'ils sont chargés de vendre (art. 1596 C. civ.).
Les huissiers forment une corporation par arrondissement et cette corporation est représentée par une chambre de discipline. Le nombre des membres de la chambre varie suivant celui des huissiers de l'arrondissement; il est de cinq à quinze. La chambre est présidée par un syndic, autrefois nommé par le premier président de la Cour dans les arrondissements où siège une cour et par le procureur de la République dans les autres. Aujourd'hui le syndic est élu par la chambre elle-même, d'après un décret des 13-26 octobre 1870. Les membres de la chambre sont nommés par l'assemblée générale des huissiers de l'arrondissement, au scrutin secret, par b.ul-
lelin de liste, à la majorité absolue. La chan par tiers. A Paris, pour pouvoir èti-e memt au moiDf dix années d'exercice ; dans les an moins vingt huissiers, les membres de lach des plus anciens (ord. des 36 aaât 4829 et 6 lie la chambre de discipline nomment entre laireriun rapporteur; quant au trésorier, il
La chambre de discipline prend toutes se! 4|ue les deux tiers des membres soient prés Tordre et de la discipline parmi les huissie Mirveille et exerce sur eux son pouvoir dise: lie la vie privée (1), et c'est le rapporteur qu (le nature h motiver des poursuites disciplir *nlre huissiers ou avec des tiers, elle donni rilier entre huissiers les diCTicultés professior ration dans toutes les alTaires où elle est inti
Chaque corporalion d'huissiers possède un est formée par le versement que fait chaqu ile^ produits de sa charge; elle s'aliment |iranoncées contre les huissiei's à l'occasion d une partie des receltes de la bourse se répar )>ara(joa, apr^s prélèvement de la somme n< lie bureau. Si la corporation le juge convena (ertaine somme à lilre de caisse de secours ] (cuves ou leurs orphehns (décret du 14 juin lOielsuiv. ; dt-cret du 13 octobre 18TO, art.
Us peines que peut prononcer la chambre les mêmes que celles qui sont h la dtsposit avec une seule particulai'ilé : l'interdiction d (las dépasser six mois. Les pouvoirs disdplini ^ie^s sont les mêmes que sur les avoués. I illinissiers ne peuvent plus être prononcées \«i du 10 mars 1898 dontles dispositions sont c ri«U ainsi qu'aux commissaires-priseurs.
nemportedoncplusprivation des droits politii de destitution le déclare formellement. Le particuliers intéressés, soit par le ministère ] !<paDtanémen(, s'il s'agit d'une faute c«mmii
Les frais et émoluments des huissiers s il^terminés par le tarif; il leur est défendu d suspension en matière civile et de destîlutii qui réclamerait une somme moindre que cel tugsî à des poursuites disciplinaires, car ce (oncurrence déloyale vis-4-vis des confrères.
L'action des huissiers en paiement de leui
W Req., 13 lévrier 1887, D. P. 87, 1, B»6.
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(art. 2272 C. civ.); la loi ne dit rien de raclion en paiement des frais, maif* il ne faut pas hésiter à assimiler les frais aux salaires, comme le fait la loi elle-même pour les avoués. Quant aux honoraires qui peuvent être dus aux huissiers pour des soins particuliers, ils ne se prescrivent que par trente ans. Enfin, si un huissier a fait des avances pour le compte de son client, il a le droit de rétention sur les pièces jusqu'au remboursement. De son côté, il esl déchargé des pièces au bout de deux ans depuis Te.xécution du mandat (art. 2276. C. civ.).
DE LA COMPÉTENCE ET DES ACTIONS
ai-.'.'
§ 25. — Deux sortes de compétence et d'incompétence
(art. 168 à 171 C. pr.).»
La compétence est le pouvoir donné à un tribunal d'instruire et déjuger une afTaii*e. Lorsqu'on saisit d'un procès un tribunal qui n'a pas reçu ce pouvoir, il est incompétent. Les lois de compétence sont de deux sortes : les unes concernent la compétence absolue ou ratione materiae et les auti^es la compétence relative ou ratione personœ. Les lois de la compétence absolue déterminent les ordi-es de juridiction, les degrés de ces juridictions dans chaque ordre, enfin leur nature. Ce sont ces lois qui ont établi en France quatre sortes de juridictions, constitutionnelle, administrative, criminelle, civile; ce sont elles qui organisent la hiérarchie dans chacun de ces ordres; ce sont elles enfin qui déterminent pour chaque ordre de juridiction quels sont les tribunaux d'exception. Ces lois, comme on le voit, se rattachent aux bases mêmes de l'organisation judiciaire et sont manifestement d'ordre public. Aussi lorsqu'on les viole, c'est-à-dire lorsqu'on saisit un tribunal qui n'appartient pas à l'ordre, au degré, à la nature déterminées par la loi, il y a incompétence ratione materiœ. Ce vice, par cela même qu'il intéresse l'ordi^e public (1), peut être proposé pai» toute partie en tout état de cause, même pom* la première fois devant la Cour de cassation et même par la partie qui a fait naître cette incompétence. Celle-ci ne se couvre qu'à partir du moment où le jugement rendu par le tribunal incompétent n'est plus susceptible d'aucune voie de recours; à ce moment, le jugement devient irrévocable et produit tous ses effets, comme s'il avait été rendu par un tribunal compétent. Lorsque les parties gardent le silence, malgré Tincompétence absolue de la juridiction saisie, le ministère public, s'il existe devant ce tribunal, doit la soulever d'office dans ses conclusions et le tribunal, de son côté, même en cas de silence du ministère public, est tenu de se dessaisir spontanément de l'affaire, quoiqu'il n'en soit pas requis (art. 170 C.pr.)(2).
(I) Paris, 11 juin 1877, D. P. 78, 2, 209.
^2) Civ. cass., 15 novembre 1880, D. P. 81, 1, 196; Bordeaux, 15 mai 1891, D. P. 92, 2, 197.
DEUX SORTES DE COMPÉTENCE ET d'iNCOHPÉTENI
Il faut se garder de conrondre, comme on le fait journellen pouvoir avec l'incompélence absolue ou même parfois ai TiobtJOQ de la loi. L'excès de pouvoir est un acte par lequel un magistrat de l'ordre judiciaire viole le principe de la pouvoirs en empiétant sur l'autorité administrative, exécut Tel est le cas où un tribunal se permet de critiquer un act «D de procéder par voie de disposition générale et règlement debl&mer le ministère public (1).
L'excès de pouvoir suppose donc qu'un tribunal se p interdit itous les tribunaux, par cela même qu'il constitue u l'un le pouvoir législatif ou sur le pouvoir exécutif. Tout aul pêtence absolue ; elle suppose une affaire qui relève du pouvi |>our laquelle il y a par conséquent des Juges compétents; i ^'tidresser à ces juges, on en a saisi d'autres qui sont d'ui d^ré ou d'un ordre différent de celui déterminé par la 1< e:(emple, si l'on a saisi un tribunal civil d'arrondissement d' lierait être portée au conseil de préfecture.
n ne faut pas non plus comprendre dans l'excès de pou' lequel un tribunal, d'ailleurs compétent, viole une loi d'ordi ilans celte hypothèse simple violation de U loi, non pas es <^inine ou le dit trop souvent.
Il faut aussi se garder de confondre les lois de la comj ou Totione penonx avec celles de la compétence absolue ttrUe.
Après avoir déterminé les différents degrés et natures d( législateur doit indiquer aux plaideurs quel est, parmi tou de la nature, du degré et de l'ordre compétents, celui qui d( l'afFure à l'exclusion des autres. Ainsi, étant établi, d'ap la compétence absolue, que tel litige déterminé relève des tri! dissement, il s'agira de savoir quel est, parmi tous ces tribune le demandeur est tenu de porter l'affaire; c'est préciséme apprennent les lois de la compétence relative, et si le demar (le tribunal, saisit tel tribunal d'arrondissement au lieu de t alors incompétence relative. En général, le loi, pour régler relative, a choisi entre deux Iribunau]:, celui du demandi défendeur, et elle préfère toujours le second au premier. C plusieurs fois séculaire : Actor iequilur forum rei, disait-on i tinden droit et en droit romain. U est en effet naturel préférer le tribunal du défendeur k celui du demandeur : ie n'a pas fait la preuve de son dPbit, on présume que li défendeur est fondée et on l'autorise à plaider devant ses pro <|ue le procès lui cause moins de dérangement. Les lois de relative ne louchent donc pas, comme celles de la compél 1 organisation judiciaire et à l'ordre public; elles sont faites i
(I) Crini. cass., 13 juin IS19, D. P. 79, 1, 317; req., 31 juin 1880, £ (rim. Kj., Il août 1883, D. P. Bi, 1, 211 ; req., 9 avril 1881, D. P. cais,, h août 1886, Q. P. 86, 1, 190; req., 5 décembre 1893, D. P. 93, :
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t parliculier du défendeur (1). Aussi, leur violation el rincome qui en résulte ne peuvent être invoquées que par ce viclusion du demandeur. II faut même que le défendeur fasse létence relative dès le début du pit)cès, d'une manière plus ialement après rexceplion de la caution que doit le deinandeur médiatemenl avant l'esception de nullité de l'ajournement rme (art. 168 et 169 C. pr.). Si le défendeur garde le silence,
il couvre l'incompétence; il y a, comme on dit, prorogation de ! tribunal qui a été saisi de l'aflaire peut en connaître. Il esl, é comme juge par les deux plaideurs, par le demandeur qui ces, pai' le défendeur qui n'a pas pi-oleslé. En aucun cas, l<v ic ne saurait intei-venir et s'opposer à cette prorogation de proposant l'incompétence relative.
nal, dont l'incompétence relative est couverte par le consenteeurs, est-il tenu de juger, sous peine de commettre un déni de
répond afllrmativement pour les juges de paix dans l'art. 7 le garde le silence pour les autres tribunaux. Comment faut-il
silence? Pour répondre à cette question, il convient de si> oin la nature et l'objet des quarante-sepi premiers articles dit ure: ils sont consacrés à la procédure devant les juges de ir objet de faire connaître sous quels lappculs cette procédure ïit commun. Ce sont, en d'autres termes, des dispositions
qui supposent des règles contraires au droit commun et au.^- Togent. En décidant que le juge de pai.x incompétent d'une e sera tenu de juger au risque de commettre un déni de jus- !uravoulus'écarter du droit commun. La règle générale sousla loi (art. 7 C. pr.) est donc qu'en cas d'incompétence relative,
consentement des paKies, les juges saisis de l'alTaire, autres de paix, peuvent en connaître, mais qu'ils n'y sont pas refusent de statuer, ils necommettentpas un déni de justice. D est tout à fait raisonnable: il ne faut pas oublier, en effet,
saisi par le demandeur n'est pas le juge naturel des parties, t donc pas menacées de se liviuver sans juge et si l'on donnait î le droit d'imposer leurs affaires à des tribunaux qui ne sont s naturels, il pourrait en résulter de graves inconvénients ; administration de la justice ; tel li-ibunal pourrait èti-e lutre déserté.
les de la compèteBoe et de l'InoompAtence absolues.
ndamenlales de la compétence et de l'incompétence absolues lener à quatre, auxquelles il faut toutefois rattacher les excepomportent (2). Mais il est bien évident que ces exceptions ne er que de la loi elle-même : seule, une loi peut, par des
rier 1894. D. P. 94, I, SM.
ite celle lliéorie l'article que j'ai publié dans la Revue critique de droit
iger, anoée ISSI, t. XLVIEI, p. 338, 407, 496, SBl.
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motifs très divers, déroger .à une autre loi d'ordre public. On ne saui^it reconnaître un pareil droit aux particuliers ni même aux magistrats (art. 6 C. civ.).
Première règle. — Les lois de la compétence absolue déterminent les différents ordres des juridictions ou tribunaux. Nous avons déjà relevé précédemment qu'il y a, en France, quatre ordres de juridiction : justice roostitutionnelle, justice administrative, justice criminelle, justice civile. Si donc on saisit un tribunal d'un certain ordre aux lieu et place d'un tnbunal d'un autre ordre, il y a incompétence absolue ; tel serait le cas, déjà cité, d'une affaire administrative portée devant un tribunal civil. Ainsi les tribunaux civils sont incompétents pour connaître de la demande formée par un député à l'effet d'obtenir le paiement de retenues opérées sur son indemnité en vertu de mesures disciplinaires prises contre lui par application du règlement de la Chambre ; on pourrait même aller plus loin que ne l'a fait la jurisprudence et soutenir que, dans ce cas, si le tribunal civil statuait, il y aurait excès de pouvoir, car le règlement de la Chambre des députés échappe à Tappréciaiion des tribunaux civils (1) (loi des 46-24 août 1790; loi du 15 mars 1849, art. 96 et 97; loi du 16 juillet 1875, art. 5; loi du 30 novembre 1875, art. 17). Les tribunaux de l'ordre judiciaire sont aussi incompétents d'une manière absolue pour connaître des dommages-intérêts réclamés contre l'État, lorsque le tort est imputé à un des agents qu'il emploie dans un service public (2). Le mot agent est même pris ici dans un sens très large et comprend tous ceux qui sont placés sous l'autorité d'un ministre, par exemple les ofQciers et soldats de l'armée (3).
Que les tribunaux de l'ordre temporel soient absolument incompétents pour statuer sur les difïîcultés de l'ordre purement spirituel, c'est ce que personne ne conteste aujourd'hui. L'Etat et ses tribunaux doivent rester neutres dans le domaine spirituel, mais dès qu'il -s'agit de droit civil des particuliers, la justice temporelle a le droit de statuer et même, par exemple, d'interpréter les règlements intérieurs des congrégations reconnues par les autorités civiles (4). Chacun de ces règlements forme un véritable contrat, qui tient de la nature de la société et qui intervient entre la congrégation et chacun de ses membres. Dans la mesure où ce contrat rentre dans le domaine du droit, les tribunaux ont le pouvoir d'en connaître ; ainsi ils peuvent interdire l'expulsion de religieux en dehors des cas prévus par le règlement, comme ils peuvent s'opposer à la mise hors d'une société, d'un associé, en dehors des termes du contrat. Us doivent aussi déclarer nulles les clauses contraires à l'ordre public, par exemple les pactes sur succession future intervenus entre un religieux et sa congrégation (5).
Toutefois, par exception à la règle suivant laquelle les tribunaux d'un ordre sont incompétents, d'une manière absolue, pour connaître des affaires attribuées à un autre ordre, les tribunaux de répression peuvent connaître
(1) Req, 30 janvier 1883, S. 83, 1, 111.
(2) Civ. cas9., 17 mars 1884, S. 84, 1, 224.
(3) Req., 7 mai 1884, S. 85, 1, 437.
(4) Les règlements des autres congrégations n'ont pas d'existence légale.
(5) Req., 18 juillet 1881, S. 82, 1, 289.
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de certains procès civils : il s'agit des actions civiles qui naissent des infractions à la loi pénale, telles que les actions en restitution ou en dommagesintérêts à raison de délits {lato sensu). Les victimes de ces infraction.^ peuvent sans doute saisir les tribunaux civils de ces actions, mais encore ces tribunaux doivent-ils, en ce cas, suspendre toute procédure tant que la justice répressive n'a pas statué, en vertu de ce principe que le criminel tient le civil en état. Cependant la loi offre aux victimes des délits une autre voie : elle leur pei*met de joindre Faction civile à Faction publique en se portant partie civile devant la justice répressive (l),et celle-ci statue sur Fune et l'autre. Mais les tribunaux de police simple ou correctionnelle ne peuvent juger Faction civile qu'autant qu'ils prononcent une condamnation pénale ; en cas d'acquittement, ils deviennent incompétents (2) et Faction de la partie privée doit être portée au tribunal civil, suivant les règles de la compétence ordinaire. En cas d'accusation de crime, la loi est plus large en faveur des cours d'assises ; celles-ci peuvent statuer sur les intérêts civils, même si, Farcusé ayant été reconnu non coupable par le jury, le président a rendu une ordonnance d'acquittement (3).
Quoi qu'il en soit, il y a là, comme on le voit, un certain nombre d'exceptions importantes à la règle suivant laquelle les tribunaux de répression sont incompétents d'une manière absolue pour connaître des matières civiles. En sens inverse, nous constaterons qu'en maintes circonstances les tribunaux de l'ordre civil sont compétents pour statuer sur certains délits, notamment sur les délits d'audience (art. 11, 89 et suiv. C. pr.) et sur un grand nombre d'infractions professionnelles des officiers ministériels (décret du 30 mars 1808, art. 102 et 103).
Par application de notre première règle, nous déciderons aussi qu'il y aumt incompétence absolue si Fon saisissait un tribunal de Fordre civil d'une affaire administrative ou réciproquement un tribunal de Fordre administratif d'une affaire civile ou de répression. Le législateur a cependant parfois aussi dérogé à ce principe. 11 attribue aux conseils de préfecture les contraventions de grande voirie qui, d'après le droit commun, devraient être portées aux tribunaux correctionnels et, en sens inverse, il donne compétence sans appel aux tribunaux d'arrondissement pour le contentieux des contributions indirectes, des douanes et de l'enregistrement, qui devrait dépendre de la justice administrative.
11 est parfois assez délicat de fixer la frontière qui sépare la compétence judiciaire de la compétence administrative. En principe, les tribunaux administratifs sont établis, à l'exclusion des tribunaux judiciaires, pour juger les procès naissant des actes administratifs qui portent atteinte à un droil acquis (4). On entend par acte administratif tout acte fait par un agent
(l) Les parties ont un intérêt évident à employer ce mode de procéder, qui, dans certains cas, peut avoir Tavantage de la célérité et de l'économie de frais ; de simples conclusions prises à la barre suffisent pour lier le débat sans antre procédure.
n) Trib. de la Seine, 28 mai 1890, D. P. 93, 1,49; crim. cass., 5 juillet 1890, D. P- 91, 1, 413.
(3) Cour d'assises de la Creuse, 15 juillet 1889, D. P. 90, 2, 10.
(4) Civ., cass., 17 mars 1884, S. 84, 1, 2U ; req., 7 mai 1884, S. 85, 1, 437.
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adininisU'atif ou en son nom dans Texercice et à Toccasion de ses fonctions. Q faut se garder de le confondi'e avec l'acte réglementaire qui tient du pou> voir législatif et n'est susceptible d'aucun recours ou avec l'acte contractuel qui, à moins d'un texte contraire, relève de la compétence des tribunaux judiciaires, quoiqu'il ait été passé par l'autorité administrative (1). L'acte politique gouvernemental forme encore une autre classe ; à raison de son caractère politique, il échappe à la compétence de la justice administrative. La loi du 24 mai 1872, art. 9, sur le Conseil d'État, porte que celui-ci ne peut statuer que « sur les recours en matière contentieuse administi*ative » et ces derniers termes ont pour objet d'écarter la compétence pour les actes gouvernementaux, c'est-à-dire pour les actes émanés d'une. autorité politique à raison des pouvoirs que lui confèrent les lois constitutionnelles. Les tribunaux judiciaires, de leur côté, ne peuvent pas, sous peine de commettre des excès de pouvoir, annuler ou critiquer ces actes, mais ils ont le droit de rechercher s'ils sont légaux et de les déclarer illégaux toutes les fois qu'il s'agit de la personne ou de la propriété des citoyens. Cette question a été soulevée et ainsi jugée dans une affaire célèbre à propos de la saisie des premiers volumes de Vllistoire des princes de Condé par le duc d'Aumale et dans laquelle M. Aucoc, alors maître des requêtes au Conseil d'État, a donné des conclusions tout à fait remarquables (arrêt du Conseil d'État du 9 mai 1867). La même question a reparu, mais sous une forme plus compliquée, à propos des décrets d'expulsion des congrégations (2).
La compétence de la juridiction administrative n'apparaît donc qu'autant <iue la difficulté naît d'un acte administratif proprement dit : encore faut-il que cet acte lèse un droit acquis. Si cette condition fait défaut, il n'y aplu& lieu à contentieux administratif, même dans le cas où l'acte, sans léser un doit acquis, froisserait un intérêt; il n'y a plus alors qu'un recours gracieux à l'autorité même de laquelle l'acte émane. Cependant le recoursrontenlieux serait admis, si cet acte était le résultat d'une incompétence
(1) Roueo, 17 avril 1878, S. 79, 2, 143. Sur la théorie de l'acte administratif, voy. la note A. S. dans S. 83, 3, 1.
(3) Dans cette affaire de Texpulsion des congrégations, qui remonte à 1880 et qui n^offreplus aujonrd'hui qu'un intérêt historique, presque tous ceux qui y ont été mêlés neconnaissaient pas la loi. Le gouvernement, le premier, a donné cet exemple en rendant «tes décrets pour prescrire la fermeture des congrégations non autorisées et l'expulsion deleurs membres. Ces décrets étaient absolument inutiles, puisqu'il s'agissait de congrégations n'ayant pas d'existence légale. 11 aurait suffi au gouvernement de donner des ordresau ministère public, lequel est en effet compétent pour prendre les mesures qu'on croit nécessaires contre les congrégations non autorisées. Mais au Heu de s'adresser au ministère public, on a donné des ordres aux préfets pour la fermeture des maisons et les préfets ont rendu des arrêtés à cet effet. Les religieux pouvaient-ils protester en s'adressant à la jaatice civile, sous prétexte qu'ils étaient atteints dans leurs droits de propriétaires ou de locataires? La négative s'impose, si Ton admet que les préfets étaient dans l'exereice de- I^'urs fonctions en rendant ces arrêtés. L'affirmative peut au contraire être soutenue, si l'on estime que les décrets du gouvernement et les arrêtés préfectoraux qui en ont été la conséquence étaient non pas des actes administratifs, mais des actes politiques gouvernementaux portant atteinte à la liberté et à la propriété de certains citoyens. Voy. en sens^ divers sur ces questions : Trib. de Toulouse, 2 août 1800 ; trib. de Bordeaux, 26 octobre 1880-, trib. d'Agen, 31 décembre 1880 ; trib. de Nontron, 7 janvier 1881, S. 82, 2^ 206 ; trib. des conflits, 5 février et b mars 1881, S. 82, 3, 42 et 52.
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OU d'un excès de pouvoir, et ce recours serait alors porté au Conseil d'Étal (loi (lu 24 mai 1872, art. 9). Par exemple, il ne peut pas être question d'un recours contentieux contre la décision qui refuse un changement de nom; elle peul froisser un intérêt, mais elle ne porte pas atteinte à un droit acquis à celui qui demande ce changement. Bien au contraire, si le décret autorisait le changement, il pourrait être attaqué au moyen de la voie contentieuse par toute personne portant déjà ce nom et qui serait atteinte dans son droit (1).
Telles sont les principales frontières qui séparent les juridictions administratives des juridictions judiciaires. Ce n'est pas ici le lieu d'aborder la célèbre question de savoir s'il doit exister une justice administrative distincte de la justice ordinaii^e. Dans notre ancien droit, on s'en souvient, il en était autrement : il n'existait qu'une seule justice et à côté d'elle étaient établis des tribunaux administratifs, mais à titre exceptionnel. On a prétendu, après la Révolution, que l'existence d'une justice administrative de droit commun, indépendante de la justice ordinaire, est la conséquence nécessaire du principe de la séparation des pouvoirs, alors comme nous l'avons déjà dit, qu'elle en est précisément la violation. En créant une justice administrative, on rend l'administration juge et partie dans sa propre cause et on confond les pouvoirs en lui reconnaissant le droit de se juger elle-même. On ne s'y est pas mépris à l'étranger et, dans les pays de vraie liberté, comme en Angleterre et en Italie, il n'existe pas une justice administrative indépendante, mais seulement certains tribunaux administratifs d'une nature exceptionnelle. L'établissement de la justice administrative n'a eu d'autre but de la part de ceux qui en sont les auteure, que d'assurer la suprématie du principe d'autorité et parfois même d'arbitraire sur le principe de liberté et d'égalité. C'est dire qu'il ne convient pas dans un état démocratique et libéral. Aussi la question de la suppression de la juridiction administrative a-t-elle été maintes fois agitée pendant le xix" siècle. Elle a été d'abord soulevée dans un article célèbre publié en 1828 dans la Revue française. On a repris, plus tard, le problème sous la monarchie de Juillet, dans les discussions soulevées par les pmjets de loi qui aboutirent à la loi du Conseil d'État du 19 juillet 1845. Il en fut aussi question, sous la seconde République, dans les travaux préparatoires de la loi du Conseil d'État du 9 mare 1849 et dans les rapports du Conseil d'État et de la commission de l'Assemblée législative, en 1851, relatifs à un projet de loi concernant l'administration intérieure. En 1865, on reprit la question à propos de la loi sur les conseils de préfecture. L'Académie des sciences morales et politiques en a fait aussi plusieurs fois l'objet de ses discussions (2). Mais ces tentatives de réforme ont toujours échoué en présence de la résistance des divers gouvernements qui se sont succédé en France; ils ont tous compris que la justice administrative leur donne une force considérable et se sont peu souciés des intérêts particuliers qui peuvent en être la victime. Sous prétexte que la justice oi*dinaire jouit d'une indépendance complète
(1) Le recours s'introduit sous forme d'opposition dans l'année de l'insertion à Y Officiel du décret qui a autorisé le changement de nom (loi du 11 germinal an XI, art. 7).
(î) Voy. en dernier lieu un rapport de M. Aucoc, Séances et travaux de V Académie des sciences morales et politiques ^ t. CXIl, p. 198.
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par Teffet de son inamovibilité (l),on a conservé toutes les précautions prises ■contre elle dans la crainte d'empiétements de sa part. Le Code pénal (art. 127 et 130) menace de la dégradation civique, il est vrai, les administrateurs et les magistrats qui se pennettent des empiétements graves. Os dispositions sont restées à peu près lettre morte, parce que, concernant -des délits, elles supposent par cela même, de la part de leurs auteurs, une intention criminelle qui n existe jamais en fait. Pour protéger Tadministration, on a imaginé deux moyens : celui de Tarlicle 75 de la Constitution <le Tan VllI et la procédure du conflit.
Aux termes de l'article 75 de la Constitution de Tan VllI, aucun fonctionnaire de Tordre administratif ne peut être traduit, pour fait relatif à ses fonctions, devant les trïbunaux ordinaires qu'avec Tautorisation du Conseil d'État. Il semble bien que cette disposition aurait dû disparaître en môme temps que les autres de la même Constitution. Lorsque celle-ci fut abrogée, on admit cependant le maintien de l'article 75 ; tous les gouvernements qui se sont succédé depuis la Restauration jusqu'à la t^isième République ont prétendu, sans raison sérieuse, qu'il était resté en rigueur. C'était le moyen de conserver au pouvoir exécutif une des armes formidables créées par le Consulat et l'Empire. Toutefois, en 1870, le gouvernement de la Défense nationale •estima avec raison que cette disposition était tout à fait incompatible avec un régime libéral et démocratique ; elle fut abrogée par un décret du 19 septembre de cette même année. On put croire un instant que désormais la justice ordinaire serait librement ouverte aux particuliers contre les agents de l'ordre administratif, même pour faits relatifs à leursfonctions.il n'en fut rien et, bien au contraire, depuis ce décret l'accès de la justice ordinaire est devenu plus difficile encore, pour ne pas dire impossible contre les fonctionnaires administratifs. C'est qu'en effet il ne suffisait pas d'abroger l'article 75; il aurait aussi fallu supprimer la justice administrative. Du moment que celle-ci subsiste, il est encore plus facile aujourd'hui qu'autrefois aux fonctionnaires administratifs d'échapper à la justice ordinaire. Autrefois, celle-ci statuait en toute sécurité, en pareille matière, du moment (jue le Conseil d'État avait donné son autorisation ; elle était en effet alors sûre de sa compétence. Aujourd'hui, toutes les fois qu'un particulier agit devant elle contre un agent de l'administration, elle peut être arrêtée par le second moyen établi pour protéger les agents administratifs et dont nous allons parler ; dans cette crainte, les tribunaux ordinaires prennent même d'office les devants et se déclarent incompétents ratione materiaB.
Ce second moyen de protection de l'administration contre la justice ordinaire s'appelle le conflit d'attribution. Toutes les fois qu'un tribunal se permet un empiétement sur l'administration, celle-ci, représentée par le préfet du département, peut élever le conflit devant ce tribunal. Ce n'est pas ici le lieu de rechercher devant quels tribunaux de l'ordre civil ou répressif le conflit peut être élevé, ou d'en étudier la procédure (2). Disons seulement
(1) 11 y aurait beaucoup à dire sur cette inamovibilité qui est purement nominale pour les magistrats inférieurs que le gouvernement tient dans sa dépendance au moyen de Tavancement.
(2) Voy. à cet égard Ford, dû l*'* juin 1828.
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que sous les régimes monarchiques, le conflit d'attribution entre Tautorité judiciaire et Tautorité administrative était réglé par le chef de FEtat, empereur ou roi, en son Conseil d'État. Le chef de l'Ëtat était tout naturellement indiqué pour trancher ces difficultés, par cela même qu'il tenait de& trois pouvoirs. Mais tout autre est la situation d'un Président de République: il est presque exclusivement le chef du pouvoir exécutif, et ce premier magistrat de la République n'a dès lors pas qualité pour trancher les conflits d^atlribution. Aussi a-t-on rétabli le tribunal des conflits, qui avait été déjà créé sous la République de 1848, et c'est ce tribunal composé moitié de magistrats de la Cour de cassation, moitié de membres du Conseil d'État, qui décide s'il y a eu ou non, de la part de l'autorité judiciaire, empiétement sur l'administi^tion (loi du 24 mai 1872) (i).
Deuxième bégle. — Les lois de la compétence absolue déterminent dans chaque ordre de tribunaux la hiérarchie judiciaire et les degrés de juridiction. Nous ne devons nous occuper ici que des règles relatives aux tribunaux de Tordre civil. La loi place au bas de la hiérarchie judiciaire les juges de paix et à c6té d'eux les conseils de prud'hommes ; les uns et les autres ont pour ressort le canton. Au-dessus d'eux, s'élèvent les tribunaux civils d'arrondissement e.t les tribunaux de commerce, dont la compétence s'étend sur tout un arrondissement. Viennent ensuite les cours d'appel, dont le ressort, sauf exception pour la Cour de Bastia, comprend toujours deux ou plusieurs départements. Enfin, la Cour de cassation est placée au sommet de la hiérarchie judiciaire avec une compétence qui s'étend sur toute la France, y compris ses colonies et autres dépendances.
Quant aux degrés de juridiction, la loi pose en principe général que toute affaire en comporte deux, mais jamais davantage (2) ; en d'autres termes l'appel est de droit commun, mais on ne peut interjeter qu'un seul appel. [>ar exception, un certain nombre d'affaires ne comportent même qu'un degré de juridiction ; la loi défend d'appeler du jugement. Ainsi sont jugées sans appel : les affaires de la compétence du juge de paix jusqu'à 100 francs de principal inclusivement (loi du 25 mai 1838, art. i); les affaires de la compétence des conseils de prud'hommes, jusqu'à 200 francs de capital inclusivemont (loi du 1*''' juin 1853) ; les procès de la compétence des tribunaux <rarrondissement, en matière mobilière depuis 200 francs de principal (somme à laquelle s'arrête la compétence des juges de paix) jusqu'à 1 ;i()0 francs exclusivement, et en matière immobilière jusqu'à 60 francs de revenu annuel constaté par contrat de bail ou de rente (loi du 11 avril 1838) ; l(^s affaires commerciales depuis la somme la plus minime jusqu'à 1 500 francs de principal inclusivement (loi du 3 mai*s 1840 dont le texte a passé dans l'article 639 du Code de commerce). Au-dessus de ces sommes toutes les affaires sont jugées à charge d'appel. Toutefois, le contentieux des contributions indirectes est toujours de la compétence des tribunaux d'arrondissement on premier et dernier ressort.
En limitant ainsi le nombre des degrés de juridiction, le législateur s'est
(1^ Pour le tribunal des conflits de la République de 1848, voy. Constitution du 4 novembre 1848, art. 89 ; loi du 9 mare 1849, art. 64; loi du 4 février 1850. (2) Ueq., 3 août 1891, D. P. 92, 1, 408.
RÈGLES DE LA COMPÉTENCE ET DE l'iNCOMPÉTENCE ABSOLUES 121
souvenu des plaintes autrefois élevées contre les lois qui admettaient jusqu'à cinq ou six degrés de juridiction pour une mèaie affaire, ce qui éternisait les procès et causait la ruine des plaideurs. Ce sont visiblement des raisons d'ordre public qui ont motivé ces règles relatives aux degrés de juridiction. Il y aurait donc incompétence absolue, si on y portait atteinte (1), par exemple si Ton interjetait appel dans un cas où la loi refuse cette voie de recours ; aussi la juridiction, à laquelle les parties se seraient adressées comme juge de second degré, devrait-elle se déclarer incompétente même d'ofnce(2). n faudrait encore donner cette solution si, les parties ayant plaidé devant le juge de paix et en appel devant le tribunal d'arrondissement,. Tune d'elles interjetait un second appel devant la cour.
Mais lorsque la loi établit deux degrés de juridiction, elle n'entend pas les imposer aux parties : elle lés leur offre seulement sous la seule condition,, pour le cas où elles voudraient user des deux juridictions, de suivre l'ordre prescrit par la hiérarchie judiciaire. Les plaideui*s peuvent, sans aucun doute,, s'en tenir au premier degré de juridiction et renoncer à l'appel contre le jugement rendu. U y a plus : il est permis aux deux parties ou à l'une d'elles de renoncer à l'appel au cours de l'instance et même avant le procès. La loi le dit formellement pour les affaires de la compétence des juges de paix fart. 7 C. pr.), pour les procès commerciaux (art. 639 G. com.) et aussi en matière arbitrale (art. 1010 G.pr.).Mais le Code de procédure garde le silence àQ sujet des affaires civiles de la compétence des tribunaux d'arrondissement et on en a conclu pendant quelque temps qu'il n'est pas permis de renoncer par anticipation au droit d'appeler des jugements civils des tribunaux d'ar^ rondissement, sous prétexte que ce droit d'appel serait d'ordre public. Cette opinion est aujourd'hui abandonnée. En effet, si la loi permet de renoncer au droit d'appeler, c'est évidemment qu'elle ne considère pas ce droit comme intéressant l'ordre public. Le silence du Code de procédure au sujet des affaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement s'explique par cette circonstance qu'au moment où il fut mis en vigueur la question était rféjàtranchée pour les tribunaux d'arrondissement par la loi des 16-24 aoûtl790 ; on crut inutile, bien à tort d'ailleurs, de la reproduire, sous prétexte qu'il s'agissait là plutôt d'une loi de compétence absolue que d'une loi de procédure. Mais du moment que le droit d'appeler ne touche en rien à l'ordre public, il doit être permis d'y renoncer par anticipation. U est de principe fondamental qu'on peut renoncer même à des droits qui ne sont pas encoreouverts; ce qui le prouve, c'est que le législateur a cru, et avec raison, nécessaire de s'expliquer toutes les fois qu'il a voulu prohiber ces renonciations anticipées, par exemple en matière de succession (art. 791, 1130,1389 C. civ.).
On ne s'entend pas encore aujourd'hui poiu* le cas où, la loi offrant deux tïegrés de juridiction, les plaideurs s'adressent directement au second et ^^uppriment le premier. Sans doute, on n'a jamais vu un demandeur porter 'directement le procès devant une cour d'appel au lieu de s'adi*esser d'abord an tribunal d'arrondissement. Mais, parfois, si l'affaire est de la compétence
(1) Riom, 23 avril 1884, S. 86, 2, 159.
W Tananarive, 1 octobre 1896, D. P. 99, 1, 380; Lyon, 3 février 1899, D. P. 1900,
2> ni.
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ilii juge de paix à charge d'appel, le demandeur assigne d'emblée devant le liibunal d'arrondissement qui devrait être seulement juge d'appel. D'autres fois, une affaire de la compétence du tribunal d'aiTondissement a sans doute vlé portée à ce tribunal, mais ensuite, et en appel, Tune ou l'autre des parties ajoute à la demande originaire une ou plusieurs demandes nouvelles, qui ])ar, cela même, n'ont pas subi le premier degré de jmidiction. Lorsque ce premier degré est ainsi supprimé, et qu'on saisit tout de suite le second, «•olui-ci est, de l'aveu de tous, incompétent. Mais la difficulté commence sur lo point de savoir si cette incompétence est absolue ou relative, et on connaît tout l'intérêt de la question : en cas d'incompétence relative, celle-ci pourra i'tre couverte par le consentement exprès ou tacite des parties; s'il s'agit iTincompétence absolue, elle ne se couvre pas et, tant que dure le procès, vWe peut être proposée par les plaideurs ou par le ministère public et doit même être soulevée d'office par la juridiction qu'on a saisie à tort.
Après avoir éprouvé quelques hésitations, la jurisprudence s'est définitivement fixée dans le sens de l'incompétence relative, se fondant sur ce que les deux degrés de juridictions sont offerts et non pas imposés aux parties. On fait remarquer que les plaideurs ont incontestablement le droit de s'en tenir au premier degré de juridiction : c'est ce qu'ils font en renonçant à l'appel. Pourquoi ne pourraient-ils pas alors procéder en sens inverse et renoncer uu premier degré de juridiction pour ne s'adresser qu'au second? S'ils ont le droit de s'en tenir au tribunal de première instance, qui offre cependant tnoins de garantie que celui de l'appel, ne serait-ce que par le nombre des magistrats, à plus forte raison peuvent-ils s'en tenir à celui qui donne plus 4e garantie.
Ces raisonnements ne sont pourtant pas satisfaisants. Sans doute, la loi offre les deux degrés de juridiction aux plaideurs et ne les leur impose pas, mais <lans l'intérêt de la hiérarchie judiciaire, elle leur prescrit un ordre à suivie lorsqu'elles veulent user des deux degrés et si les parties entendaient s'en tenir à un seul, elles ne le pourraient qu'à la condition de ne pas intervertir l(^s degrés. Quand une partie renonce à l'appel, par conséquent au second «legré de juridiction, elle ne porte aucune atteinte aux lois d'ordre public relatives aux degrés de juridiction. Il en est tout autrement si elle saisit le second degré au lieu du premier ; elle intervertit aloi»s les degrés de juri- <liction, par exemple en mettant la cour d'appel à la place du tribunal d'arrondissement ou le tribunal d'arrondissement à la place du juge de paix, ^.ette interversion n'étant permise par aucun texte est, par cela même, une violation des lois d'ordre public relatives aux degrés de juridiction et produit une incompétence absolue.
Nous allons en avoir une preuve plus complète en examinant les différents vas qui peuvent se présenter et qui donnent encore lieu aujourd'hui à de très vives controverses.
Supposons d'abord qu'un tribunal d'arrondissement ait été directement saisi d'une affaire de la compétence dujuge de paix; que ce tribunal d'arron- <lissement soit incompétent, personne ne le conteste. Mais la difficulté commence lorsqu'il s agit de savoir si cette incompétence est absolue ou lelative. La jurisprudence est fixée dans le second sens et elle en conclut
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<\w cptte iorompétence relative peut se couvrir par le silence
Dans le sens (le cette doctrine, on dit que le tribunal formant la juridiction de droit commun par excellence, les toujours renoncer aux tribunaux d'exception établis en leur I nir (levant le tribunal ordinaire (arg. loi 25 mai 1838, i <]uesj l'incompétence du tribunal d'arrondissement est p pour les affaires commerciales, il doit, k plus forte raison, ^ur les alTaires attribuées aux ju^es de paix. En raisonna: prudence et tes auteurs partisans âe, cette doctrine perdei de Tue les lois relatives aux degrés de juridiction et se terrain étranger & la question. Pour bien comprendre c*tt( dislinii^er entre les alTaires de la compétence du juge de ressort seulement, et les affaires de la compétence, en pr ressort, du juge de paix. Pour les premières, la question se à savoir quelle est la nature de l'incompétence du tribunal Inrsqu'on le met &la place du tribunal du premier de^ré el ([lien pareil cas il y a incompétence absolue.
Mais la violation de la loi n'est-elle pas encore plus Tra substitue le tribunal d'arrondissement au juge de paix dai «lui-ci est seul juge du procès? On ne peut même plus d qa'il y ait dans le tribunal d'an-ondissement un germe de i <|u'il s'agit d'une affaire que la loi a vquIu attribuer exclu! de paix, afin qu'elle soit instruite plutat en équité qu'en dr
On peut admettre que l'incompétence des tribunaux pour les alTaires commei-ciales est purement relative et qt (ence devient absolue s'il s'agit d'une affaire de justice de pa en contradiction ; c'est qu'en effet, dans le premier cas, il bunam placés au même degré dans la hiérarchie judiciaire aucune atteinte n'est portée aux lois sur les degrés de jur tout autrement loi'stfu'on met le tribunal d'airondisseme juge de paix. En outre, on soumet aux lenteurs el aux Trai des tribunaux d'arrondissement une affaire qui, dans l'esp *tre jugée sans frais, rapidement et en équité. Sous ces di »ue, il y a vraiment violation de lois d'ordre public et par t pétence absolue (2).
Le cas inverse fait renaître la même difficulté, mais soi renl : lorsqu'une affaire de la compétence du tribunal d'i élé portée au juge de paix, quelle est la nature de l'inci nitgislratî On a toujours admis, sans controverse, que ce c!^t absolue, s'il s'agit d'une question d'état ou d'une affair encore d'un procès commercial, parce qu'en effet, dans cet li'i est très formelle poui- refuser loute compétence aux ju^
(I) Req., 18 février 1804, D. P. 94. 1, 330; Paris, 7 juillet IB73 (!) Civ. cass., I! mars 1889 ei 5 novcmbra 1B89 dans le Répertoii /■«ifli,, année 1889, I. 56Î et 5(17.
(3) Bfsancon, 3 mai 1890, D. P. 91, 3, 103 ; civ. cass., h févri
124 RÈGLES DE LA COMPÉTENCE ET DE l'iNCOHPÉTENCE ABSOLUES
difficulté commence lorsqu'il s'agit d'actions mobilières supérieures à 200 francs et qui, à raison de leur chiffre, sont de la compétence des tribunaux d'an^ondissement. Si une de ces demandes est portée à un juge de paix, quelle est la nature de son incompétence? La jurisprudence se prononce encore ici poui* Fihcompétence relative, de sorte que celle-ci peut être couverte par Taccord des parties, qui proroge en pareil cas la juridiction du juge de paix. Elle n'admet pas cette prorogation en matière immobilière, parce qu'il s'agit d'affaires qui échappent toujours au juge de paix (1), mais elle l'autorise en matière mobilière, sous prétexte qu'il existe alors dans le juge de paix un germe de compétence, puisque la loi elle-même lui défère les actions personnelles mobilières qui ne dépassent pas 200 francs ; en saisissant le juge de paix d'un procès d'une valeur plus élevée, on ne fait qu'étendre sa compétence d'une quantité moindre à une quantité supérieure, mais non d'un genre à un autre (2).
Cette solution et les arguments qu'on donne à l'appui nous paraissent tout à fait défectueux. D'abord il n'est pas vrai de dire que la loi refuse toute compétence au juge de paix en matière immobilière puisqu'elle lui attribue au contraire les actions possessoires (loi du 25 mai 1838, art. 6). Ce qui est vrai, c'est que le juge de paix est un tribunal d'exception dont la compétence se limite dès lors par des lois d'ordre public aux affaires que la loi lui attribue et il importe d'appliquer cette règle avec une rigueur toute particulière lorsqu'elle est confirmée et complétée par les lois relatives aux degrés de juridiction. Or, en saisissant le juge de paix d'une affaire de la compétence des tribunaux d'arrondissement, on bouleverse complètement les dispositions des lois concernant les degrés de juridiction. S'agit-il d'une action dont la valeur ne dépasse pas i 500 francs, le juge de paix ne pouri*a la juger qu'à charge d'appel et l'on établira ainsi deux degrés de juridiction pour une affaire où la loi n'en admet qu'un. S'agit-il d'une affaire supérieure à 1 500 francs, on met le juge de paix à la place du tribunal d'arrondissement et le tribunal d'arrondissement à la place de la cour d'appel. On ne saurait permettre aux particuliers de pareilles interversions.
Mais si les parties ne peuvent pas donner compétence au juge de paix pour les affaires personnelles mobilières supérieures à 100 francs, rien ne s'oppose à ce qu'elles le choisissent comme arbitre. Seulement, le juge de paix, n'étant plus un magistrat, a le droit de leur refuser la mission qu'on lui offre sans commettre un déni de justice et sans violer l'article 7 du Code de procédure ; de même, il ne pourra pas revêtir la sentence qu'il rendra de la formule exécutoire.
Ces conflits de juridiction entre tribunaux d'arrondissement et juges de paix peuvent aussi se présenter, mais très rarement, entre les tribunaux de commerce et les prud'hommes, qui sont également placés à des degrés différents dans la hiérarchie judiciaire. Elle comporte encore les mêmes solutions et par identité de motifs. 11 y a donc incompétence absolue si l'on saisit un
(1) Req., 33 octobre 1888, D. P. 89, 1, 449.
(2) Ciy. cass., 6 janvier 1845, 9 mars 1857, 5 janvier 1858, 15 juin 1869, Ronsseau et Laisney, v® Compétence des tribunaux de paix, n9 750; civ. cass., 3 novembre 1891, D. P. 92, 1, 233.
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irtbuDal de commerce d'une affaire de la compélence des prud'bomir réciproquement ; dans l'un et l'autre cas, on intervertit les degrés di iliclion. Il y a même une raison ile plus qui confirme celle solution que les tribunaux de commerce et les conseils de prud'hommes soc juridictions d'exception el qu'en soumettant aux uns les affaires des a on viole la troisième règle des lois concernant la compétence absolue.
Tkoisiëhe règle. — Les lois de la compétence absolue déterminent »nt les tribunaux de droit commun, quels sont les tribunaux d'exce Les premiers, on s'en souvient, sont de deux sortes: tribunaux d'arr sèment et cours d'appel ; les seconds de quatre sortes : juges de paix vils de prud'hommes, tribunaux de commerce, Cour de cassatioj ïdmetsans difficullé, comme principe général, qu'une juridiction d'exo ne peut connaître que des affaires qui lui sont expressément atlrlbuè k loi; si elle est saisie d'une aulre contestation, il y a incompi «tisolue. Tel serait le cas où une affaire civile serait portée deva tribunal de commerce (1). L'incompétence étant absolue pourrail aucun doute être proposée pour la première fois devant la cour d'( mais serait-il encore permis, si elle avait été omise en cour d'appel, faire valoir devant la Cour de cassation? La jurisprudence se prononc la négative et en donne pour raison que la cour d'appel étant le ! degré de juridiction des affaires commerciales, l'incompétence du tr lie commerce a été couverte par la compétence de la cour d'appel. doute, le premier dcgi'é de juridiction n'a pas été subi et dés lors 1 d'appel était k ce point de vue elle-même incompétente ; mais cette i plence, on s'en souvient, étant purement relative, d'après lajurispru a ité couverte par le silence des pai'lies (2).
Si l'on admet toulefois avec nous que le second degré de juridicii incompétent d'une manière absolue tant que_le premier n'a pas été s n'a pas jugé, il faut préférer la solution contraire : le tribunal de com était incompétent d'une manière absolue, paj^ie qu'il s'agissait d'une civile ; la cour d'appel était, de son cCté, frappée d'une incompélei retle nature, parce qu'on n'avait pas passé par le premier degré de diction compélenl avant d'arriver devant elle, et dès lors ces deux i pélences, n'ayant jamais été couvertes, peuvent être proposée^ pt immière fois devant la r.our de cassation.
Par exception, cependant, lorsqu'il s'agit d'un billet à ordre qui ne co 'lue des signatures d'individus non négociants el qui n'a pas élé fai un acte de commerce, quoique le procès soit civil, la loi décide que, d <'as, l'incompétence du tribunal de commerce est relative et non pas a 'art. 636 C. com.). D'autres lois vont plus loin et donnent encore c lence aux tribunaux de commerce: pour les actions intentées cont facteurs et commis de commerçants, à raison du fait de la personne ( Fmploie, bien que ces agents ne soient pas commerçants et que s'il
(■)CiT. cass., t juillet 1888, D. P. 89, 1, 100; Lyon, 31 juillet 1890, D. P. 90, : BtniiM, S8 avril 189S, D. P. 83, î, 95.
(1) Case., 15 avril 1878, S. 7», 1, 350; Cass., 14 août I8S3 et 15 novembra l: i3j I, I4S; leq., 10 février 1885, S. 85, I, 303.
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de commerce ce ne soiL pas en leur propi'e nom, mais au nom de on (arl- 634 C. com) ; pour les actions it^latiies aux obligations }s par les comptables de deniers publics, lesquelles sont, jusqu'à Dtraire, présumées souscrites à raison de leur gestion, encore que «bles ne soient pas commerçants et que leui*» obligations puissent 16 forme civile (art. 638 C. com.); pour les contestations dont la trouve dans la faillite, qui ne se seraient pas produites sans elle uelques-unes étant civiles par leur nature devi-aient, d'après Ib imun, échapper à la compétence des tribunaux de commerce
iprocité, il arrive parfois que la toi donne compétence aux tribu' s pour juger des affaires commerciales. Les lois du 25 juillet 1844 il du 23 juin 1831 (art. 16) leur attribuent la connaissance des viles relalives à la conti-efaçon des inventions brevetées et des le fabrique ou de commerce, sence d'un texte de ce genre, le tribunal civil est incompétent pour
d'une affaire commerciale. Mais ici se pose encore une fois la de savoir si l'incompétence est absolue ou relative. On a tisser i soutenu que le tribunal d'arrondissement est incompétent d'une ibsolue pour connaître des affaires commerciales; c'était la loi î au Code de procédure (1). La Cour de cassation avail, il est vrai, n {M'Hèle en sens contraire, mais il a été repoussé, ce qui implique a part du législateur l'intention de maintenir la loi antérieure, public exige en effet que les affaires commerciales soient soumises :s qui ontles connaissances spéciales nécessaires pour les résoudre. «, on reconnaît aux tribunaux d'arrondissement plénitude de juri- (lais en ce sens qu'ils sont compétents pour toutes les affaires qui >nl pas formellement retirées par la loi ; or ta loi leur ontàve les mmerciaux, excepté dans les arrondissements ou il n'a pas 41é ibunaux de commerce.
iterprétation est cependant aujourd'hui abandonnée. La doctrine sprudence décident sans difficulté que l'incompétence des tribu- ^ondissement pour connaître des affaires commerciales est purelive; elle peut donc se couvrir par le consentement même tacite s. Cette solution offre un intérêt pratique considérable pour les
qui peuvent être amenés par des raisons très diverses, par i cause de l'éloigncmeot du tribunal de commerce qui ne siège leur ville, à préférer le tribunal civil. On ne voit pas d'ailleurs
la loi de compétence absolue qui serait \iolée, car les tribunaux sèment et les tribunaux de commerce sont des juridictions du re et du même degré. Ce qui oblige à déclarer le tribunal de comompétent d'une manière absolue pour les affaires civiles, c'est sa juridiction exceptionnelle. Mais cette raison n'existe pas pour le ivil à l'égard des affaires commerciales, puisqu'il est juridiction
' put., chap. II, acct. 4, gï (loi dei 16
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Av <li-oît commun. Il y a plus : la loi elle-même attribue loi l'ommerciales aux tribunaux civils dans les arrondissement: flement n'a pas créé de tribunaux de commerce ; elle n'aurai pas consacré cette solution, si elle estimait que l'ordre public cf que les affaires commerciales soient jugées par des DaiÙeurs, le tribunal civil saisi d'une affaire commerciale la formes établies pour les tribunaux de commerce. Enfîn Imcompétence absolue produit des conséquences si désastr samïil songer à l'introduire dans la pratique. Cette incompt élw proposée pour la première fois devant la Cour de cassi laffatre aurait été déj& jugée par le tribunal civil et par'la ce remarquera, en elTet, que, dans ces circonstances, la cour d même incompétente, quoiqu'elle soit de droit commun le j ili^ré des afTaires commerciales, parce que le pi-emier degré Itr tribunal de commerce, n'a pas été saisi. Que doit aloi-s fi 'issatiuD? Casser l'arrêt de la cour d'appel el renvoyer dei riiur d'appel. Mais celle-ci ne peut pas plus juger que la pii Itclarera donc incompétente, comme aurait dû le faire la rappel, de sorte qu'ensuite seulement les parties finiront Iribunal de commerce qu'elles ont eu le tort de ne pas sa '\a avouera que de semblables résultats sont bien contraires lui qui tient à soumettre les affaires commerciales à des for {wu coûteuses (1).
C'est ici le lieu de rechercher d'une manièi-e plus pi-écise ( jflaires qui doivent être portées devant les tribunaux de com 'l'une manière générale tous les procès qui naissent des actes l'eu importe que ces actes de commerce aient été faits par de: <iu par des non-commerçants. On admet très généralement liois sortes d'actes de commerce. La loi donne d'abord ce ca l'sacles de spéculation sur les meubles, où l'on traite plutA: inédiaire que pour son propre compte. Ces actes commercii mière classe peuvent être faits même par des Don con 'leïiennent alors justiciables des tribunaux de commerce co mr^aats. Hais noLre loi, par suite d'une anomalie étrange, q nemenl à l'influence de noti'e ancien droit, n'admet pas qu |iuisse porter sur les immeubles, de aorte que môme les actes 'ur ces biens sont des actes civils (2) et que les sociétés com lie .spéculer sur les immeubles sont de même nature, & moins i
()j Voy. dans le sens de l'incompétence relative : Req,, 15 mai 187 fit. «us., i juiUet isas, D. P. 89, I, 100; Rennes, 38 avril 1891, I Orenoble, 9 aodl 1893, D. P. 83, 5, Î9 ; req., 19 février 1894, D. P. S ni>teaiiD. P. 84, 3, 167, sovs Bruxelles, 7 février 1883. Cet arrft Bnurlles a idoplé une IroisUme aolution. Le tribunal civil serait in tuni^re absolue, s'il l'agiasait d'un acte commerr.ial par lui-même ; d'une -I i'ute a'élail commercial qu'âraison de la personne. Nous avons rétaU <iinsIaaoi<! tous cet arrêt qui n'a jamais fait jurisprudence.
tlj Cmlra, Ail, 23juUlet 1881, S. 83, 3, 35.
RÈGLES DE LA COMPÉTENCE ET DE L'INCOHPÉTENCE ABSOLUES
été formées par actions (1). Nous placerons dans la première classe des actes de commerce les spéculations sur les marchandises, sur certains louages d'ouvrage, sur les capitaux, sur les transports, etc. (voy. art. 631 C. corn.).
Dans la seconde classe, on range les actes des commerçants relatifs à leur i'ommerce, en vertu de ce que Ton appelle la théorie de Vaccessoire. Les actes <ie cette seconde classe ne peuvent être faits que par des commerçants : ils sont commerciaux, parce qu'ils forment l'accessoire d'un autre acte de commerce ou de l'exercice de la profession. Ils peuvent aussi bien naître d'un contrat que d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasi-délit. La gestion d'affaires d'une maison de commerce ou le paiement indu de ce qu'on croit être une dette comnlerciale par un commerçant sont des actes de commerce» en vertu de la théorie de l'accessoire. L'agence commerciale qui donne d<« faux renseignements sur la solvabilité d'un commerçant, le marchand qui se permet des actes de concurrence déloyale, commettent des délits civils <[ui sont des actes de commerce, en vertu du même principe (2). On s'est <lemandé si l'achat d'un immeuble par un commerçant pour l'usage de son commerce ne constitue pas un acte commercial, en vertu de la théorie de l'accessoire, et cette solution compte en effet des partisans; mais nous préférons la repousser, parce que le commerce ne peut pas porter sur des immeubles et que dès lors un acte qui ne saurait être commercial principalement ne saurait le devenir accessoirement. Les affaires de contrefaçon <levraient au contraire être de la compétence des tribunaux de commerce, mais on a déjà vu que la loi du 23 juin 1857 les leur a retirées pour les attribuer aux tribunaux civils.
Les actes de commerce de la troisième classe sont ceux auxquels la loi a elle-même et directement attribué ce caractère, sans rechercher quelle a pu être l'intention de leurs auteurs. Telle est la lettre de change. Cet acte est toujours commercial, même s'il est fait par un non-commerçant et dans un but de libéralité, ce qui est le contraire de la spéculation.
Certains actes peuvent être à la fois civils et commerciaux, c'est-à-dire iUune nature mixte ; par exemple le traité qui intervient entre un directeai' <lo théâtre et un artiste, est commercial de la part du premier et civil de la part du second (3) ; de même, le mandat donné par un commerçant à un agréé de le représenter devant le tribunal de commerce, est civil de la part <Le l'agréé et commercial de la part du commerçant en vertu de la théorie <le l'accessoire (4). Mais ce mandat serait civil pour les deux parties s'il était clonné par un non-commerçant, même à l'occasion d'un acte de commerce, parce que la théorie de l'accessoire ne pourrait plus s'appliquer. Le contrat <lassurance demande des distinctions beaucoup plus délicates. L'assurance maritime est toujours un contrat commercial de la part des deux parties,
(1) Depuis la loi du l*'' août 1893 toutes les sociétée par actions sont commerciales oa réputées telles.
(2) Req. 5 août 1875, S. 77, 1, 847; req., 20 novembre 1896, S. 78, 1, 464; civ. cass., n juiUet 1877, S. 77, 1, 468; req., 28 janvier 1878, S. 79, 1, 289; Paris, 18 juillet 1877, S. 78, 2, 241 ; req., 14 février 1882, S. 84, 1,215,
(3) Civ. cass., 8 décembre 1875, S. 76, 1, 25.
(4) Douai, 4 janvier 1882 et Paris, 10 février 1883, S. 83, 2, 197.
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«t cela par la volonté directe de la loi (art. 636 G. com.). L'assurance terrestre, au contraire, relève du droit commun : sHl s'agit d'une assurance mutuelle, le contrat est civil, car les parties, loin de spéculer, entendent se mettre à Tabri de tout risque. L'assurance à prime qui intervient entre Tassureur (le plus souvent une compagnie d'assurance) et Fassuré qui n'est pas commerçant, est un contrat mixte : commercial de la part de Fassureur qui spécule et qui Joue le rôle d'intermédiaire, en ce sens qu'il se substitue i rassuré pour le cas où le dommage se réaliserait ; civil pour Fassuré, qui essaie de se protéger contre tout risque (1). Cependant ce contrat deviendrait commercial, même pour Fassuré, s'il était passé par un commerçant au sujet de son commerce; ce serait une nouvelle application de la théorie de l'accessoire.
Toutes les. fois qu'un acte est & la fois civil et commercial, à quelle juridiction faut-il s'adresser s'il donne naissance à un procès? Au tribunal civil ou au tribunal de commerce? Bien des solutions ont été proposées (2). Les uns se sont prononcés pour la juridiction commerciale à cause de la faveur et des privilèges que la loi accorde toujours au commerce; à leur avis, le caractère commercial doit l'emporter sur le caractère civil et c'est en effet la solution à laquelle s'est arrêtée le Gode de procédure italien (art. 870). D autres, au contraire, pensent qu'ici comme- en toute autre circonstance, le caractère civil doit l'emporter, car il forme le droit commun, tandis que le droit commercial est d'une nature exceptionnelle. On ajoute que la compétence commerciale ne peut être admise qu'en vertu d'un texte et ce text<' n'existe pas, puisque notre Code garde le silence sur la question.
La jurisprudence s'est arrêtée à un troisième système. Elle distingue suivant que l'acte est civil ou commercial pour le défendeur: l'acte est-il civil do la part du défendeur, il faudra saisir le tribunal civil; l'acte est-il commercial de sa pari, le demandeur pourra sans doute ^adresser au tribunal de commerce qui est le juge naturel du défendeur, mais il n'y est pas obligé et il peut, s'il le préfère,, saisir le tribunal civil parce, que, dit-on, le défendeur, <*n donnant à l'acte qu'il a passé un caractère commercial, de son côté, n'a pas pu priver le demandeur, qui faisait un acte civil, du bénéfice de la juridiction du droit commun. Cette solution est pourtant contraire à l'esprit général de notre loi ; nous avons déjà vu et nous verrons encore que lorsqu'il s'est agi pour le législateur de choisir entre le tribunal du demandeur et le tribunal du défendeur, il a toujours préféré le second au premier et c'est ce qu'exprime bien nettement la formule fondamentale : Actor sequitur forum m. C'est aussi cette règle qu'il faut appliquer ici. On devra donc rechercher, pour déterminer la compétence, si l'acte est civil ou commercial de la part du défendeur; dans le premier. cas, on donnera compétence au tribunal civil et dans le second au tribunal de commerce. C'est également à cette solution que s'est arrêté le nouveau Code de procédure belge (art. 13).
La règle posée par la jurisprudence en matière de contrat mixte a amené à décider qu'en cas de contestation entre un patron et son ouvrier, le contrat
(1) Giv. cass., 5 février 1894, D, P. 94, 1, 34.
(2} Voy. sur cette question la note que j'ai insérée au D. P. sous Aix, 15 janvier 1884, D. P. 85, 2, 49.
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étant commercial de la part du patron et civil de la part de l'ouvrier, celuici a, comme demandeur, le choix entre le tribunal de commerce et le conseil de prud'hommes ou, à son défaut, le juge de paix (1). Cette solution doit être écartée sans hésitation. Pour trancher cette question, il faut se rappeler que les tribunaux d'exception sont toujours incompétents d'une manière absolue pour connaître des affaires qui ne leur sont pas attribuées par la loi ellemême. Or, pour les contestations entre patrons et ouvriers, la loi ne donne compétence qu'au conseil de prud'hommes ou à son défaut au juge de paix^ sans s'occuper de la nature du contrat (2). Le tribunal de commerce n'en pmi connaître que comme juge d'appel du conseil de pinid'hommes ; en dehors de ce cas, il est incompétent d'une manière absolue.
Notre troisième règle conduit aussi à dire qu'il y a incompétence absolue lorsqu'on porte devant le conseil de prud'hommes une alTaire qui devraR être déférée au juge de paix ou réciproquement. Cette question ne peut évidemment se présenter que dans les cantons où ces deux juridictions existent; dans les autres cantons, en effet, la loi du 25 mai 1838, article 5, donne formellement compétence au juge de paix, avec cette pai'ticularilé qu'il ne statue sans appel que jusqu'à 100 francs de- principal et à chaiyi^ d'appel au tribunal d'arrondissement au delà de cette somme. On a conclu de là que l'incompétence du juge de paix pour les affaires attribuées aux prud'hommes dans les cantons où ils existent est purement relative (3), tout en admettant que l'incompétence des conseils de piiid'hommes pour les affaires des juges de paix est absolue. Si la loi elle-même, a-t-on dit, donne compétence aux juges de paix en l'absence de conseils de prud'hommes pour connaître des contestations entre patrons et ouvriers, c'est précisément parce que l'ordre public n'est pas intéressé à ce que les conseils de prud'hommes jugent seuls ces affaires et il n'y a dès loi-s pour les juges de paix qu'une incompétence relative. Pour prouver que les tribunaux civils d'arrondissement ne sont incompétents que d'une manière relative en matière commerciale, on fait remarquer que les tribunaux d'arrondissement jugent les affaires commerciales dans les arrondissements où il n'existe pas de tribunal de commerce. Ne peut-on pas raisonner ici de la même manière? On l'a dit, mais à tort selon nous, parce qu'il existe une différence essentielle entre les tribunaux d'arrondissement et les juges de paix ; les premiers sont des juges de droit commun et les seconds des juges d'exception, et ceux-ci sont incompétents d'une manière absolue pour statuer sur les affaires que la loi ne leur attribue pas directement (4). Quatrième règle. — Dans certains cas, d'ailleurs assez rares, le législateur
(1) Civ. cass., 30 novembre 1897, D. P. 98, 1, 327.
(2) On remarquera toutefois que le conseil de prud'hommes juge ces contestations sans appel jusqu'à 200 francs de capital et à charge d'appel au delà de cette sonmie, tandis que le juge de paix n'en connaît sans appel que jusqu'à 100 francs de principal, et au delà de cette somme à charge d'appel au tribunsd d'arrondissement (loi du l*' juin 18S3, art. 13 et loi du 25 mai 1838, art. S).
(3) Req., 28 mai 1894, D. P. 95, 1, 14.
(4) Voy. dans notre sens civ. cass., 16 janvier 1883, S. 83, 1, 263; civ. cass., 5 mai 1896, D. P. 96, 1, 578 ; en sens contraire, req. 28 mai 1894, D. P. ^^^ 1, 94.
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attribue à tel tribunal déterminé, à l'exclusion de toi soient du même ordre, du même degré et de la même m (l'ordre public, certaines nfTaires spéciales et, danscescin Iribuaaux, quoique identiques à celui désigné par la lo' d'une manière absolue.
?loua pouvons prendre comme exemple la dispositior licle 60 du Gode de procédure ainsi conçu : « Lest den frets par les ofGciers miDislériels seront portées au Iril été faiLs. » Cette disposition repose sur deux motifs prini ministériels étaient obligés de se soumettre à la rè|;1e oi leurs clients devant le tribunal de leur domicile, ils po à de Tréquenls déplacements. Ce motif n'est pas le seul Code de procédure n'avait pas d'autre 'cause, il ne se Vintérét personnel des ofliciers ministériels ; ceux-ci pou Mr ït agir devant le tribunal de leurs clients, parce serait purement relative; mais noire article est aussi d'ordre public. Il a encore pour objet d'assurer le droit pouvoir disciplinaire des tribunau7( sur les ofliciers mini) d'eux. C'est ce qui oblige k décider que tous tribunaux les frais ont été faits, sont incompétents d'une manién
Cette disposition de l'article 60 du Code de procédure dérogations remarquables au droit commun. En premi règle ordinaire qui donne compétence au tribunal du d tribunal du demandeur qui devient compétent. Mais p Code de procédure apporte aussi des dérogations & la H degrés de juridiction. Ainsi, il conduit à dire que l'avoi sestriis devant la Cour, doit agir directement devant ( devient, dans ce cas, juridiction en premier et der encore aller plus loin et reconnaître compétence à I qui devient une juridiction ordinaire, jugeant à la fo pour les procès naissant des frais faits devant elle, le ivocals (i).
La disposition de l'article 60 étant d'une nature exce lerpréter d'une manière restrictive, mais sa rédaction, »éléla cause de controverses.
Uq admet sans difficulté que l'article 60 du Code de
(1) Ci« «ff aires sont très rares à la Cour de casution. A la cha B'triMe fit de difeDdanr, s'il y a arrtl de rejet, 1b demanden
l'tnregistruneDtde l'arrêt, cartes autres frais ont déjà été acquitté bre civile «t à la chacabre criminelte, l'arrêt contient liquidatioi iTocatB de la Cour de cassation s'interdisent, conuoe les avoeal Clamer leurs honorairea en justice, mais on n'en doit pas ni t'oulaient agir. Us devraient en saisir la Cour de cassation. Ce qui 'vement, c'est le fait d'un client mécontent de demander la re: 'i proviiiou cfu'il avait versée 1 l'avance à titre d'honoraires. Si P«"ient pas à concilier les parties, la Cour de cassation statu du ronseil, bien qu'ki l'action soit intentée p^ le client contre l'a' «nire le client
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aux frais faits par les avoués, par les huissiers, par les greffiers (1) devant les tribunaux d'arrondissement ou les cours d*appel. Au contraire les mandataires ordinaires (2), les avocats (3), les agréés (4), les arbitres ordinaires ou rapporteurs (5) n'en peuvent pas profiter, car ils ne sont pas officiers ministériels ; ils doivent donc agir en paiement de leurs frais ou honoraires devant le tribunal du domicile de leur client.
On s'est souvent demandé si Tarticle 60 peut être invoqué par les notaires et on en a autrefois douté parce que cet article ne parle que des frais faits devant un tribunal, c'est-à-dire des frais judiciaires, ce qui semblerait exclui'e le» frais extrajudiciaires. Cette solution est cependant contraire à l'esprit de la loi qui est de soumettre tous les'offîciers ministénels au droit de surveillance du tribunal auprès duquel ils exercent, sans distiction entre les frais judiciaires et les frais extrajudiciaires. Les termes: «Au tribunal où les frais ont été faits », peuvent à la rigueur signifier : au tribunal dans le ressort duquel l'acte a été passé. Cette solution, confirmée par d'autres textes de loi, est définitivement adoptée par la jurisprudence et la controverse est même devenue impossible depuis la loi du 5 août 1881 (6).
H va sans dire qu'avec cette interprétation il faut aussi faire profiter les commissaires priseurs du bénéfice de l'article 60 (7). Enfin cette compétence i^péciale s'applique également à l'officier ministériel qui a cessé ses fonctions ou à ses héritiers. La compétence de l'article 60 subsiste encore, même si le clien t a reconnu sa dette par un billet ou s'il a fait novation, car les actes des particuliers ne peuvent pas déroger à des lois d'ordre public.
Mais lorsqu'il s'agira de frais faits par un huissier devant un tribunal de commerce ou devant un juge de paix, faudra-t-il donner compétence à cette juridiction? On pourrait le soutenir en se fondant sur le texte même de TarMcle 60 qui parle du tribunal où les faits ont été faits. Une pareille interprétation conduirait cependant à une solution contraire à l'esprit de la loi. Celle-ci, il ne faut jamais l'oublier, a voulu assurer le droit de surveillance «les tribunaux d'arrondissement et des coui*s d'appel sur les officiers ministériels établis auprès d'eux. Or les tribunaux de commerce et les juges de paix n'ont aucun pouvoir de cette nature, de sorte que si on les déclarait compétents pour les frais faits devant eux, les officiers ministériels échapperaient dans ces cas, en réalité, à toute surveillance. Ajoutons que les questions de frais sont purement civiles et doivent, par cette raison aussi,
(1) Voy. Code de procédure civile annoté, no 17 et Civ. cass., 26 novembre 1889 D. P. 90, 1, 101.
(2) Il peut arriver que ce soit un avoué qui ait joue ce rôle de mandataire ordinaire et alors, comme il n'agit plus en qualité d'avoué, il perd le bénéfice de Tari. 60. Gass.^ 19 novembre 1884, D. P. 85, 1, 808.
(3) Poitiers, 21 janvier 1879, D. P. 79, 2, 95; Req., 27 février 1883, D. P. 84, 1, 69.
(4) Voy. la jurisprudence clans le Code de pi^océdure annoté, sous Tart. 60, no 73.
(5) Voy. la jurisprudence dans le Code de procédure civile annoté, sous l'art. 60, no 41 ; Civ. cass., 26 décembre 1859, D. P. 60, I, 29.
(6) Arg. loi 25 ventôse an XI, art. 51 et 173 du tarif civil. Voy. la jurisprudence au Code de procédure civile annoté sous l'art. 60, no 32. On applique l'art. 60, non seulement aux frais, mais même aux honoraires des notaires : Trib. de Louviers, 21 décembre 1882, D. P. 84, 8, 127 ; Dijon, 3 janvier 1884, D. P. 85, 2223.
(7) Voy. Code de procédure civile annoté, sous l'art. 60, n» 26,
échapper aux tribunaux de commerce. Ce motif, il es plus aux frais faits devant les juges de paix et on a pi-o pouiTsieot connaître de ces contestations, tout au nioii frais faits devant eux ne dépasseraient pas 200 francs écarter cette solution en vertu de la raison déjà don: juges de pai.x n'ont aucun pouvoir de discipline ou autn
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A, Généralités. — L'action est le droit reconnu à tou mer en justice ce qui lui appartient ou ce qui lui eî<t Ai d'an autre droit, soit d'un droit réel, propriété, ui autre, soit d'un droit personnel ou de créance. Cell s'est singulièrement simplifiée depuis que tout fomi disparu, que l'équité a été conciliée avec le droit et déclarée ouverte à tous. Sous ce rapport, notre législat du droit romain qui, loin d'être ici la base de notre An d'obligation, présente avec lui un frappant contraste.
A Rome, les actions avaient des noms spéciaux; c varient pas, du moins en matière personnelle. A Romi tivement détertninées, comme chez nous les voies i jugements ; en droit français, le nombre des actions ri mais celui des actions personnelles ne l'est pas. Les F eulre les actions de droit strict et les actions de boi factum et les actions in jus ; il y avait des actions au ; quadruple. Tout cela a dispai-u : tontes les actions son ont perdu le caractère pénal qu'on donnait k Rome k t
Aussi est-il fâcheux qu'aucune disposition du Code n ^'ystème des actions. Quand le projet de Code de procé au Tribunal, plusieurs membres de ce corps demai aitides fussent consacws aux actions en tète du CmAc nements; on répondit qu'il s'agissait là de questions d pas donné suite à cette observation.
Il ne faut pas confondre l'action avec le droit qu'e demande, ou poursuite en justice. Celle-ci n'est autre c 'action. Le législateur lui-même commet parfois cett lains articles (voy. art. 426 C. pr.), bien qu'il l'évite di exemple l'art. 401). Quoique l'action soilun droit, elle s trèi nettement de celui qu'elle sanctionne. D'un auti suppose un droit qu'elle garantit, il y a cependant pa ^Ut pas pourvus d'actions. Nous citerons à titro d'i nalureUes. Ces créances, fort rares aujourd'hui, produis effets civils et, par exemple, elles peuvent être valabU que le débiteur les acquitte volontairement, c'est-à
e civile du tri
peut pas être contraint à les payer (art. 1235 C. civ.) ; elles peuvent être garanties par des sûretés telles que des cautions ou des hypothèques ; elles peuvent servir de base à une novation ; mais la loi leur refuse Faction en justice. Comme exemples de créances naturelles, nous citerons les créances atteintes par la prescription, celles qui sont annulables pour vice de forme, pour incapacité, pour erreur, dol ou violence.
Dans d'autres cas, le droit et l'action existent, mais la jouissance appartient à une personne et l'exercice à telle autre. C'est ce que nous verrons en nous occupant des incapables.
L'action étant la garantie d'un droit, presente nécessairement, par cela même, les plus grandes affinités avec ce droit et en prend la nature. Toute action est indissolublement attachée au droit qu'elle sanctionne : elle ne peut pas être aliénée, saisie, hypothéquée sans lui et elle s'éteint nécessairement avec lui. L'action a aussi la même nature que le droit auquel elle se rattache : elle sera donc réelle ou personnelle, mobilière ou immobilière, divisible ou indivisible, cessible avec le droit ou non, attachée à la personne ou transmissible, activement ou passivement, aux héritiers ou contre eux, suivant que le droit aura telle ou telle nature.
L'action fait, en principe, obtenir l'objet du droit. Il n'en était pas ainsi à Rome sous le régime formulaire où toute condamnation était pécuniaire. Aujourd'hui, dans des cas très rares, l'action ne procure pas non plus l'objet <ludroit. C'est ce qui se produit en premier lieu, lorsqu'il s'agit d'une créance alternative avec choix pour le créancier. Celui-ci a en effet droit à deux ou plusieurs objets, mais cependant n'en peut réclamer qu'un seul, parce que le débiteur s'acquitte complètement par le paiement de l'un d'eux. Oixiinairenient, et de droit commun, le choix appartient au débiteur et dans ces circonstances, précisément pour laisser ce choix au débiteur, le créancier doit demander à la fois tous les objets, de telle sorte qu'aloi's l'action porte bien sur les mêmes objets que le droit. Il en est autrement, si, par exception, il a été convenu que le choix serait réservé au créancier. Celui-ci doit alors exercer son choix au moment même où il fait son option ; il ne réclame donc <|irun objet, quoique le droit porte sur plusieurs et c'est alors qu'il est vrai do dire que l'action ne correspond plus directement au droit.
Kn second lieu, quand l'exécution de l'obligation est devenue impossible par la faute du débiteur, il ne peut plus être question que de dommages-intérêts et l'action ne fait pas non plus obtenir l'objet du droit.
Il en est de même, en troisième lieu, s'il s'agit d'une obligation de ne pas faire qui a été transgressée.
Enfin, en dernier lieu, l'obligation porte parfois sur un fait essentiellement personnel à celui qui l'a promis, comme, par exemple, l'exécution d'une (l'uvre d'art; si le débiteur n'accomplit pas son obligation, comme on ne peut pas faire exécuter l'œuvre par une autre personne, il ne saurait être question (] u e d e dom m ages-i n térê ts .
n. Oui peut agir^ — Pour qu'une pei*sonne puisse intenter une action, quatre conditions sont nécessaires : il faut que cette personne y ait intérêt; qu'il s'agisse d'un droit muni d'une action ; que cette personne ait qualité pour l'exercer ; qu'elle ait la capacité prescrite par la loi.
Première condition. — Pour pouvoir agir, il faut j rorniule usuellement employée au palais : « Pas d'inti encore: <■ L'inlérdl est la mesure des actions. » Mais atteint ou même menacé, la faculté d'agii' axisle et c' en ce sens igu'on ne peut pas se rendre jusiic.e à soi' lé^ilime défense (art. 328 C. pén.). Auti'efois l'article mellait à tout propriétaire de couper les racines des voisin qtii avançaient sur sonhérilaKe; c'éUit doncui permis de se l'endre justice à soi-même ; la toi du 20.
L'action suppose un intérêt né et actuel, mais l'i ment moral (1) et le préjudice éventuel (2). L'action d'injure ou de diiïamation repose sur un intérêt mo ration de l'honneur du demandeur outragé. C'est en ripe que la jurisprudence assimile la dilTamation des r «t permet aux héritiers d'agir pour obtenir la répan mémoire du défunt. De même, ceshéritiers jwuvent ce universels à exécuter les charges qui leur ont été im| limémoiredu défunt (3 j. Dans tous cescas, t'intérél d ment moral. Nous verrons aussi plus loin ([ue celui «n vérification d'écritures ou qui demande une expert! fois qu'en vue d'un préjudice éventuel. Mais si le intérêt et, par cela même, n'est menacé d'aucun préj *lre repoussée par une (in de non recevoir que le défei valoir en tout état de cause; tel est le cas oùuncréam dun paiement qu'il a rei;u, sans pouvoir proliler de • encore le cas où un créancier hypothécaire demant ordre, alors qu'il est absolument certain qu'il ne poui ulile.
»Bis, le plus souvent, on a un intérêt multiple à a( intentée produit des effets aussi importants que variÉ de les relever. Avant tout, il est nécessaire d'agir en qu'un di-oit est injustement atteint ou contesté ; le table, ai l'on veut faire i-especter son droit. Parfois ne conteste pas et alora il est nécessaire d'agir conti jugement, c'est-à-dire un titre exécutoire. En effet, i pas spontanément payé par son débiteur, bien que i •'unecontestation, ne peut faire saisir et vendre ses pussède un tili-e e.xécutotre, c'est-à-dire (|ue la créanC' arlenolariéou par un jugement. Si donc le créanc l'i lautre de ces litres, il faut bien qu'il agisse en ju! jugement qui lui permettra de recourir aux voies d'ci
Le jugement a aussi l'avantage de procurer une '"«les les fois qu'il constate une créance (art. 2123 0.
(!) Parii, 9 avril 1897, D: P. 99, î, 3«. &) Mail un intéri^e paremont éventuel ne aauniit servir de li décembre IS»S, D. P. ISOO, ï. i20.
1*1 Ail, 11 mars 1858, Jur. gén., y Aelioii, n" 21*.
L'action en justice est aussi un des moyens de faire courir les intérêt» moratoires et d'inten*ompre la prescription. A ce point de vue, elle est fort utile au créancier, même muni d'un acte notarié, qui possède cependant déjà un titre revêtu de la formule exécutoire. Jusque dans ces derniers temps, Faction en justice était le seul moyen de faire courir les intérêts moratoires^ des dettes de sommes d'argent. Mais cette règle de Tarticle 1153 vient, comme plusieurs autres du même article, d'être modifiée par une loi du 7 avril 1900, qui assimile la simple sommation à la demande en justice.
Bien qu'en général un créancier ait plusieurs moyens à sa disposition pour interrompre une prescription, cependant l'action en justice est le seul que la loi mette à sa disposition en matière de reconnaissance de servitude et de déclaration d'hypothèque. La loi veut, en effet, que la prescription coure au profit de l'immeuble servant contre l'immeuble dominant, bien c{ue le propriétaire de celui-ci se trouve dans l'impossibilité d'exercer la sei^ vitude (art. 704 G. civ.). Mais il peut empêcher cette prescription de s'accomplir en obtenant du propriétaire du fond servant une reconnaissance volontaire de la servitude ou, en cas de refus, en agissant en justice pour obtenir un jugement qui tiendra lieu de cette reconnaissance. De même, le tiers acquéreur d'un immeuble hypothéqué prescrit l'extinction de l'hypothèque, ])ien que la créance soit encore à terme ou sous condition ; mais à défaut d'action en paiement et de reconnaissance volontaire de l'hypothèque de la |)art du tiers acquéreur, le créancier peut agir contre celui-ci en déclaration d'hypothèque.
Enfin, on a encoi^ intérêt h agir en justice pour obtenir dès maintenant une preuve de son droit et sans requérir actuellement une condamnation, <[uant au fond, lorsqu'on a de justes raisons de craindre que certains moyens de preuve ne disparaissent dans l'avenir. Le propriétaire menacé dans la paisible jouissance de son immeuble par des travaux entrepris sur le fond voisin, peut demander une. expertise pour constater l'état actuel des lieux et préparer ainsi la preuve de son droit à des dommages-intérêts pour le cas où le préjudice qu'il redoute se réaliserait dans la suite. Nous relèverons un autre exemple en étudiant la vérification d'écritures. Mais on ne saurait reconnaître à celui qui craint d'être troublé dans son crédit, dans sa possession d'état, dans la jouissance de ses biens, par des menaces ou jactances |)roférées par des tiers, le droit d'intenter contre eux une action provocaloire pour les mettre en demeure de justifier leurs allégations, ou pour fau'e juger qu'il leur sera à tout jamais interdit de les renouveler. Notre loi n'admet pas les actions de cette nature (1) et il ne peut être question que de dommages-intérêts actuels. En sens invei-se, on ne saurait reconnaître le droit à une personne d'impartir ou de faire impartir par justice à celui dont elle redoute une demande, un délai passé lequel son titre ou ses moyens seraient de plein droit rejetés ; la loi n'autorise contre les actions et pour leur extinction que la prescription, qui est ordinairement de trente ans (2).
Deuxième condition. — Pour pouvoir agir en justice, il faut avoir la jouis-
(!) Orléans, 15 mars 1889, D. P. 89, 2, 188. Voy. la note sous civ. cass., 14 mars 1888, I). P. 88, 1, 417; Douai, 15 décembre 1898, D. P. 1900, 2, 420. (2) Aix, 7 novembre 1887, S. 88, 2, 150.
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sance et l'exercice d un droit reconnu et sanctionné par la loi. Il est nécessaire aussi que ce droit réel ou personnel soit pur et simple. S'il est à terme ou sous condition^ le titulaire de ce droit peut bien faire des actes conservatoires, mais il ne peut pas encore réclamer ce qui lui appartient ou ce qui lui est dû à terme ou sous condition.
Troisième condition. — Celui qui agit doit avoir qualité à cet effet. Gett& qualité, on la reconnaît tout naturellement au titulaire du droit; à ses héritiers et autres successeurs universels, s'il décède, pourvu qu'ils aient la saisine légale ou aient obtenu la saisine judiciaire ; au mandataire pourvu de pouvoirs suffisants, à la condition qu'il ne se présente pas en justice comme agissant en son nom personnel, ce que défend la règle : « Nul en France ne plaide par procureur », dont on donnera l'explication à propos des ajournements. Le créancier d'un débiteur peut aussi exercer ses droits et actions conformément à l'article 1166 du Code civil ; ce droit étant une appli-» cation du gage général du créancier sur le patrimoine de son débiteur, le créancier ne peut pas l'exercer lorsqu'il s'agit de droits qui ne font pas partie du patrimoine, tels que le droit de demander la nullité du mariage, celui de divorcer, etc. (art. 352, 419, 617, 957, 1032, 1980 C. civ.). Certains droits^ compris dans le patrimoine sont cependant personnels, à ce point qu'on refuse aussi au créancier le droit de les faire valoir, quoiqu'ils aient un intérêt pécuniaire ; tel est le droit de présentation & un office.
Pour que le créancier puisse s'emparer du droit de son débiteur, il faut que sa créance soit exigible, qu'il ait mis le débiteur en demeure et, s'il s'agit d'une renonciation, qu'il l'ait au préalable fait révoquer comme entachée de fiaude. On s'est demandé si le créancier doit se faire subroger en justice. Il nous paraît certain que le débiteur doit être mis en cause, soit à la demande du créancier, soit à celle du tiers qui défend à l'action, soit sur propre initiative, car autrement si l'action intentée en son nom et en son absence était déclarée valable, il conserverait néanmoins le droit de se faii*e payer, de céder l'action intentée par son créancier, d'y renoncer ou do l'éteindre de toute autre manière.
Quatrième condition. — L'action doit èti^e intentée par une personne capable d'agir en justice. En principe, toute personne jouit de cette capacité qui forme la règle. On reconnaît ce di'oit même aux personnes civiles, mais il faut le refuser aux réunions qui n'ont pas ce caiactère, par exemple, aux congrégations non autorisées (1).
Celui qui a la capacité d'agir, jouit à plus forte raison de celle de se défendi'e, mais la réciproque n'est pas vraie.
Il y a deux espèces de personnes incapables : les unes ne peuvent pas ester [«u- elles-mêmes en justice, et y sont représentées par des mandataires, le plus souvent par des mandataires légaux : telle est la situation des mineuis non émancipés, des interdits légaux ou judiciaires, des personnes placées, dans un établissement d'aliénés. D'autres personnes peuvent agir par ellesmêmes, mais avec l'autorisation et l'assistance d'autrui:le mineiu: émancipé
(1) Il faut aussi refuser le droit d'agir à toute association qui n'a pas la personnalitécivile bien qu'elle soit constituée avec l'approbation de l'État. Yoy. en sens contraire,. Dijon, 15 mars 1899, D. P. 99, 2, 199.
« besoin de Tassistance de son curateur pour les actions immobilières {art. 482 C. civ.) ; le pourvu d'un conseil judiciaire doit toujours être assisté de ce conseil ; les établissements publics, les communes, les départements, •el, d'une manière générale, toutes les personnes placées sous la tutelle administrative se trouvent dans une situ^ttion spéciale que déterminent les lois administratives ; elles sont représentées en justice par autrui et ont presque toujours besoin de certaines autorisations (1). Par exemple, la commune est représentée imr le maire, mais celui-ci, à moins qu'il ne s'agisse d'actions possessoires, ne peut pas agir sans le consentement du conseil municipal et l'autorisation du conseil de préfecture (loi du 5 avril 1884, ai't. 122).
Quant à la femme mariée, sa situation varie suivant les régimes sous lesquels elle est mariée. Sous le régime dotal et pour sa dot, la femme est représentée par son mari en justice. Il en est de même sous le régime de communauté ou sans communauté pour les actions mobilières et pour les actions possessoires. Quant à la nue propriété de ses immeubles, la femme mariée sous l'un de ces deux régimes agit ou défend elle-même avec l'autorisation de son mari ou de justice. La femme séparée de biens par contrat de mariage ou judiciairement agit ou défend toujours par elle-même, mais a toujours aussi besoin d'être autorisée (2). Toutefois, depuis la loi du 6 février 1893, la femme séparée à la fois de corps et de biens a recouvré la pleine ^•apacité civile et peut, par cela même, ester en justice sans aucune autorisalion.
La nullité, résultant de ce qu'une femme mariée a plaidé sans autorisation, est de pur intérêt privé et ne peut être invoquée que par les personnes que détermine l'article 225 du Code civil (3). Mais lorsqu'un créancier d'une femme mariée veut exercer les di^oits de cette femme qui est sa débitrice, et, par exemple, intenter une demande en partage ou en licitation, ce créancier n'a pas besoin de demander au piari l'autorisation de le poursuivre (4). De même, l'autorisation du conseil de famille est inutile au créancier qui veut exercer, aux lieu et place d'un mineur, une action immobilière et spécialement une action en partage de biens immeubles (5).
C. Division des actions en réelles, personnelles ou mixtes. — La principale division des actions consiste à les distinguer en réelles, personnelles ou mixtes, selon qu'elles garantissent un droit réel, un di*oit personnel ou à la fois un ■droit réel et un droit personnel intimement liés l'un à l'autre. On voit que dans cette division la nature de l'action est déterminée par celle du droit qu'elle sanctionne. Il peut arriver qu'une action personnelle garantisse indirectement un droit réel, par exemple un droit de propriété ; telle est l'action •en dommages-intérêts poui' préjudice causé à ma chose. Mais si l'on y regarde ■de près, il faut bien reconnaître que, dans ce cas cependant, l'action protège
(t).Voy. Dalioz, Code civil annote, sous Tart. 1032.
{%) A. la femme séparée de biens il faut assimiler la femme dotale, quant à ses parapbernaux.
(3) Dans le sens d'une nullité d'ordre public, voy. civ. cass., 21 février 1888, S. 88, J, 104.
(4) PoiUers, 12 décembre 1887, S. 88,2, 32. (b) Douai, 24 mai 1854, S. 54, 2, 433.
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plus directement un droit personnel, une créance en don naissant de la violation d'un droit de ))i'opriété. Pour savoi «st personnelle ou réelle, il faut se demander si elle supp rapport d 'obi i (nation entre le demandeur et le défendeur ; I nelle suppose ce rapport, l'action réelle ne le suppose pas. ( résulte de la nature et de la force même des choses, et ex ment dans toute législation; on ne iloit donc pas dire qu'ell romain, où les actions étaient aussi divisées en actions ùt ri personam.
(je qui est vrai, c'est que nous avons empinjnlé aux Romf noiogïe. Les termes actio m rem, actio tn personam avaien riimme conséquence de cette partie de la formule appeléi laquelle le demandeur faisait connaître sa prétention et qui i quand le nom du défendeur n'y figurait pas paivie qu'il n'y i Mire, ce qui avait lieu toutes les fois que le demandeur inv rrél, oum p«r>onam, quand le nom du défendeur se trouvait dans Vintentio, ce qui avait lieu toutes les fois que le demar un droit de créance, car on ne peut pas se prétendre ( manière générale, mais seulement d'une personne détermim
Le nombre des droits réels étant fixé par la loi elle-mt'me et ne pouvant pas en créer de nouveaux, parce que l'organisation est d'ordre public, il en i-ésulte que le nombre des actions lussi, très limité et qu'il est assez facile d'en donner l'énum^ Iraire, les droits personnels naissant des contrats, quasi-contra di'lits, sont illimités dans notre droit, h la dilTéi'encc de c( à Rome, d'où il suit que les actions pei-sonnelles existent, niimbre illimité : il est donc impossible d'en donner l'éni plupart de ces actions ne portent pas de noms pari i cul iei-s. O '1 Mtions personnelles, noua cilerons toutes les actions lenda de choses fongibles, le plus souvent d'une somme d'aryen »urait pour objet l'exécution d'un contrat portant création d'i Irânsport de la pi-opriété d'une chose déterminée ne serait personnelle mais encore réelle et, par cela même, mixte, comi ''nns bientôt. Sont encore personnelles toutes les actions qui «hligation de faire ou de ne pas faire. Il faut aussi attribuer ••■re aux actions tendant il la nullité ou à la résolution d'un •fment productif d'obligations, par exemple à l'action en expi Wie ou fermier (2). Les aciions personnelles ne [lortent Ruè notre droit qu'autant quelles ont été empruntées aux Tlim I action pautienne ou révocaloire de l'article 1161 du Code ci l'Alise de tant d'erreurs de la part des auteurs et de la juri "nsy ont vu une action réelle, les autres une action mixte, i 'ûut simplement une action personnelle (3). Elle est, en effet, *i*ancier dont le débiteur a passé un acie en fraude de sesdr
[') CaiuB, CommenUite IV, g il.
iï)Vfl5. ensenstoDlraire CaenM mm 1887, D. P. 87, î, 185 et ms
'*> Cais., sojnillel 1884,0. P. M, I, 63; Aubry et lUu. !• éd. t.
pose que cet acte a causé ou augmenté Tinsoivabilité du débiteur. Dans ces circonstances, le créancier obtient une action spéciale, précisément Faction paulienne, contre le tiers qui a traité avec le débiteur ; il faut que ce tiers ait été complice de la fraude, si l'acte qu'il a passé avec le débiteur est à litre onéreux, comme une vente ou un bail ; cette condition n'est plus nécessaire et Faction paulienne est donnée même contre le tiers acquéreur de bonne foi, lorsque celui-ci est un donataire. Dans le premier cas, Faction paulienne est fondée sur un délit civil résultant de la fraude, dans le second cas sur un quasi-contrat résultant d'un enrichissement injuste au profit du donataire ; dans les deux cas, c'est le tiers qui devient débiteur direct du créancier fraudé et, comme il ne peut être question que d'une dette, Faction est personnelle (1).
Les actions réelles portent, au contraire, presque toujours des noms propres et leur nombre étant fort limité, comme celui des droits qu'elles sanctionnent, il est facile d'en donner Fénumération. Au droit de propriété correspond l'action en revendication qui est le type de Faction réelle. En matière de servitude, nous rencontrons l'action confessoire, par laquelle le demandeur soutient qu'il adroit aune servitude personnelle ou réelle (2). On cite aussi l>ar tradition du droit romain l'action négatoire, ainsi appelée parce que le demandeur prétend que son immeuble n'est pas grevé de servitude. Mais on peut faire remarquer, sans insister sur cette question qui n'offre aucun intérêt pratique, que Faction négatoire se ramène peut-être à Faction en revendication limitée dans son étendue. Cette observation s'applique certainement à Faction du superfîciaire, qui exerce un véritable droit de propriété mais limité à la superficie, c'est-à-dire aux constructions, arbres, plantes, adhérant à la surface d'un immeuble dont le dessous appartient à une autre personne : l'action du superfîciaire n'est que la revendication limitée à la surface (3).
L'action du créancier gagiste et celle du créancier privilégié ou hypothécaire sont également réelles, car elles garantissent les droits réels de gage; de pri- \ ilège, d'hypothèque. Nous reconnaîtrons bientôt aussi le même caractère aux actions possessoires, que nous réservons pour le moment. Le droit de succession ab intestat ou testamentaire est aussi un droit réel, avec cette |)articulanté qu'il porte sur une univei^salité ; il est donc nécessairement sanctionné par une action réelle dont nous avons emprunté le nom aux Romains, la pétition d'hérédité, accordée à celui qui se prétend héritier (ou successeur universel ou à titre universel) contre quiconque lui conteste cette <iualité et à l'effet d'obtenir tout ou partie de la succession.
Les actions relatives à l'état des pereonnes et à la famille présentent aussi un caractère de réalité très marqué ; mais elles se distinguent des précédentes,. (*n ce qu'elles n'ont plus pour objet principal des intérêts pécuniaires ni des droits compris dans la patrimoine.
Les jurisconsultes discutent encore aujourd'hui sur le point de savoir si
(1) Civ. cass., 30 juillet 1884, D. P. 85, 1, 62.
(2) Il ne faut pas oublier, eu effet, que les servitudes personnelles, usufiruit, usage, habitation, sont des droits réels.
(3) Voy. Aubry etRau, 5* éd., t. II, p. 623. Sur Faction en revendication et Tactioa jiégatoire, voy. le même tome, p. SS9 et suiv.
l'eraphythéose existe à titre de df'oît réel, d'ailleurs limité à quatre-vingt-dixneuf ans, et s'il faut reconnaître le même cai^actère à Tantichrèse. Il n*y a pas lieu d'examiner ici ces questions et il suffit de relever que, si on admet l'affirmative, il faut ajouter à la liste précédente une action réelle d'emphythéoseetune action réelle d'antichrèse. Certains auteurs, et des plus récents, prétendent que l'action en partage est aussi une action réelle ; mais c'est là une erreur manifeste, qu'il aurait été facile d'évité^ en se reportant à la notion même de l'action réelle et de l'action personnelle. La première suppose un droit réel qu'elle protège ; la seconde un droit de créance. Quel serait le droit réel contesté entre les copartageants ? Ils se reconnaissent bien au contraire copropriétaires ou cohéritiers ; seulement il en est parmi eux qui demandent à sortir de l'indivision. Les personnes qui se trouvent, en effet, dans cet état ont toujours entre elles le droit et l'obligation d'en sortir. Celui qui intente l'action en partage invoque donc un droit de créance de mettre fin à l'indivision, droit de créance naissant d'un quasi-contrat qui consiste dans le fait même de cette indivision. Les jurisconsultes romains de Fépoque classique reconnaissaient déjà à l'action en partage d'une succession (actio familiœ ereiscundae) et à l'action en partage d'une chose indivise quelconque (actio communi dividundo), le caractère d'action personnelle. C'est Justinien qui le premier en a fait des actions mixtes, ainsi que de laction en bornage {Iristitutes, liv. iv, tit. IV, § 20).
Cette action en bornage est-elle aujourd'hui personnelle, réelle ou mixte? 11 ne faudrait pas hésiter à décider qu'elle est personnelle, comme l'action en partage, si le législateur du Cod^ civil n'avait pas modifié la nature du bornage. Il serait, en effet, logiqutt'âe dire qu'il y a entre voisins un droit et une obligation d'opérer le borna^|f comme entre propriétaires indivis un droit et une obligation de partager, if ais le Code civil a fait du bornage une véritable servitude, c'est-à-dire un^'oit réel, et par cela même l'action en bornage, qui garantit ce droit, d^£ elle aussi, être réell€r(l).
On a autrefois sout|flrque dans notre droit le contrat de bail confère au preneur un droit réel W^ue sous le régime de communauté la femme exerce ses reprises en qualité^e propriétaire. Si cela était vrai, il faudrait encore admettre dans ces deux cas des actions réelles ; mais ces solutions sont, depuis un certain temps déjà, complètement abandonnées.
Restent les actions mixtes. Que faut-il entendre par là? La question offre une grande importance au point de vue de la compétence des tribunaux d'arrondissement. En principe, c'est toujours au tribunal d'aiTondissement du domicile du défendeur que la demande doit être portée. 11 en est autrement dans deux cas : si l'action est à la fois réelle immobilière ou mixte immobilière. Dans le premier cas, l'action doit être portée au tribunal de la situation de l'immeuble ; dans le second cas, l'action étant mixte et immobilière, l'article b9 du Code de procédure donne au demandeur le choix entre deux tribunaux, celui du domicile du défendeur et celui de la situation de
(1) Ajoutons que cette action est de la compétence du tribunal d'arrondissement ou de c<^Ue du juge de paix, suivant qu'il y a ou qu'il n'y a pas en m^me temps contestation &w la propriété. Req., 4 février 1885, S. 86, 1, 212 ; civ. cass., 15 décembre 1885, S. 86, h 156.
rimmeuble. Ces deux exceptions écartées, il faut donc décider qu'en sens contraire, et d'une manière générale, le tribunal compétent est celui du défendeur en toute matière mobilière, réelle, personnelle ou mixte et même en matière immobilière personnelle. On voit par ce qui précède qu'au point de iQie de la compétence, et à ce point de vue seulement, il n'y a pas grand intérêt à rechercher, du moment que Faction est mobilière, si elle est réelle, personnelle ou mixte. Mais l'intérêt devient considérable, au contraire^ toutes les fois que l'action est immobilière. Cette notion des actions mixtes remonte au droit romain de Jostinien. 11 y avait bien auparavant des actions qu'on appelait déjà ainsi, mais en donnant à ce terme un sens tout à fait différent : on appelait actions mixtes celles qui étaient à la fois rei et pœnx persecutoria. C'est Justinien qui le premier [înstihtUis, liv. iv, tit. IV, § 20) a donné le nom d'actions mixtes à celles qu'oniappella aussi actions divisoires : action en bornage, finium regundorum ; action en partage d'une succession, familix erdscundœ; action en partage d'une chose indivise quelconque, cammuni dividtmdo. Pour quel motif Justinien a-t-il appelé mixtes ces trois actions que les jurisconsultes classiques plaçaient parmi les actiqgds personnelles ? Bien des explications ont été données par les romanistes]; la plus plausible est celle qui impute ce changement de terminologie à une erreur de Justinien. Il aurait relevé, très exactement d ailleurs, une particularilé de ces trois actions dans lesquelles le juge a le pouvoir de transférer la propriété et de créer des droits réels, et il en aurait conclu, bien à tort, que ces actions, tout en étant personnelles, ressemblent cependant aussi aux actions réelles, en particulier à l'action en revendication. En réalité, l'analogie n'existe pas, car dans les actions réelles le juge ne fait que reconnaître les droits réels, tandis qu'ici il les crée ; Justinien avait confondu entre la création et la reconnaissance d'un droit réel. Ces expressions et cette théorie des actions mixtes ont passé dans notre ancien dix)it français (i) où les jurisconsultes ont copié sans réflexion suffisante le passage des InstUutes de Justinien. Certains auteurs ont encore de nos jours proposé de reconnaître aux trois actions divisoires le caractère d'actions mixtes. Cette solution est aujourd'hui abandonnée. Nous avons vu en effet que l'action en bornage est devenue réelle et que l'action de partage est purement personnelle. En outre, la question de savoir si une action est mixte offre de l'intérêt au point de vue de la compétence. Or, pour la plupart des actions divisoires, le législateur a établi des règles de compétence spéciales, qui ne sont pas celles des actions mixtes. Ainsi nous verrons avec l'article 59 du Code de procédure que l'action en partage d'une succession doit s'intenter devant le tribunal du lieu de l'ouverture de cette succession ; de même l'action en partage d'une société est portée devant le tribunal du lieu où la société est établie (art. 1872 C. civ.). Il est vrai qu'en cas d'indivision sans société, il n'y a plus pour l'action en partage de compétence spéciale ; mais ce cas est trop
(1) Ferrière, Dictionnaire de droit y v» Action mixte , et Commentaire sur la cou-tume de Pans, lit. V, t. I, p. 206; Boaijon, Droit commun de la France^ liv. vi,iit. \% chap. IV ; Jousse, Introduction au commentaire de l'ordonnance de 1667 ^ tit. IIT^ sect. I ; Pothier, Du quasû-contrat de communauté, à la suite du contrat de société^ art. 4, no 194.
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rare pour que le législateur y ait pensé en parlant d'actions
Il faut écarter aussi, sans hésitation, Topinion suivant laquelle les actions mixtes seraient toutes les actions réelles auxquelles viendraient se joindre des accessoires personnels; tel serait le -cas où un propriétaire revendiquerait son immeuble, en réclamant en même temps des dommages-intérêts pour dégradations. Ce système suppose que l'accessoire peut changer la nalure du principal, alors qu'un vieil adage dit précisément le contraire. Dans ce système, les actions réelles seraient presque toujours mixtes, car it est rare qu'au principal ne se joignent pas des demandes accessoires. Il n'est pas possible non plus d'admettre qu'il dépende du demandeur, en formant à tort ou à raison des demandes accessoires, de rendre l'action mixte et d'avoir ainsi le choix entre deux tribunaux.
Pour se tirer d'embarras, certains auteurs, et parmi eux des plus émirients, comme MM. Aubry et Rau, ont proposé de décider qu'il n'existe plus d actions mixtes, mais seulement des matières mixtes, c'est-à-dire des matières dans lesquelles il y a deux actions et deux di'oits intimement liés l'un à l'autre, quoique d'ailleurs pai'faitement distincts. Mais il suffit, pour écarter cette explication, d'observer que dans l'article 59 le mot matière est synonyme d'action; aussi MM. Aubry et Rau ont-ils renoncé à cette explication dans leur dernière édition (1).
La doctrine et la jurisprudence sont enfin sorties de ces hésitations. On a i-econnu qu*ii n'était pas possible de déclarer mixtes ni les trois actions divisoires, ni les actions réelles qui ont des accessoires personnels, quoique telle ait été déjà la doctrine de la plupart de nos anciens jurisconsultes, et précisément parce que cette doctrine est le résultat d'une erreur inspirée en partie par Justinien (2). Mais il existe un autre groupe d'actions, auquel nos anciens jurisconsultes avaient aussi et très exactement cette fois donné le caractère d'actions mixtes et il semble certain que l'article 59 a songé à ces actions, car les rédacteurs du Code de procédure n'ont pas manifesté l'intention de s'écarter sur ce point de l'ancien droit, comme ils l'ont fait pour les actions divisoires. Dans son Introduction générale aux coutumes d'Orléans (n» 122), Pothîer commence par se tromper en plaçant les trois actions divisoires parmi les actions mixtes; mais, ensuite, il donne aussi ce caractère aux actions en résolution ou en rescision de nature à rejaillir contre les tiers, comme l'action en résolution du vendeur pour défaut de paiement du prix Çart. 1654 G. civ.), l'action en réméré (art. 1659 G. civ.), l'action en rescision (te vente d'un immeuble pour cause de lésion de plus de sept douzièmes îart. 1674 et suiv. G. civ.). Ge sont les exemples mêmes que donne Pothier, tt U n'est pas douteux que, sur ce point, le Gode de procédure a entendu suivre s& doctrine. Cette solution est aussi conforme à la définition des actions mixtes que proposait le tribunal de cassation dans l'article 18 de son projet, pt qui a été repoussée comme œuvre de pure doctrine. Nous constituerons donc un premier groupe d'actions mixtes, en disant qu'il se compose de toutes les actions qui tendent à la résolution, rescision, réduction d'une
(î)Voy.t. VlII,p. 121.
(2) Voy. BUT ce point rarticle de Naqnet, dans U Revue critique^ année 1873, p. 473.
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aliénation d'immeuble ou d'une constitution de droit réel, que Facte ait eu lieu à titre gratuit ou à titre onéreux. En conséquence, en supposant qu'il s'agisse d'immeuble ou d'un droit réel immobilier, le demandeur a le choix entre deux tribunaux, celui du domicile du défendeur et celui de la situation de l'immeuble (1). En eflfet le demandeur se dit à la fois créancier et pi^oprié taire ou titulaire d'un droit réel. Prenons à titre d'exem.ple l'action en résolution de la vente d'un immeuble accordée au vendeur pour défaut de paiement du prix. D'une part, le vendeur est créancier de l'obligation qui résulte d'une manière expresse ou tacite du contrat, à la charge poui' l'acheteur de subir la résolution ; d'autre part, la résolution ayant lieu, le vendçur a le droit de dire qu'il est propriétaire de l'immeuble (2).
Un second groupe d'actions mixtes est celui des actions dans lesquelles une partie se prétend propriétaire d'un bien, ou titulaire d'un droit réel, el €n demande la délivrance, parce qu'elle a acquis ce bien ou ce droit en vertu d'un acte translatif de propriété. Telle est, par exemple, l'action intentée par un acheteur, un donataire, un légataire contre le vendeur, le donateur, rhéritîer à l'effet d'obtenir l'exécution de l'obligation de donner. Dans notre ancien droit, où la propriété (ou les droits réels) ne se transférait pas par le seul échange des consentements et où on exigeait une tradition réelle ou feinte, l'obligation de donner produisait deux effets à la charge de celui qui en était tenu : il devait faire la tradition pour opérer le transport de propriété ; il devait aussi mettre le bien ou la chose à la disposition de celui à qui il l'avait promis. Ce dernier n'avait donc qu'un droit de créance et son action était purement personnelle. Aujourd'hui la situation a changé : la propriété se transfère et les droits réels se créent par le seul échange des consentements entre vifs et au moment même où l'acte est passé. 11 en Insulte qu'ensuite l'obligation de donner n'impose plus, à celui qui aliène, que le devoir de mettre la chose ou le droit à la disposition de l'acquéreur qui est déjà propriétaire. Mais aussi l'action intentée par cet acquéreur, acheteur, coéchangiste, donataire ou autre est devenue mixte : l'acquéreur affirme, d'une part, qu'il est déjà propriétaire (ou titulaire du droit réel), car la propriété lui a été transférée dès l'échange des consentements ; mais il demande maintenant que l'aliénateur exécute l'obligation de donner, c'est-àdire mette la chose ou le droit à sa disposition ; par le premier côté, l'action est réelle et, par le second, elle est personnelle. De même, l'action- en délivrance d'un immeuble ou d'un droit réel immobilier intentée par le légataire contre l'héritier est mixte : cet héritier s'est en effet obligé, en acceptant la succession, à délivrer le legs et celui-ci a déjà transféré la propriété, par luimême du défunt au légataire (3). Cependant l'action en délivrance du bien «>u
(1) On rappelle qu'en matière mixte mobilière un seul tribunal est compétent, celui du domicile du défendeur.
(2) Voy. dans ce sens pour ce premier groupe d'actions mixtes : Civ. rej., 5 mars 1806, S. 6, 1, 512; Lyon, 31 août 1849, S. 49, 2, 573; civ. rej., 8 avril 1862, S. 62, 1, 736; Agcn, 20 janvier 1868, S. 68, 2, 43; Rouen, 30 avril 1870, S. 71, 2, 75; Nancy. 10 juin 1871, S. 71, 2, 130; req., 29 juin 1899, D. P. 1900, 1,316. Voy. aussi la jurisprudence dans Dalloz, Code de procédure civile annoté^ sous i^art. 59, n» 550 et SupplémeiU, no» 1240 et suiv.
(3) Req,, 31 mai 1837, S. 37, 1, 6ai.
du di*oit vendu, donné ou légué, cesserait d'être mixte et deviendi^it purement personnelle, si le transport de la propriété avait été remis aune époque postérieure à la délivrance. L'action serait encore personnelle dans le cas où. l'acte, contrat ou legs porterait, non plus sur un bien déterminé, mais sur des choses fongibles. Au contraire, la promesse de vente valant vente et transférant la propriété, il en résulte que Faction en réaolutîoB de la promesse de vente d'un bien déterminé est identique à l'action en résolution de la vente elle-même et constitue une action mixte (1).
Les actions en rescision ou en résolution ou en réduction cessent d'être mixtes et deviennent réelles dans la mesure où elles rejaillissent contre les tiers. C'est une conséquence de ce que les successeurs à titre particulier, par exemple les acheteurs, ne sont pas tenus^des obligations. de leurs auteurs. Od ne peut donc pas demander contre eux la résolution, la rescision ou la l'éduction. Supposons, par exemple, le vendeur non payé et une seconde aliénation consentie par l'acheteur. Ce vendeur ne peut pas demander la résolulioa contre le sous-acquéreur ; il n'a contre ce dernier que l'action en revendication (2), mais cette revendication elle-même suppose la résolution du premier contrat de vente, et, à cet effet, le vendeur originaira doit intenter l'action personnelle en exécution de l'obligation de résolution contre son propre acheteur. Dans ce cas, le vendeur intente donc en réalité deux actions distinctes : l'une personnelle contre celui avec qui il a contracté, pour qu'il se soumette à l'obligation de résolution, l'autre réelle contre le tiers acquéreur; il faut même qu'il intente d'abord l'action personnelle avant de recourir à l'action réelle ou, ce qui est mieux encore, qu'il intente à la fois les deux aclions et, comme il y a connexité entre eUes, le demandeur peut agir soit devant le tribunal du défendeur à l'action personnelle, soit devant le tribunal de la situation de l'immeuble.
On a encore voulu donner le caractère d'action mixte à deux autres actions, mais dans certains cas seulement. La première serait l'action hypothécaire intentée contre le débiteur lui-même. On reconnaît qu'elle serait réelle, si elle était dirigée contre le tiers acquéreur de l'immeuble hypothéqué, mais on prétend qu'elle devient mixte, lorsque le créancier attaque le débiteur, parce que celui-ci est tenu à la fois personnellement de la dette et hypothécairement comme propriétaire. Cette solution n'est pas exacte : il y a, en pareil cas, deux actions distinctes : l'action personnelle, naissant de la créance, el laction hypothécaire. 11 n'est jms non plus vrai de dire que la pétition d'hérédité devient une action mixte lorsque l'héritier réclame à la fois les l)iens de la succession et le paiement des débiteurs. D'abord cette formule est tout à fait inexacte : on confond l'objet du droit avec le droit lui-même. En d'autres termes, le demandeur à la pétition d'hérédité ne réclame pas directement les biens de la succession ni le paiement des dettes ; il prétend qu'il est héritier, que son droit réel de succession est méconnu et c'est seulement par voie de conséquence, s'il triomphe, qu'on le paiera ou qu'on lui remettra les biens. La pétition d'hérédité est donc toujours une action
(1) Req., 26 mars 1884, S. 86, 1, 341.
(2) S'il préférait son paiement, il pourrait, au contraire, invoquer directement son priîUëge contre son sous-acquéreur.
Vî^'t;
réelle parce qu'elle garantit un droit réel, et on se trompe loi*squ'on veut déterminer sa nature d'après celle des biens compris dan« la succession. Si .la solution que nous combattons est exacte, il faudrait aller jusqu'à dire que la pétition d'hérédité est une action purement personnelle, lorsque la succession ne comprend que des créances. Dans ces dernières circonstances, il ne faut pas confondre deux situations bien distinctes, suivant que le débiteur refuse de payer sans (Contester au demandeur sa qualité de créancier, ou en lui contestant au contraire cette qualité; dans le premier cas, le demandeur doit intenter l'action personnelle naissant de la créance; dans le second cas, il faut qu'il recoure à la pétition d'hérédité pour établir avant tout sa qualité d'héritier.
D. Dt^tston des actions en mobilières ou immobilières, — La seconde division des actions consiste à les distinguer en actions mobilières ou immobilières. Sous ce second point de vue, on ne s'occupe plus du droit garanti par l'action, mais de l'objet que doit procurer l'action! Cette division était inconnue en droit romain, où la propriété des meubles et celle des immeubles étaient, en général, soumises aux mêmes règles et aux mêmes actions. Chez nous, au contraire, elle est très importante par tradition de notre ancien droit qui avait établi des régimes très différents sur les biens et sur les droits, suivant qu'ils étaient meubles ou immeubles. L'action mobilière est celle qui a pour objet de ftous procurer des meubles ou des droits mobiliers; l'action immobilière nous donnera des immeubles ou des droits immobiliers. Fort souvent, le législateur confond encore aujourd'hui les deux divisions des actions : il prend les termes action personnelle ou action mobilière comme synonymes l'un de l'autre, il dit aussi action réelle pour action immobilière ou réciproquement. Cette erreur remonte à notre ancien droit où matière réelle était synonyme de matière immobilière et matière personnelle de matière mobilière. Les rédacteurs de nos Codes se sont souvent servis de cette terminologie vicieuse et les auteurs ont parfois suivi cet exemple : on appelle clause de réalisation la convention contenue dans le contrat de [mariage, d'après laquelle certains meubles ne tomberont pas dans la communauté et sont sous ce rapport réalisés, c'est-à-dire assimilés aux immeubles (1). Ce qui fait que le législateur a confondu les actions personnelles avec les actions mobilières et les actions réelles avec les actions immobilières, c'est qu'en fait les actions à la fois personnelles et immobilières et les actions réelles mobilières sont très rares. En matière immobilière, l'action est presque toujours en même temps réelle, parce que la propriété se transporte et les droits réels se créent par le seul échange des consentements. Mais, cependant, on peut supposer un contrat par lequel il a été convenu que l'acquéreur, tout en devant être mis immédiatement en possession, ne deviendra néanmoins propriétaire qu'au bout d'un certain temps ; dans ce cas, cet acquéreur, pour obtenir l'immeuble, intentera une action personnelle immobilière; personnelle, car il ne peut se dire que créancier de l'immeuble ; immobilière, car l'action doit lui procurer un bien de cette nature. Il peut aussi arriver qu'au lieu d'aliéner tel immeuble
(1) Voy. des exemples de cette confusion dans les articles 2 et 59 du Gode de procédure, dans la loi du 11 avril 1838 et dans celle du 25 mai même année.
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déterminé, on cède une certaine quantité de ten'es considéiées comme choses Fongîbtes ; tel esl le c&s où un colon vend à une autre personne cent hedves k prendre dan»; sa concession, sans déterminur dès maintenant où sont situés ces heclaies ; dansées circonstances, l'acheteur n'est que créancier d'une certaine quantité de terres et son action contre le vendeur pour obtenir la délivrance qui lui transférera la propriété (en déterminant les terres), est une action personnelle immobilij-i-e. D'un autre côté, les actions i la fois réelles et niubilières se voient rarement dans la pratique, k cause du principe: « En fait de meubles, [mssession vaut titre », devant lequel elles tiendraient presque toujours échouer. De ce qu'elles sont rares, il n'est pas permis de supposer qu'elles n 'existent pas. Ainsi, la revendication d'un meuble ser* sans doute souvent repoussée par la règle de l'article 2279 du Code civil, liais encore faut-il, pour pouvoir invoquer cette règle : " En fait de meuble. possession vaut titre », être de bonne foi, c'est-à-dire croiie qu'on a traité «lec le véritable propriétaire. La revendication d'un meuble réussira donc lorsqu'elle sera intentée contre un possesseur de mauvaise foi. Il y a plus : liloi permet dans deux cas, celui de perte et celui de vol (art. 2279 C. civ.), lie revendiquer, mâinc contre le possesseur de bonne foi, pourvu que l'action '^oil intentée dans le délai de trois ans & paitlr de la perte ou du vol. Dans fes diverses circonstances, comme on le voit, on se trouvera donc bien i?iicore en présence d'actions à la fois réelles et mobilières.
Pour citer des exemples d'actions immobilières, réelles, personnelles ou mirtes, on a l'embarras du choix : action en revendication d'un immeuble ; action confessoire ou négatoire de servitude ; action naissant du gage immobilier ; action eii révocation, nullité, résolution, réduction, d'une donation d'immeuble ou de droits immobiliers; action en délivrance formée par l'acquéreur d'un immeuble à titre gratuit ou onéreux ; action en i-éméré et d'une manière plus générale en résolution d'une vente d'immeuble.
Les exemples d'actions mobilières, réelles, personnelles ou mi.vtes sont aussi nombreux : action en revendication d'un meuble, dans les cas où la fègle de l'article 2279 n'y met pas obstacle ; action en délivrance de meubles vendus ou donnés; action en paiement d'une somme d'argent ou de toute autre chose mobilière; action en résolution, en réduction ou en nullité portant sur des meubles ; action en délivrance d'une coupe de bois, de fruits pendants par branches et par racines, d'une maison à démolir, parce que dans tous ces c&s, il s'agit d'immeubles par nature qu'on considère comme meubles par anticipation ; toutes les actions qui ont pour objet l'exercice d'un droit mobilier, aloi-s même qu'elles tendraient k la délivrance d'un immeuble, quand elles résultent de simples droits personnels de jouissance comme, par exemple, l'action en délivrance intentée par le fermier ou par le li>cataire contre le bailleur de la ferme ou de la maison.
Une action peut avoir à la fois pour objet des meubles et des immeubles ; tel est le cas de vente d'une maison avec le mobilier qu'elle renferme ; l'action est alors aussi partie mobilière et partie immobilière.
Quand il s'agit d'une obligation alternative portant sur des meubles et sur des immeubles, la nature de l'action reste en suspens jusqu'au moment de la demande en paiement. Le choix se fait alors, et tes biens sur lesquels
j'^ir
il porte déterminent la nature mobilière ou immobilière de l'action (1). Lorsque .l'obligation est facultative, Faction a toujom*s le caractère de l'objet dû, sans que Ton s'occupe de la chose qui est in facultate solutionis. L'action en rescision d'une vente d'immeubles pour cause de lésion de plus des sept douzièmes peut servir d'exemple : cette action est immobilière, car elle a pour objet la restitution de l'immeuble, quoique l'achetem' puisse éviter cette restitution en payant le supplément du juste prix, déduction faite d'un dixième ; cette somme d argent est seulement in facultate solutionis,
II y a d'autres actions pour lesqueUes la détermination de leur nature est plus délicate, mais se rattache presque toujours à des difficultés de droit civiL L'action hypothécaire, par exemple, est-elle mobilière ou immobilière ? Tout dépend du caractère qu'on attache à l'hypothèque. Les uns en font un <lroit réel mobilier, sous prétexte qu'il a pour résultat de procurer au créancier une somme d'argent, et le même raisonnement doit conduire à décider que l'action hypothécaire est mobilière* Mais cette solution est fort contestable. La vérité est qu'une hypothèque a surtout pour objet de gai'antir une créance quelconque et que cette garantie consiste directement en un droit réel sur un immeuble ; il s'agit donc bien d'une action et d'un droit immobiliers.
Une autre difficulté de même nature s'est présentée à propos des obligations de faire ou de ne pas faire. De ce qu'il est de principe qu'elles se résolvent en dommages-intérêts toutes les fois qu'on ne peut pas les faire exécuter par un tiers, on a encore conclu qu'il s'agit ici de créances et d'actions mobilières. Nous n'acceptons toutefois cette solution que pour les cas où la créance porte sur un fait qui ne peut être accompli que par le débiteur luimême ou sur un fait qui ne procure ni un meuble ni un immeuble, comme celui de labourer un champ. Lorsque le fait doit procurer un meuble ou un immeuble et qu'il peut être accompli sur le refus du débiteur par un tiers (tel est le cas où un architecte a promis de construire une maison), il semble qu'il vaille mieux s'attacher à ce fait et à son résultat, pour savoir si l'action est mobilière ou immobilière.
Dans les obligations avec clause pénale, comme cette clause n'est qu'un accessoire, il semble bien qu'il n'y a pas lieu de s'en préoccuper pour déterminer la nature.de l'action (2).
Enfin, il y a certaines actions qui sont nécessairement étrangères à cette division des actions, ce sont celles qui concernent l'état des personnes et les droits de famille, en tant qu'ils ne font pas partie du patrimoine.
La question de savoir si une action est mobilière ou immobilière présente un sérieux intérêt pratique. Toute action mobilière, personnelle, réelle ou mixte, en l'absence de dispositions spéciales, est de la compétence du tribunal du domicile du défendeur ; au contraire, les actions immobilières, si elles sont en même temps réelles, doivent être portées devant le tribunal de la
(1) On sait qu'en principe le choix appartient au débiteur et qu'il faut une clause formelle pour le donner au créancier.
(2) On n'oubliera pas qu^ les actions immobilières sont des inuneubles pour Tobjet auquel elles s'appliquent et les actions mobilières des meubles par la détenninalion de la loi. C'est l'application de la terminologie assez bizarre adoptée par le Code civil (art. 5^6 et 529).
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situation de Timmeuble litigieux. Le juge de paix est compétent en matière mobilière jusqu'à 200 francs de principal, mais non en matière réelle immobilière. Nous verrons aussi que le taux de la compétence des tribunaux d'arrondissement se détermine différemment, selon que la matière est mobilière, ou réelle immobilière ; dans le premier cas, on s*attache à la valeur de la demande, et dans le second cas, au revenu de Timmeuble (loi du H avril 1838). L'exercice d^jne action mobilière rentre en général dans les actes d'administration, tandis que le législateur assimile assez volontiers les actions immobilières aux actes de disposition. Sans aller aussi loin pour les actions immobilières du mineur en tutelle, le législateur exige cependant que le tuteur obtienne l'autorisation du conseil de famille pour les intenter, tandis qu'il peut agir seul en matière mobilière. On sait également que les actions mobilières des époux tombent dans la communauté, à la différence des actions immobilières. Lorsqu'une action est à la fois mobilière et immobilière, comme dans l'esprit de la loi le caractère immobilier est le plus im- ^ portant, c'est au tribunal de la situation de l'immeuble qu'il fiaut donner la préférence.
g 28. — Des aoCions possessoires.
A. Généralités (art. 23 à 28 G. pr.). — Les actions réelles immobilières se subdivisent en pétitoires ou possessoîres. L'action pétitoire a pour objet ide faire reconnaître un droit de propriété ou autre droit analogue réel immobilier : l'action possessoire a pour objet de protéger la possession pour ellemènoe. Celui qui jouit d'une possession conforme à la loi a le droit de se faire protéger dans cette possession, et même de se la faire restituer. La possession n'est donc pas seulement un fait ; elle engendre aussi un droit, mais seulement sous les conditions de la loi. Ce droit est réel, ainsi que les actions qui le sanctionnent.
Peu de matières présentent plus de difficultés juridiques. Il en était déjà ainsi dans le droit romain et dans notre ancien droit (i). Ces difficultés subsistent encore aujourd'hui à cause de l'insuffisance des dispositions de la loi sur la possession et sur les actions possessoîres (voy. art. 549, 690, 2060, 2238 et suiv. C. civ. ; art. 23 et suiv. C. pr. ; loi du 25 mai 1838, art. 6).
Dans le sens le plus large de ce mot, posséder c'est avoir une cbose ou un droit à sa disposition. Dans ce premier sens, on peut dire que le locataire, le fermier, le dépositaire, le mandataire, en un mot tous ceux qui reconnaissent la propriété à autrui, possèdent cependant le bien. Dans un sens plus étroit, on entend par possession le fait d'une pei'Sonne d'avoir une chose ou un droit à sa disposition et de se conduire comme propriétaire de cette chose ou titulaire de ce droit, sans qu'il y ait lieu de rechercher si effectivement cette personne est ou non pi*opriétaire ou titulaire de droit, et sans qu'il y ait lieu 4le distinguer, dans le cas où il s'agit du bien ou du droit d'autrui, si le pos-
(1) Sur rancien droit, voy. les travaux suivauts : Glasson, Histoire des droits et des insiUutions de la France, t. VII, p. 285; De la possession et des actions possessoîres au moyen âge. Nouvelle revue historique de droit français et étranger, X, XI Y, p. 688.
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sesseur est de bonne ou de mauvaise foi. A cette possession proprement dite, on oppose la détention, qui consiste dans le fait d'avoir une chose ou un droit à sa disposition, tout en reconnaissant le droit d'autrui. Ainsi le fermier^ le locataire, le dépositaire, le mandataire, qui sont des possesseurs, si Ton) prend ce mot dans son sens le plus large, n'ont plus que la qualité de détenteurs, lorsqu'on s*occupe de la possession proprement dite, dans le sens étroit et ordinaire de ce mot. 11 peut arriver qu'on soit à la fois détenteur de la chose d'autrui et possesseur d'un droit sur cette chose. C'est le cas de l'usufruitier : quant au bien lui-même, il reconnaît la propriété à un autre et n'est qu'un détenteur ; quant à l'usufiniit, comme il s'affirme titulaire de ce droit, il en est aussi possesseur.
La possession suppose donc la réunion de deux éléments : le fait d'avoir la chose ou le droit à sa disposition (corpus) ; l'intention de se conduire comme propriétaire de la chose ou comme titulaire du droit (animiis) (1).
La détention ne comporte que le premier de ces deux éléments. Gel te détention ne constitue qu'un pur fait ; elle n'a pas le caractère d'un droit, et par conséquent ne produit aucun effet juridique. Sans doute, si le détenteur est menacé d'un dépouillement par violence, il a le droit de répondre par la violence, mais ce droit dérive de la légitime défense et non de la détention. Nous verrons que certains auteurs accordent, il est vrai, une action possessoire, la réintégrande, au détenteur qui a été dépouillé malgré lui de la détention, m^is ils sont les premiers à reconnaître qu'ils dénaturent ainsi la réintégrande et lui retirent le caractère d'action réelle possessoire pour on faire une action pei-sonnelle, résultant d'un délit civil et de l'obligation d^^ restituer au spolié la chose dont il a été injustement privé. Aussi vaut-il mieux, à notre avis, comme on le verra plus loin, refuser au détenteur celleréintégrande, tout en lui reconnaissant droit à des dommages-intérêts, s'il a éprouvé un préjudice injuste, et en lui donnant parfois aussi une action en garantie contre celui de qui il tenait le bien, par exemple au locataire ou au fermier contre le bailleur.
A la différence de la détention, la possession engendre, sous certaines conditions prescrites par la loi, un véritable droit. En d'autres termes, la détention n'existe jamais qu'à l'état de simple fait ; la possession est aussi un fait, mais ce fait peut engendrer un droit de possession. Lorsqu'une personne est actuellement en possession, conformément à la loi, elle a à la fois le fait et le di'oit de possession ; a-t-elle été privée de la possession, elle n'a plus le fait de possession, mais elle conserve son droit de possession qui continue à être protégé par voie d'action ; si une personne possède, sans réunir lesconditions de la loi, elle n'a que le fait de possession sans le droit et ne jouit pas en principe des actions possessoires.
Dans notre droit actuel, la théorie de la possession, envisagée comme droit sut generis, se limite aux immeubles et à certains droits réels immobiliers.
Pour les meubles, la possession se confond avec la propriété ; celui qui possède conformément à la loi est, par cela même, en môme temps propriétaire (art. 2279 C. civ.). En d'autres termes, le possessoire et le pétitoire sont
(1) Req., 17 janvier 1898, D. P. 98, 1, 447.
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réunis ; aussi n*existe-t-il pas d'action possessoire pour les meubles. Cest seulement à l'occasion des immeubles et des droits réels immobiliers susceptii)les de possession (usufiniit, usage, habitation, service foncier), qu'on reconnaît une possession et un droit réel de possession qui peuvent être indépendants de la propriété.
Sans doute, le plus souvent, celui qui possède un immeuble ou un droit réel immobilier de cette nature en est en môme temps le propriétaire ou le titulaire ; la propriété et la possession sont alors réunies dans les mêmes mains. Mais il peut arriver aussi qu'elles soient séparées : c'est ce qui se produira lorsqu'une personne aura acquis un immeuble ou un droit réel immobilier d'un autre qui n'était pas propriétaire. Ce possesseur sera néanmoins protégé par la loi sous certaines conditions et quoiqu'il n'ait pas acquis la propriété ou le droit réel immobilier. Pour quel motif le législateur a-t-il protégé la possession comme droit distinct de la propriété? D'abord et précisément parce que, le plus souvent, la possession et la propriété sont réunies sur la même tête. 11 est donc tout naturel de présumer, jusqu'à preuve contraire, que celui qui possède est aussi propriétaire ou titulaire du droit. D'ailleurs, quand la propriété et la possession sont séparées, la première finit toujours par l'emporter sur l'autre ; en d'autres termes^ le propriétaire, par l'action pétitoire en revendication, obtient du possesseur la restitution de 1 immeuble. Mais tant que le vrai propriétaire n'a pas prouvé son droit au pétitoire, le possesseur, étant présumé propriétaire, jouit, sous les conditions déterminées par la loi, des avantages attachés au droit de possession : il a à sa disposition les actions possessoires pour se faire maintenir ou réintégrer en possession, sans qu'il y ait lieu de distinguer si sa possession est de bonne ou de mauvaise foi ; comme la possession crée une présomption de propriété, il en résulte que le possesseur joue le rôle de défendeur dans l'action en revendication et que la preuve incombe à son adversaire qui ne possède pas ; de même, le possesseiu* peut se prévaloir du droit de rétention dans les circonstances où la loi autorise à faire usage de ce droit. Le possesseur fait aussi les fruits siens, mais à la condition qu'il soit de bonne foi (art. 549 r.. civ.). Tout possesseur peut devenir propriétaire par la prescription, au l)out de dix à vingt ans, s'il a juste titre et bonne foi, et après trente années î^eulement de possession si l'une de ces conditions ou toutes deux font défaut (art. 2262 et 2265 C. civ.). Les droits du possesseur sur les constructions qu'il a pu élever diffèrent aussi, suivant qu'il est de bonne ou de mauvaise foi (art. 555 C. civ.). Tels sont les principaux effets de la possession.
B. Possession protégée par les actions possessoires, — Nous ne devons nous occuper ici que des actions possessoires destinées à la protéger.
En principe, la possession ne devient un droit garanti par les actions possessoires que sous deux conditions essentielles. En premier lieu, il faut que la possession ait duré au moins une année (art. 23 C. pr.). Autrefois, on exigeait même un an et un jour. Ce délai se compte suivant les principes ordinaires de la prescription et, par exemple, on exclut le dies a quo; il est permis de joindre à sa possession celle de son auteur ; celui qui établit à la fois sa possession ancienne* et sa possession actuelle, est présumé avoir eu la possession intermédiaire (art. 2234 C. civ.).
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En second lieu, la possession n'est prolégée |iar les actions possessoircs qu'autant qu'elle réunit les six caractères énuméréa par l'article 2229 du Code 16, non interrompue, paisible, publique, non équivoque, k titre e. Si l'une de ces conditions fait défaut, par exemple si la posiolenle, clandestine, à lilre précaire (1), elle est vicieuse et irivée des actions possessoires. De même, une possession serait larcela-méme sans effet, si les deux parties avaient joui concur- 'immeuble litigieux [~2). Mais ici se place une observation tn-s il faut avoir soin de remarquer que les vices de violence, de de précarité sont purement relatifs, c'est-ù-dire existent seuvis de certaines personnes, par exemple vis-à-vis de la victime ou de celui à qui on a caché la possession, ou encore de celui la jouissance à titre précaire ; vis-à-vis des autres personnes, la ;st pas vicieuse et, par cela même, les actions possessoires la
ice ïde précarité, il doit être entendu dans deux sens difTérenf s. d qu'une personne possède k titre précaire et non à litre de orsqu'elle reconnaît le droit d'autrui, comme le locataire, le landataire. Aussi vaudrait-it mieux dire dans ce premier cas
possessioD, mais détention. C'est & tort que le terme possession eaété employé pour désigner la détention et il peut en résulter ertaine obscurité, e s'oppose à ce qu'en vertu d'une convention certaine, expresse
concessionnaire obtienne du concédant, dont il reconnaît le Tilable possession, avec loul ou partie des avantages qu'elle mt la volonté des parties. Dans ces circonstances, le con-
tout en reconnaissant le droit d'auti-ui, n'en est pas moins r, mais sa possession est entachée de précarité vis-à-vis du ne saurait donc contre c«lui-ci se maintenir en possession au ctions possessoircs et il doit au contraire toujours restituer ;t requis, conformément k la loi ou à la convention. Seulement, 'arilé étant purement relatif, le concessionnaire est protégé par ssessoires conlre toutes personnes autres que le concédant, inaires vont nous permettre de déterminer quels sont les
droits réels immobiliers dont la possession est protégée par les
It que, dans notre droit actuel, les immeubles seuls sont susci'|>is possessoires, à l'exclusion des meubles corporels ou incores meubles corporels, on le sait, le possessoire se confond avec mme conséquence de la règle : " En fait de meubles, possession art. 2279 G. civ,), et il suffira d'ajouter ici qu'on assimile les leur aux meubles corporels. Quant aux autres meubles incores droits de créance, la loi n'admet pas qu'ils soient susceptibles . Sans doute, l'article 1240 du (kide civil parle du possesseur
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d'une créance, mais, par cette expression, il entend seulement désigner celui qui en est le titulaire apparent. Dans notre ancien dix)it, la possession des universalités de meubles était, par exception, protégée par les actions possessoires. L'article 2 du titre XVII de l'ordonnance de 1667 portait : « Si aucun est troublé en la possession et jouissance d'une universalité de meubles, il peut former complainte. » C'était la reproduction de certaines dispositions des coutumes de Paris (art. 97) et d'Orléans (art. 489). Mais le Code de procédure ne contient aucune disposition de ce genre et, bien au contraire, son article 3 donne compétence en matière possessoire au juge de paix de la situation de Fimmeuble, ce qui implique que les biens de cette nature seuls, eu principe, sont susceptibles d'action possessoire. C'est qu'en effet une universalité ne comporte jamais par elle-même de possession, à raison de son caractère incorporel. Il est vrai que les servitudes, droits incorporels, peuvent être possédées, mais cela tient à ce qu'en effet elles se manifestent en général par des actes extérieurs et matériels. D'ailleurs, nous verrons bientôt qu'au point de vue des actions possessoires appliquées aux servitudes, il y a lieu d'établir des distinctions.
On ne peut acquérir un véritable droit de possession que sur les immeubles placés dans le commerce ; on ne saurait y prétendre sur un immeuble du domaine public, de l'État, du département, de la commune, pas plus qu'on ne peut prétendre à aucun autre droit sur ces mêmes biens. Mais il en est tout autrement des biens du domaine privé de l'État, du département, de la commune, comme par exemple des lais et relais de la mer. Ces biens sont dans le commerce ; rien ne s'oppose à ce qu'on en devienne propriétaire par prescription et la prescription suppose, on le sait, une possession conforme àl'aKicle 2229 (C. civ.). Il est tout naturel, dès lors, que cette possession soit aussi protégée pai- les actions possessoires (1). Toutefois, le vice de possession résultant de ce qu'un immeuble fait partie du domaine public est, lui aussi, purement relatif. Il en résulte que le possesseur jouit d'une possession régulière vis-à-vis de toutes autres personnes que l'État, le département, la commune; il a donc les actions possessoires contre toutes autres personnes* notamment contre les particuliers (2). Parfois l'État, le département, la commune ou une autre personne civile possédant des biens du domaine public confère sur un de ces biens une concession à un particulier, par exemple le droit de pèche ou encore celui de construire un établissement de iNiins au bord de la mer. Ce concessionnaire n'est certes pas protégé par les actions possessoires contre le concédant, car entre eux il ne peut être question que d'une simple détention ou d'une possession à titre précaire; dans le premier cas,le concédant n'a pas les actions possessoires, puisqu'il ne possède même pas et est un simple détenteur ; dans le second cas, il a sans doute la possession, mais cette possession est précaire vis-à-vis du concédant. Toutefois, comme cette précarité est un vice purement relatif, on lui accordera les étions possessoires contre les autres personnes, tandis qu'on devrait les lui
(1) Req., 30 mars 1840, S. 40, 1, 417 ; civ. rej., l«r août 1855, S. 56, 1, 441 ; Grenoble, 25 juillet 1866, S. 67,) 2, 225.
(2) Civ. cas»., 23 août 1859, S. 59, U 910; Req., 24 juiUet 1865, S. 65, 1, 346; civ. ^s., 23 décembre 1865, S. 66, 1, 365; civ. cass., 19 février 1889, S. 89, 1, 203.
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refuser, s'il était un simple détenteur. A ce dernier point de vue, il est donc fort important de savoir si la concession a conféré la simple détention ou la possession précaire. Cela dépend uniquement, bien entendu, de la volonté d(^s parties contractantes. Mais on peut ajouter d'une manière plus précise qu il y aura possession précaire ou détention suivant que, dans le cas où cette convention serait intervenue entre les particuliers, elle aurait créé un droit réel ou conféré seulement un droit personnel, tel que celui du fermier ou locataire.
On admet sans difficulté que la possession des servitudes personnelles est protégée pai* les actions possessoires, à la condition que ces servitudes portent sur des immeubles corporels placés dans le commerce (1). Dans ces circonstances, le demandeur à Faction possessoire n'est pas obligé, comme s'il s'agissait de servitudes réelles discontinues (2), de présenter un titre établissant son droit et prouvant par cela môme que sa possession n'est pas précaire. Ces servitudes personnelles résistent en effet, par leur nature même, à toute présomption de possession précaire ; elles sont trop onéreuses pour qu'on puisse supposer une simple tolérance de la part de celui qui les supporte.
On doit assimiler à ces servitudes personnelles, et non aux servitudes réelles discontinues, les droits d'usage dans les forêts, par exemple le droit d'y prendre du bois de chauffage, ou de maronage, la glandée, le pacage; aussi peuvent-ils s'établir autrement que par titre. Ces droits donnant la faculté d'enlever une partie des fruits de la forêt sont des droits de jouissance dont l'exercice ne saurait être réputé précaire. Par cela même qu'ils enlèvent au propriétaire une partie de ses revenus, ils ne peuvent être considérés, à la différence des servitudes réelles discontinues, comme le résultat d'une pure tolérance. Mais ces droits d'usage, qu'ils soient ou non fondés sur un titre, doivent être exercés conformément aux prescriptions du Code forestier {art. 61 à 85, art. 119 et 120). Autrement, un exercice irrégulîer, même fondé sur un titre, ne pourrait constituer une possession conforme à la loi et cette possession ne saurait être protégée (3).
Pour résoudre la question de savoir si la possession des servitudes réelles est susceptible d'actions possessoires, il faut encore ici rechercher si cette possession est conforme à l'article 2229 du Code civil. 11 est hors de doute que les servitudes dérivant de la situation des lieux et les servitudes légales sont susceptibles d'actions possessoires, leur possession n'étant pas entachée de précarité, puisqu'elle est fondée sur un titre qui est la loi elle-même. Telles sont les servitudes dont parlent les articles 640 et 643 du Code civil (4).
Quant aux servitudes dérivant du fait de l'homme, il faut distinguer entre les servitudes continues et les servitudes discontinues. Les premières sont susceptibles d'une possession conforme à l'article 2229, même si elles ne sont
(1) Civ. cass., 14 décembre 1840, S. 41, 1, 237.
(2) C'est ce qu'on verra ua peu plus loin.
(3) Dijon, 20 février 1857, S. 57, 2, 614 ; req., 25 janvier 1858, S. 58, 1, 351.
(4) Req., 15 janvier 1849, S. 49, 1, 329; req., 3 avril 1852, S. 52, 1, 654; req., 19 décembre 1854, D. P. 55, 1, 73 ; Cass., 11 décembre 1860, S. 61, 1, 633; req., 3 décembre 1878, S. 79, 1, 296.
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pas fondées sur un titre ; ce qui le prouve, c'est qu'elles peuvent être par la prescriplion; leur possession est donc toujours protégée parle iwssessoires, qu'il y ait litre ou non, pourvu qu'elle réunisse les ce prescrites par la loi. Il faut nolammenl que la possession ne soit j desline. Si la servitude était non apparente, sa possession manqueri des conditions de l'article 2239 et ne serait pas protégée, & m< la servitude ne fût établie sur un titre [<). S'agit-il d'une serviludi IJDue, apparente ou non, ))our pouvoir intenter l'action possessoin présenter un titre constitutif de la servitude émanant du véritable laire. Ces servitudes ne peuvent en effet s'acquérir que par litre lor ne résultent pas de la loi ; leur possession, en l'absence de titre, est présumée préraire, à titre de tolérance, et cette présomption n'adm pas la preuve contraire. C'est précisénienl parce que cette posset nécessatreinent vicieuse qu'elle ne peut pas conduire à la prescr qu'elle n'est pas protégée par les actions possessoires (2). 11 peut arr; existe un titre, mais fourni par un autre que le propriétaire du fonds même dans ce cas, la possession est in'égulière vis-A-vis du propri ce fonds. Sans doute te vice de précarité n'existe pas vis-6-vis de ce constitué le titre, mais la présomption de tolérance subsiste du véritable propriétaire (3). Lorsqu'au contraire la servitude dia fst fondée sur un litige, celui-ci prouve par cela même qu'il ne s'i de tolérance el la possession, réunissant les conditions de l'article Ikide civil, est protégée. La Cour de cassation n'exige même pas, ] le titre produit rende l'action possessoire recevable, que ce titre d'importance pour établir l'existence de la servitude disconlii IKtssessoire, il suffil'que le titre produit fasse présumer par ses énoj 4|ue la possession a une base plus sérieuse que la tolérance et la pré qu'elle peut être considérée comme l'exerci<!e d'un droit (4). Mais i pas oublier que la présomption de précarité, résultant de l'absence i émané du véritable propriétaire, existe seulement vis-à-vis de celui vu, en effet, que le vice de précarité est purement relatif. Vis-à-vis < autres personnes, Ib possession des servitudes discontinues ctappar protégée par les actions possessoii-es. Quoi qu'il en soit, on voit co est important de savoir si une servitude est continue ou discontin sait que la question est contitiveisée pour quelques-unes d'eni notamment pour la servitude d'écoulemenl des eaux ménagères o Irielles, lorsqu'elle se manifeste par des ouvrages apparents deslinéii inellre les eaux au fonds voisin (5). Comme exemples de se
(l)B«q., ISjuin ISM.S.il, 1, M; civ. cass., IS juin 1851, S. 51.1, 513; rfij ItSl, s. se. 1, 314; civ. casa., 5 décembre 1855, S. 56, 1,316; civ. casa., Ï4 S. eo, I, 817 ; req., 17 décembre 1J61,S. 63, I, 83; civ. rej., 19 juillet I8i 1,361; req.; 6 novembre 1871, S. 71, I, 527; civ. casa., 1" juillet 1872, S. 1 à". Mss., 6 août 1872, S. 73, 1, 127 ; req., 10 février 1885, S. 8T, I, 263.
(î) Ciss., 8 décembre 1871, S. 7Î, I, 27.
'i3) Req., 26 décembre 1865,8.66, I, 65; civ. caas., 0 décembre 1871, S. 7Î, casi., 9 août 1886, S. 88, I, 2B2 ; civ. cass., 26 juin 1888, U. P. BB, 1, 308.
lt)Req., 13 juLQ 1888, S. 88, 1, 408.
[S) La jurisprudeuce admet que ces aervitudes sont disconliuues. Parmi 1(
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discontinues, dont la possession n"est par conséquent protégée qu'autant qu'elle est fondée sur un titre, nous citerons notamment les droits de naseace, de puisage, de pacage et autres semblables. Nous avons en vue roit de passage -considéré comme servitude conventionnelle : sa nneseraprotégéequ'autantqu'elleseraapparenteet fondée aur un s il en est tout autrement de la servitude légale de passage en cas 1. Celle-ci est toujours fondée sur un litre, qui est la loi elle-même, essioD est donc toujours aussi tout à fait régulière (1). Il ne faut pas confondre avec la servitude de passage, conventionnelle ou légale, une personne passe sur un chemin en qualité de copropriétaire de n : il ne s'agit plus alors de posséder une servitude de passage, posséder le chemin lui-même et celte possession sera protégée absence de tout titre. Quant à la question de savoir si on possède ropriétaire ou copropriétaire du chemin ou à litre de servitude, elle ir fait et se résout d'après l'examen des actes de possession (2). vitudes négatives sont également susceptibles d'actions possessoires, leur exercice ne se manifeste pas par des actes positifs, pourvu oient fondées sur des titres émanant des véritables propriétdres des iUJettis.
net aujourd'hui, sans difliculté sérieuse, que les droits d'usage sur qui ne sont pas des dépendances du domaine public peuvent être dans leur jouissance par les actions possessoires sous les conditions ie 2229. C'est re qui a lieu notamment pour la jouissance d'une u profit du pi-opriétaire d'un fonds inférieur [3) ; pour l'usage d'un Miu naturel non compris [dans le domaine public {4) ; pour k joui's- 3 eaux pluviales qui tombent sur un terrain i«-ivé au profit du produ fonds qui les reçoit contre le propriétairedu fonds sur lequel elles t(5).
ombre d'auteurs, et des plus récents, contestent encore aujoui'd'hui issession d'une chasse ou d'une pèche puisse exister dans des condipermetlent de la protéger. On en donne pour raison que la chasst; le ne peuvent plus constituer des servitudes réelles, ce qui est vrai c«s sci'vtludés doivent être aujourd'hui établies sur un fonds au
la question de savoir si en cas de servitude légale de passage pour cauBO
il est n&essaire que le propriétaire dominaut, pour i^tre protégé par les actions
», ait fait préalablement régler l'exercice de son droilds passage canforménicnt
oy. Aubrf et Rau, &<éd., t. II, p. 191, noie 27. La native est aujonrd'hui
eut admise par Is doctrine ctpar la jurisprudence et elle semble bien consacn'«
ent par la loi du 20 août IBSI, dans le nouvel article esadu Code civil.
ne nons avons dit du passage exercé en qualité de copropriétaire s'appliquerail
lisage et au pacage.
, 2 août 1868, S. 59, 3, 7S3 ; dv. rcj., 4 avril 1866, S. 61,1, 191 ; req., 6 mars
:, I, 30!; civ. rej., Il juillet 1S8.1, S. 35, 1, 11g.
casi., 3 juiUet 1867, S. 67, 1, 3ÎI,
eaui, 7 janvier 1316, S. 46, i, SIC; req., 1! mai tsas. S. 69. I, 131. Vay.
trib. de paix de CoroKilles, l" septembre 1399, D. P. 1900, î, 349.
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profit d'un autre fonds et non en faveur d'une pereonne et de ses héritiers- Mais on oublie de remarquer que la chasse et la pêche peuvent 011*6 constituées de deux manières différentes : tantôt le concédant sera un simple locataire, tantôt on lui conférera un véritable droit d'usage limité à un certain emploi. Dans le premier cas, le locataire de la pèche ou de la chasse n'est (|u'uB simple détenteur; il ne peut être questioh à son profit ni de x)ossession^ ni d'action possessoire. Dans le second cas, il s'agit d'un droit réel d'usage,. et dès lors on ne voit pas pour quel motif la possession de ce droit d'usage^ comme celle de tout autre droit de la même nature, ne serait pas protégée par les actions possessoires. Quant à la question de savoir si une personne exerce un droit de chasse ou de pèche en qualité de locataire ou d'usager, elle doit être tranchée en fait (1).
Il va sans dire que la possession de la superficie est protégée par les action» }K)ssessoires, puisqu'il s'agit ici d^une partie de l'immeuble lui-même. On ne discute plus aujourd'hui la question de savoir si lé preneur jouit d'un droit réel; il n'a manifestement qu'un droit personnel; on doit donc le traiter comme un simple détenteur et non en qualité de possesseur. Mais pour le cas où il est troublé ou expulsé, à défaut d'action possessoire, on lui accorde une action en dommages-intérêts contre l'auteur du trouble ou de l'expul* sion ; il peut aussi se retourner en garantie contre le bailleur qui est le véritable possesseur, et rien ne s'oppose à ce que celui-ci lui cède ses actions possessoires ; le preneur les exercera alors non pas en son nom personnel, mais comme cession na ire du possesseur.
La question n'est pas encore aujoxœd'hui définitivement tranchée de savoir si l'emphythéose existe dans notre législation à titi'e de droit réel immobilier, d'ailleurs limitée à la durée de quatre-vingt-dix-neuf ans. Admet-on l'affirmative, la possession de l'emphythéose sera protégée par les actions possessoires ; admet-on la négative, Femphythéote ne devient plus qu'un simple preneur à long terme et, comme il n'est alors qu'un détenteur, il faut lui refuser les, actions possessoires. Mais on décide très généralement aujourd'hui que les concessions faites par l'État aux grandes compagnies de chemin de fer ont eu lieu avec l'intention, de la part du législateur, de conférer à ces compagnies un véritable droit réel d'emphythéose limitée à quatre-vingt-dix-neuf ans ; elles ont donc les possessions et les actions possessoires (2).
G. Qui peut intenter les actions possessoires, — Bien que les actions posses^ soires présentent souvent de sérieuses difficultés, elles n'ont cependant pas rimportance des actions pétitoires. Aussi la loi les soumet-elle à certaines dispositions moins rigoureuses que celles établies au pétitoîre. A vrai dire, les actions possessoires ont une sorte de caractère préparatoire et provisoire. Les parties y prennent position en vue du pétitoire, qui les suivra le plus souvent. Aussi la loi assimile-t-elle volontiers les actions possessoires à des actes de simple administration, et ceux qui gèrent le patrimoine d'autrui ont qualité pour les intenter ou y répondre sans autorisation ou autre condition
[\) Voy. D. P. 71, 1, 49 et Jur. gén,, v*» Actions possessoires ^ n» 485. (2) Gass., 5 novembre 1867, D. P. 68, 1, 116.
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de même nature. De même, un mandataire général peut intenter une action possessoire sans avoir reçu un pouvoir spécial de son mandant, alors cependant que ce pouvoir serait nécessaire pour commencer un auti^e procès. Le tuteur peut aussi intenter les actions possessoires sans autorisation du conseil de famille ; le mineur émancipé sans aucune autorisation d'autrui ; le mari pour sa femme, sous tous les régimes où il a Tadministration des biens de sa femme (art. 1428 et 1549 C. civ.). C'est la femme elle-même qui intente les actions possessoires, si elle est mariée sous le régime de séparation de biens ou, quant aux paraphernaux, sous le régime dotal. Mais, même dans ces deux cas, il lui faut Tautorisation de son mari ou de justice (art. 215 C. civ.), car il est de principe qu'une femme ne peut jamais ester seule en justice, à moins cependant qu'elle n'ait recouvré sa capacité civile par la séparation de corps. Le maire d'une commune peut aussi agir ou défendre au possessoire au nom de la commune sans l'autorisation du conseil de préfecture (loi du 5 avril 1«84, art. 122).
D. Règles communes aux diverses actions possessoires. — Toute action possessoire suppose, en principe, qu'un possesseur a subi un trouble ou a même été <lépossédé par violence. A plusieurs points de vue, il importe que cet état de •choses ne se prolonge pas. D'abord, l'ordi-e public y est intéressé ; ensuite la preuve de ces faits peut disparaître assez facilement. Aussi la loi veut-elle ■qu'en principe toute action possessoire soit intentée dans l'année du trouble ou de la dépqssession (art. 23 C. pr.). Au bout d'un an, la possession est perdue en cas de violence, ou est maintenue dans son nouvel état en cas de trouble. S'il s'est produit des troubles successifs et que quelques-uns remontent à plus d'une année, l'action n'est plus recevable que pour les troubles qui n'ont pas encore une année d'existence (1). Ce que nous venons, de dire suppose que le trouble consiste dans un acte matériel exercé sur le fonds du possesseur ou dans un acte juridique dirigé contre sa possession ; le délai d'un an court alors du jour même où ces actes se sont produits. Mais si l'auteur du trouble ne s'est permis des travaux que sur son propre fonds, le tiouble ne se produit plus nécessairement le jour même où ces travaux ont été commencés. Le plus souvent, il faut qu'ils soient arrivés à un certain état d'avancement pour porter atteinte à la possession et c'est seulement à ce moment que la prescription commence à courir (2).
Les actions possessoires sont de la compétence du juge de paix (loi du 25 mai 1838, art. 6). C'est le juge de paix de la situation de l'immeuble qui est plus spécialement compétent, mais il ne connaît de ces aiîaires qu'à charge d'appel au tribunal d'arrondissement. Quelle serait l'incompétence de ce ti'ibunal, si une action possessoire lui était directement soumise ? Cette question rentre dans une difficulté plus générale, celle de savoir quelle est' la n.ature de l'incompétence d'une juridiction d'appel lorsqu'on lui défère directement une affaire qui aurait dû lui arriver seulement au second degré. Nous nous sommes proposés pour l'incompétence absolue, mais la jurisprudence préfère la solution contraire (3),
(1) Civ. cass.. 18 août 1880, D. P. 80, 1, 197.
(2) Heq., 4 mai 1852, D. P. S2, 1, 123; req., 3 août 1852, S. 52, 1, 652. .
(3) Req., 19 février 1894, D. P. 94, 1, 220.
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Les actions possessoires s'instiiiisent devant le juf{e de paix, suivant céJui'e de cette juridiclion. Ainsi, elles ne sont soumises qu'à ce ap|)elle <■ la peMIe conciliation », mais elles peuvent être intentées con déparie menls ou les communes, sans le dép6t préalable du mémo vénérai exigé par la lui des 28 octobre-li novembre 1790, litre 111, artii Geslcequi résulte, pour les départements, delà loi du 10 août 1871, arti et, pour les communes, de la loi du S avril 1S84, article 124. Il n'exiale ] Ip.vie analogue pour les actions irassessoiras formées contre l'État, m lionne cependant très généralement la même solution par identité de
Pour bien comprendrelesdifricultésquesoulèvent actuellement lésa possessoires, quelques indications hisloiiques, aussi brèves que possibit luot à Tait indispensables.
Chez les Romains, tes actions possessoires existaient sous forme d'ini mes par le préleur et on distinguait le possessoire du péliloire, po meubles comme pour les immeubles. S'agissail-il de la possession immeuble, le possesseur était garanti contre les simples troubles par l'ir ulipossidetis qui le faisait mainteniren possession, pourvu que celle-ci dI violente, ni clandestine, ni précaire (nec vi, née clam, nec precario). avïiteu dépossession violente, on aurait accordé l'interdit uWe ut. On r qnera que le droit romain ne s'occupait pas eu matière immobilière durée de la possession : il protégeait le possesseur actuel, quelque i <)u'eùt été cette possession. En matière mobilière, il en était autremen jiréteur, au moyen de l'interdit ut rubi, donnait gain de cause, au posse^ i celui des deux plaideurs qui avait possédé majore parte anni, c'esti celui des deux qui avait possédé le plus longtemps le meuble dans 1' qui avait précédé la délivrance de l'interdit.
Dans notre ancien droit, celte théorie se ti'ansforma de bonne heure lout dans les pays de coutume, sous l'influence de certains principe UD3 empruntés au di-oit canonique, les autres inspirés par de vieux i ^«rmaniques. Pour rendre les violences aussi rares que possible dai ti^mps de trouble comme ceux du moyen âge, le droit canonique avai: siaé le principe spoliatus ante omnia restitueniîus. Quiconque était vi tlune spoliation devait, avant qu'on soccupèt d'aucune autre questioi f«stilué, que la violence eût porté sur une personne, sur un meul: sur un immeuble ; peu importait aussi que le spolié eût été un possi <iu un simple délenteur.
Pendanl la première partie de l'époque féodale, l'action possessoire i arcordée qu'à celui qui avait été dépossédé, avec ou sans violence importe. Au temps de Beaumanoir et sous l'indijence de ce jurisconsul "'ompte trois actions possessoires : l'action de trouble, à l'efTet de si mainteniren possession, l'action de nouvelle dessaisine pour s'y faire r lirer et l'action de foi-ce qui, à la différence de la précédente, suppose i sairement une dépossession violente. La première de ces actions s< ]>roche de l'interdit uti possidetis, et la dernière de l'inlerdit itnde vi. l'influence du droit romain et de vieux usages germaniques combiné actions doivent être intentées, non plus dans l'année, mais dans l'an t <Lu trouble. Toutes trois supposaient une possession nec vi, nec clam,Ri
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eario. Elles exigeaient aussi une possession annale d'an et jour de la part de ceux qui les intentaient. Ce principe remontait directement à d anciens usages germaniques. En droit romain, c'était toujours, on s'en souvient, en matière immobilière, la possession actuelle qui était protégée, sans qu'on s'occupât de sa durée. Dans le très ancien droit coutumier et dans le di'oit germanique, on appelait vraie saisine celle qui avait duré pendant un an et un jour par opposition à la saisine simple qui était plus courte. La saisine vraie se confondit même pendant un certain temps avec le droit de propriété. Lorsqu'elle s'en dégagea, elle constitua une possession privilégiée, seule garantie par les actions possessoires, à l'exclusion de la saisine simple.
L'action de trouble prépai*a ainsi la complainte, de même que Taction de force précéda la réintégrande. Quant à l'action de nouvelle dessaisine, elle disparut comme inutile, pendant que la réintégrande se développait dans le sens du droit canonique et était accordée même à celui qui n'avait pas une possession annale. Certains jurisconsultes allaient môme jusqu'à accorder la réintégrande aux simples détenteurs, mais la plupart d'entre eux exigeaient la qualité de possesseur (1).
Quelques-uns, sous l'influence du droit romain et en l'interprétant maladroitement, ont introduit, pendant la dernière partie du moyen âge, une nouvelle action possessoire . qu'ils ont appelée dénonciation de nouvel œuvre (2). En droit romain, cette expression se rapportait à un acte extrajudiciaire et pétitoire,par lequel une personne défendait à un voisin de continuer des travaux qu'il avait commencés sur son propre fonds, sous prétexte qu'ils nuisaient à son droit, par exemple, à un droit de servitude. On considérait le dénonçant comme renonçant au possessoire et il prenait même l'engagement d'agir au pétitoire pour prouver son droit. Enfin, la dénonciation de nouvel œuvre des Romains était un moyen extrajudiciaire.
C'est ce que ne comprirent pas nos anciens jurisconsultes ; ils firent de la dénonciation de nouvel œuvre une action possessoire dont ils ne parvinrent jamais à déterminer l'application d'une manière bien précise. Aussi ne péné- Ira-t-elle pour ainsi dire pas dans la pratique et finit-elle même par tomber dans l'oubli (3). Au xvi« siècle, ceux qui s'en occupent encore l'assimilent, en réalité, à la complainte (4).
En dernier lieu, l'ordonnance de 1667, tit. XVIII, ne parle plus que de deux actions possessoires, la complainte et la réintégrande ; l'une protège contre les simples troubles et permet de se maintenir en possession ; l'autre procure la restitution d'une possession perdue. L'ordonnance veut que ces deux actions soient intentées dans l'an et jour du trouble ; mais elle ne
(1) Imbert, Pratique judiciaire^ liv. 1. chap. 17.
(î) Anciennes coutumes tV Anjou et du Maine, éd. Beautemps-Beaupré, t. II, p. 393; Bouteiller, Somme rurale^ liv. II, tit. 32. Voy. aussi liv. I, tit. 20 ; Grand coutumier de France, éd. Laboulaye et Dareste, p. 88.
(3) Voy. pour plus de détails Tarticleque j'ai publié dans la Nouvelle revue historique de droit français et étranger^ année 1890, t. XIV, p. 627 et suiv. et sur la théorie générale de^ coutumes en matière d'action possessoire avant leur rédaction officielle, ce qui est exposé dans V Histoire du droit et des Institutions de la France j t. VIU p. 272 et 285.
(4) Voy. par exemple Papon, Recueil d'arrêts notables, liv. VIII, tit. 4, art. 8.
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parle pas de la question de savoir quelle doit être la durée de la possessiou ni des autres caractères qu'elle doit réunir. Cette question n'a donc pas soulevé de difficultés à cette époque, et le silence de l'ordonnance prouve qu'on a voulu maintenir les usages en vigueur. Or ceux-ci s'étaient fixés en ce sens que les deux actions protégeaient la possession, mais non la détention. De plus, la complainte supposait une possession d'an et jour, tandis que cette condition n'était pas imposée à celui qui recourait à la réintégrande. « Pour intenter la complainte, dit très nettement Denisart, il faut avoir la possession d'an et jour dans le dernier temps et y être troublé ; pour demander la réintégrande, la possession actuelle au temps où on a été dépossédé suffit. » (1) La possession d'an et jour était donc protégée d'une manière complète, soit contre les troubles de possession, soit contre la dépossession, ku contraire, la possession non annale n*était pas protégée contre le simple trouble, mais seulement contre la dépossession violente. Il ne faut pas oublier que le possesseur annal avait toujours le droit d'agir au péMtoire pour faire cesser le trouble. D'un autre côté, la réintégrande n'était accordée qu'au possesseur; on la refusait au simple détenteur, sauf le recours de celui-ci, du fermier, par exemple, contre celui de qui il tenait la chose (2). Notre ancien droit n'allait donc pas aussi loin que le droit canonique qui accordait le remedium spolii à toute personne dépossédée par violence ou clandestinement, soit d'une chose quelconque, soit même d'une autre personne, comme son fils, sa fille, sa femme. Mais ces principes du droit canonique continuaient à être observés dans les juridictions ecclésiastiques pour les affaires de leur compétence.
La loi des i6-24 août 1790 ne désigna pas les actions possessoires par leurs noms et le Gode de procédure en fit autant. Il se borna à dire que « les actions possessoires ne seront recevables qu'autant qu'elles auront été formées dans l'année de trouble par ceux qui, depuis une année au moins, étaient en possession paisible, par eux ou les leurs, à titre non précaire ». De cette disposition résultent les règles suivantes : les actions possessoires se prescrivent par un an ; elles ne sont accordées qu'à ceux qui ont une possession régulière et annale à la fois (3). Mais quelles sont ces actions possessoires ? La loi ne le dit pas ; elle semble aussi les refuser complètement à celui qui n'a pas une possession annale, alors qu'autrefois, on s'en souvient, on lui accordait tout au moins la réintégrande. L'insuffisance de l'article 23 a été la cause de bien des controverses et a provoqué des tentatives en faveur de systèmes très différents ; la Cour de cassation essaya même de faire renaître la dénonciation de nouvel œuvre. La confusion était telle que, pour y mettre un terme, on profita de la loi du 25 mai 1838 sur la compétence ^es juges de paix, pour énumérer dans son article 6 les différentes actions possessoires. Le législateur en relève trois : la complainte, la réintégrande, la dénonciation de nouvel œuvre et, dans la crainte d'être incomplet, il ajoute
(1) Denisart, v^ Complainte; Rousseau de Lacombe, cod, v».
(2) Jousse, sur le titre XVUl de l'ordonnance de 1667 ; Pothier, Traité de la possession, no» lU et suiv.
(3) On remarquera que la loi ne parie plus ni de possession, ni de prescription d*aii €t jour ; un an suffît et on a supprimé le jour supplémentaire.
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que les autres actions possessoires sont également de la compétence du juge de paix, disposition absolument inutile, car ces autres actions n'existent pas.
Il aurait fallu, après avoir énuméré les différentes actions possessoires, lesdéfinir et déterminer leui^ caractères. Comme la loi ne l'a pas fait, il en est résulté de nouvelles controverses, surtout à l'occasion de la réintégrande et de la dénonciation de nouvel œuvre. On s'entend, au contraire, très généralement sur la complainte, qui peut être considérée comme le type de l'action possessoire.
Ë. La complainte, — La complainte est une action possessoire par laquellele possesseur est protégé contre les simples troubles et à plus forte raison contre la dépossession, pourvu que sa possession soit régulière et annale. Pour que la possession soit annale (1), on peut y joindre celle de son auteur sous les conditions établies imr le Code civil pour la prescription. En outre^ la possession doit réunir les six conditions prescrites \mv l'article 2229 du Code civil. Nous accorderons donc la complainte à celui qui possède à titre de propriétaire, d'usufruitier, même s'il possède par indivis, mais nous la refuserons aux simples détenteurs pour le compte d'autrui, fermiers, locataires, mandataires. Quant à celui qui possède d'une manière vicieuse, par violence, clandestinement ou à titre précaire (dans le sens romain dur mot), il n'a pas la complainte contre la victime de la violence ou de la clandestinité, ni contre le concédant à titre précaire, mais il peut s'en prévaloir Tis-à-vis de toute autre personne. Il faut aussi refuser la complainte à celui dont la possession est équivoque (2).
Peu importe que le possesseur soit de bonne ou de mauvaise foi; cette distinction, fort utile au point de vue de la prescription, ne l'est pas sous 1er rapport des actions possessoires. Mais si le possesseur de bonne ou de mauvaise foi à titre de propriétaire a la complainte, à plus forte raison en est-il de môme du véritable propriétaire ou de c^lui qui a un droit réel sur l'immeuble, du moment qu'il est en mém^ temps possesseur. En fait, et même le plus souvent, c'est le propriétaire qui est en même temps le* possesseur et qui profite des actions possessoires; il n'arrive que très rarement que l'on soit possesseur sans avoir la propriété.
11 peut se faire que le défendeur à la complainte conteste au demandeui" sa possession. Celui-ci peut alors la prouver de toute manière, même par témoins (art. 24 C. pr.). L'enquête se fait dans les formes prescrites pour la procédure des juges de paix, soit à la demande de l'une des parties, soit même d'office, mais le juge de paix n'est jamais tenu d'y recourir et il a le di'oit de statuer tout de suite sur la contestation, s'il estime que l'enquête ne serait pas concluante. Tout cela n'est que l'application du droit commun.
L'action en complainte suppose nécessairement un trouble de fait ou de droit qu'elle a pour objet de faire cesser. Le trouble implique toujours de la part de son auteur, qui jouera le rôle de défendeur, la prétention à un droit sur l'immeuble possédé par le demandeur- Il est de fait, s'il consiste dans un
(1) Trib. d'Aix, 18 janvier 1899, D. P. 99, 2, 147.
(2) Req., 17 janvier 1898, D. P. 98, I, 459; req., 20 mars 1899, D. P. 99, 1, 446.
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acte matériel; de dixiit, s'il consiste dans une pi-élenlion l'autre produisent d'ailleurs les mômes effets (I). Qu'ui exemple, une pierre dans un immeuble bordant la route dég&ts ; cetle voie de fait n'est pas un trouble de posse! émane d'une personne qui n'émet aucune prétention sur a donc pas lieu à complainte, mais rien ne s'oppose k ce s'il a épi-ouvé un pi'éjudice, intente une action personi intérêts (3). Il faut donner la même solution pour le cas entamé avec sa charrue le champ du voisin, sans inteni possession de celui-ci (3).
Pour savoir s'il y a trouble, il faut s'attacher moins (ju'au- résultat qu'il produit en ce qui concerne la posses; l»eut, suivant les circonstances, constituer ou non un Iroi le fonds du possesseur sera un trouble s'il implique, de I passe, prétention à une servitude et pourra donner lieu plainte ; il en sera autrement si le passa^çe a été purem exemple pour abréger la route. Dans ce dernier cas, il n'y un dommages cependant été causé, il ne pourra donner I |iersonnelle en indemnité qui sera de la compétence du j Iribun&l d'arrondissement du défendeur, selon que la S( dépassera pas ou excédera 200 francs.
Les faits de trouble autorisent la complainte, bien qu occasionné aucun dommage à celui qui veut la former soient pas de nature à lui causer un préjudice matériel. I faii-e connaître ou respecter sa possession, suffit à lui si ment de tout dommage éprouvé pour motiver la complai
On s'est demandé si des travaux exécutés par une auto nature à troubler la possession peuvent autoriser la travaux ont été entrepris dans un intérêt public, par exen surets, de salubrité, et qu'il en soit résulté une véritabl complainte, ou même la réintêgrande, peut être intentée maintenir ou réintégrer en possession, mais pour consta indemnité. Tel serait le cas où on aurait abattu une mais progrès d'un incendie qui menaçait de s'étendre. Si les ti qu'un simple dommage permanent ou temporaire, il n'y plainte, maisseulemenl à action en indemnité devant le ce (loi du 2g pluviOse an VIU, art. 4) (5j. Dans ce qui pri toujours supposé des travaux entrepris dans l'intérêt gi \'Ëtat, le département ou la commune procédant comme mais s'il s'agissait de travaux faits à l'occasion du <
(IJ Req., !l janvier 1806, D. P. 96, 1, 550; civ. caia,, 27 nove 1, Ïi7.
(2) Req, 17 février 1609, D.P. 99, I, iU.
13) Req., 36 mai JS92, D. P. 93, 1, 16.
(4) D. P. 1S83, 1, 139, note 1 ; civ. cas»., 1" mailS99. D. P. 90,
[i) Req., t novembre 1S46, S. 48, 1, 309; civ. cass., g novembr req., 9 janvier 1866, S. 58, 1, 317; civ. c&m., IJ juillet 1867, D. I 3 juillet 1877, S. 17, I, 31.
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complainte serait admise contre TÉtat, le département ou la commune, comme contre un simple particulier.
On entend par trouble de droit toute attaque par acte judiciaire ou extrajudiciaire impliquant contestation de la possession. 11 y aurait trouble de droit pour le bailleur, si un tiers signifiait congé à son fermier, ou bien encore si un tiers défendait, par exploit d'huissier, à un possesseur de faire des constructions ; de même le prévenu, traduit en justice répressive en vertu d'un procès-verbal dressé à la requête de l'État, d'une commune ou d'un particulier, peut considérer ce procès-verbal comme un trouble à sa possession, en soutenant qu'il s'est borné à user de son droit (1); de même encore, l'arrêté administratif qui déclare chemin rural un sentier, par cela même qu'il implique de la part de la commune la prétention de comprendre le sol même du chemin dans le domaine public municipal, constitue un trouble de droit vis-à-vis du possesseur du fonds sur lequel la commune prétend passer (2). Le trouble de droit peut également résulter d'une contestation judiciaire sur la possession ; aussi reconnaît-on au défendeur à la complainte le droit de former une demande l'econventionnelle de même nature, par la raison que l'action dirigée contre lui constitue un trouble à sa possession (3). Mais l'action en revendication ne cause pas un trouble de droit, car loin d'emporter contestation quant à la possession, elle implique de la part du demandeur reconnaissance de la possession au profit de son adversaire.
Si la complainte est accordée à celui qui a la possession légitime et annale, à raison d'un simple trouble de fait ou de dix)it, à plus forte raison peut-elle être intentée par celui qui a été dépossédé en totalité ou en partie.
En cas de trouble, elle est dirigée contre l'auteur de ce trouble ou ses héritiers. Mais il ne faut pas oublier que cette action est réelle immobilière et non pas personnelle: Elle se transmet activement aux héritiers du demandeur ou plus exactement de la victime du trouble et passivement contre les héritiers de l'auteur du trouble. La complainte peut être valablement intentée, même contre celui qui se dit propriétaire de l'immeuble, ou contre celui qui prétend avoir agi comme mandataire d'un tiers, sauf son droit de mettre en cause le mandant.
Lorsque la complainte a pour objet la restitution d'une partie ou même de la totalité de l'immeuble, on l'accorde contre quiconque possède actuellement tout ou partie de cet immeuble, même de bonne foi. 11 n'y a pas lieu de rechercher, au point de vue de la possession, si le défendeur à la complainte est l'auteur même du fait, ou son successeur, ou un tiers ; c'est la conséquence de ce que la complainte forme une action réelle immobilière. Si le demandeur prétend qu'il a droit à des dommages-intérêts, cette prétention ne peut être dirigée que contre l'auteur même du trouble ou son héritier.
Le trouble de fait se prou*^e d'une manière quelconque, notamment par enquête, expertise, descente sur lieux. Le trouble de droit s'établit par la présentation des actes qui l'ont produit.
L'action en complainte échoue si l'une des conditions prescrites par la loi
(1) Civ. cass., 18 août 1880, S. 82, 1, 398.
(2) Civ. cass., 15 avril 1890, D. P. 90, 1, 442.
(3) Req., 14 mai 1877, S. 78, 1,322.
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fait défaut et, par exemple, si la possession n'est pas annale ou conforme à Farticle 2229 du Gode civil. Il en est de même si, malgré la réunion des conditions de la loi quant à la possession, le trouble n'existe pas ou n'est pas prouvé.
Si la possession est régulière et si le trouble est prouvé, le juge de paix doit ordonner les- mesures nécessaires pour le faire cesser ; il peut, en outre^ condamner à des dommages-intérêts Tauteur de ce trouble ou ses héritiers. Il reste compétent quel que soit le montant des dommages-intérêts qui sont ici un accessoire du possessoire et, au possessoire, la loi n'apporte aucune limite à la compétence du juge de paix, sauf appel au tribunal d'arrondissement. Lorsque le trouble résulte de travaux entrepris par le défendeur, le juge de paix doit toujours en ordonner la démolition, sans qu'il y ait lieu de distinguer si les travaux sont achevés ou en voie d'exécution, ni de se préoccuper du procès qui pourra naître au pétitoire. Certaines personnes ont autrefois pensé que le juge de paix doit respecter les travaux s'il estime que le défendeur qui les a faits, après avoir succombé au possessoire, triomphera au pétitoire. C'est là une grave erreur. Si le juge de paix procédait ainsi, il commettrait deux fautes : il y aurait déni de justice, il annulerait le pétitoire et le possessoire (1). On ne voit plus, en outre, quelle pourrait être, dans ces circonstances, l'utilité sérieuse de l'action possessoire. Dans un seul cas il est interdit au juge de paix d'ordonner la destruction des travaux : c'est celui où ils ont été entrepris en vertu d'ordres émanés de l'autorité administrative exerçant son pouvoir réglementaire (2) ou encore s'il s'agit de travaux publics régulièrement autorisés. Le juge de paix ne doit pas non plus se préoccuper, en ordonnant la destruction de travaux, de rechercher s'ils ont été faits sur le fonds du demandeur ou sur celui du défendeur ; du moment qu'il y a trouble, la complainte est recevàble, même si ce trouble résulte de faits commis par le défendeur sur son propre fonds et même si ces faits consistant dans des travaux, ceux-ci ne sont pas encore achevés. Mais dans ce dernier cas, si le trouble n'existait pas encore, la complainte serait refusée. La loi a d'ailleurs admis, comme nous le verrons bientôt, une autre action possessoire pour protéger le possesseur contre un trouble purement éventuel : c'est la dénonciation de nouvel œuvre qui forme la troisième action possessoire. D'un autre côté, dès que le trouble existe, la complainte est admise, lors même que le préjudice serait éventuel (3).
F. La réintégrande. -r- La seconde action est la réintégrande. La doctrine et
(1) La Cour de cassation a cependant admis que le juge de paix, statuant au possessoire, font en ordonnant la destruction totale des travaux, pouvait, s'il lui paraissait évident que la partie qui succombe au possessoire aurait gain de cause au pétitoire, ordonner que la destruction n'aurait lieu qu'autant que le défendeur au possessoire se pourvoirait au pétitoire dans un délai déterminé. Ce système, sans être très juridique, peut se justifier par l'intérêt pratique attaché à certains cas spéciaux. Cass., 6 décembre 1871, D. P.
(2) Il en serait autrement, par a contrario^ s'il s^agissait de la destruction de travaux exécutés en vertu d'ordres donnés par l'autorité administrative dans un intérêt privé. Civ. cass., 18 avril 1866, D. P. 66, 1, 249 ; civ. cass., 22 janvier 1868, D. P. 68,_ 1, 197 ; req. 9 janvier 1872, D. P. 72, 1, 41.
(3) Trib. de paix de Tulle, 16 novembre 1899, D. P. 1900, 2, 361.
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la jurisprudence sont loin de s'entendre, encore aujourd'hui, sur la nature de cette action. C'est qu'en effet elle n'est pas directement mentionnée dans le Code de procédure. On n'en relève le nom que dans l'article 2060 du Code civil et dans l'article 6 de la loi du 25 mai 1838. Dans une première opinion, on prétend qu'elle présente les mêmes caractères et est soumise aux mêmes conditions que la complainte ; celle-ci est accordée pour se faire maintenir en possession et celle-là pour s'y faire réintégrer, mais, dans les deux cas, il faut une possession annale et conforme à l'article 2229 du Code civil. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667, et à raison du silence de l'ordonnance, on discutait sur le point de savoir si la réintégi*ande exigeait, comme la complainte, une iwssession d'an et jour. Les rédacteurs du Code de procédure ont mis terme à cette controverse en décidant, d'une manière générale, dans leur article 23, que les actions possessoires protègent seulement ceux dont la possession a duré au moins un an. Cette interprétation est aussi confirmée par l'ai'ticle 2243 du Code civil, duquel il résulte que, quand le possesseur actuel n'a pas l'immeuble depuis un an au moins dans ses mains, la précédente possession n'est pas interrompue. Sans doute, il ressort de là que la possession' non annale n'est pas protégée pour elle-même, qu'elle constitue un simple fait sans droit de possession, mais il ne faut pas oublier que si ce possesseur non annal est réellement propriétaire ou a un droit réel, il peut agir au pétitoire et qu'en outre, s'il a éprouvé un préjudice injuste, il a une action personnelle en dommages-intérêts (art. 1382 C. civ.). N'est-il pas naturel enfin de ne considérer la possession non annale que comme un simple fait, bien qu'elle réunisse les conditions de l'article 2229 du Code civil? Sa durée est trop courte pour qu'il puisse en naître un véritable droit réel protégé par les actions possessoires.
Ce système est aujourd'hui très généralement abandonné. C'est qu'en effet il revient à confondi»e les deux premières actions possessoires, la complainte et la réintégrande, en une seule. N'avons-nous i3as vu que la complainte protège le possesseur annal, non seulement contre les simples troubles, mais encore et à plus forte raison contre la dépossession ? Quelle peut aloi'S être pour lui l'utilité de la réintégrande? On ne le voit pas. Ce qu'on voit, c'est qu'en exigeant les mêmes conditions pour la réintégrande que pour la complainte on en arrive à faire rentrer la première action dans la seconde. La réintégrande serait encore la complainte, mais limitée au cas de dépossession. Or le législateur a certainement voulu donner à la réintégrande une existence propre et, pour qu'il en soit ainsi, il faut qu'elle présente des caractères particuliers.
Dans un second système tout à fait opposé, on accorde la réintégrande à quiconque a été dépossédé par violence, par application du principe : Spoliatus ante omnia reslituendus ; on la donne môme au simple détenteur, tel que le fermier, même à celui qui ne possède pas conformément à Tai-ticle 2229 du Code civil. Ainsi comprise, cette action se rapproche des actions possessoires, en ce qu'elle protège la possession et la détention contre la violence, en ce qu'elle est de la compétence du juge de paix, en ce qu'elle doit être intentée dans l'année de la dépossession, en ce qu'elle exige, du moins d'après certains auteurs ou arrêts, une possession ou une détention publique. Mais
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SOUS (ous {es autres rapports, elle s'éloigne des vérilahlei possessuircs. Quoiqu'elle soil de la compétence du juge île pi de l'immeuble, elle devient une action pei-sonnelle on r dom mages- inlérèts Fondée sur un délil civil. Aussi ne peul-< ronlre l'auleur de la dépossession et ses successeurs unive successeurs à titre particulier, elle ne sera permise qu'auU été complices de l'acle illégitime ; contre les tiei-s, elle est ab sible, taudis que la complainte s'accorde conli-e tout posw l'immeuble, même de bonne foi. De même, si la i-éintégran( personnelle et si le détendeur est insolvable, le demandev «ré&ncier ne peut pas, en cette qualité, se faire établir en poi litigieux pai- pi-éféi-encc aux auti-es créanciers, sauf à lui moyens pétiLoircs ^u'il |)eul avoir à sa disposition, tandis q grande était une action léelle, il devrait être immédiat possession, le fonds litigieu.\ sei'ait-il le gage unique dt défendeur.
C'est précisément parce que ce second systf-me dénature réintégrande et ne lui laisse que le nom d'action possesst l'étirant le caractère de ces aciions. qu'il faut l'écarter. Il contraire à la tradition historique. Dans notre ancien droit, réintégrande qu'au possesseur et on la refusait au simpli l'empire de l'ordonnance de 1667. L'article 23 du Code il refusant les actions possessoircs k ceu\ qui possèdent à liti à-dire aux simples détenteurs, a entendu reproduire l'anciei le simple détenteur, il ne faut pas l'oublier, ne reste pas il a un recours en garantie contre son auteur et une actioi intérêts contra l'auteur de la dépossession.
Il est peu de questions sur lesiiueltes ta tjour de casïiatioi aujourd'hui plus d'hésilations. Un gr^nd nombre d'arrêts el se prononcent dans le sens de cette seconde solution (1), T citer d'autres qui prêrèrent le li-oisième système [i).
D'après ce Imisii-me système, la réintégrande est accord tnéme non annal, pour rocouvi-er la possession qui lui a él |>ar violence, à la condition que cette possession réunisi prescrits par l'article 2229 du Code civil. Telle était la doclr l'empire de l'ordonnance de 1667, et si les rédacteurs du C f)as e.xpliqués, pas plus que ceu.x de la loi du 2~> mai lf)i)8, i parce qu'ils ont entendu s'en tenir au systt'inc de l'ani troisième solution échappe au reproche adressé aux deux confond pas la i-éintégrande daus la complainir, puisqu'elle
(I) CiT. CMS., î juillPt IK6Î, S. 6î. 1, 836; req. M avril I8«5, 4 mai 1868, 0. P. 68. 1, 33!; req.. SS janvier 1878 el civ. caas-, 27 Si ■JI6; Cass.,33jain 188B, D, P. UO, 1, 151; civ, «as., 11 novembre 18
(3] Oo le9 trouvera dans Aubry el Rau, 5< M., t. Il, p. 3&0, % 13t voyons aui savarls auteurs, parce que, dans le mtaie passoRc, iU opiniou qui n'e^l pas la nôtre. Voy. en oulre : Civ. rass-, Jjuillel 18! cir, cass., U mars 1816, S. 16, I, ÏÔO; clv. rej., 15 juin 1898, D. rej., lljuio 1896, ibiil.
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grande au possesseur non annal qui est privé de la complainte ; elle ne dénature pas la réintégrande et lui conserve, au contraire, sous tous les rapports, les caractères d'une action réelle immobilière. Ainsi, elle est accordée, non pas seulement contre Fauteur de la dépossession et ses successeurs universels, mais môme contre les ayants cause à titre particulier qui n'ont pas participé à la fraude, môme contre les tiers de bonne foi. Il est vrai que l'article 23 du Gode de procédure semble exiger, pour toutes les actions possessoires, une possession annale; cette règle s'appliquera en effet sans difiiculté à la complainte et à la dénonciation de nouvel œuvre, mais par cela môme que le Code civil (art. 2060) et la loi du 25 mai 1838 (art. 6) mentionnent la réintégrande, ils admettent que le principe de l'annalité de la possession comporte exception dans ce cas, puisque, autrement, la réintégrande serait supprimée et confondue dans la complainte.
De ce qui précède, il résulte qu'il faut donc, au point de vue de la possession, distinguer trois catégories de personnes : les simples détenteurs, qui n'ont jamais été protégés par aucune action possessoire, peirce qu'en effets du moment qu'ils reconnaissent le droit d'autrui, ils n'ont pas l'intention de se conduire comme propriétaires et ne peuvent prétendre à un droit de possession ; ceux qui ont la possesion annale et qui, à raison môme de la perfection de cette possession, jouissent du droit réel de possession garanti par toutes les actions possessoires ; ceux enfin qui ont encore une véritable possession, mais d'une durée inférieure à une année. Ces derniers sont placés dans une situation spéciale : les actions possessoires ne les protègent pas contre les troubles, mais ils sont garantis contre la dépossession (1). Il ont donc, à vrai dire, à raison môme de l'imperfection actuelle de leur possession, un simple droit de possession partielle et, à raison des troubles qu'ils peuvent subir, ils ne peuvent agir qu'en dommages-intérêts.
11 peut ainsi arriver que plusiem*s possessions se trouvent en conflit. Tel serait le cas où un possesseur non annal serait dépossédé par une personne qui avait possédé précédemment pendant plus d'une année, sans qu'il se soit cependant écoulé une année depuis la perte de sa possession. Or il résulte de l'article 2243 du Code civil que, quand le possesseur actuel n'a pas l'immeuble depuis au moins un an, la possession n'est pas interrompue. Que décider en pareil cas ? Il est hors de doute que le possesseur non annal, expulsé au moyen de violence par un possesseur annal antérieur qui a repris l'immeuble, doit être restitué dans sa possession, car la possession de son adversaire est devenue vicieuse ; en d'autres termes, l'action en réintégrande réussira môme contre celui qui opposerait une complainte sous forme de demande reconventionnelle, parce que la possession de celui qui intente la complainte est devenue vicieuse par l'effet de sa violence. La solution contraire conduirait à dire qu'il est permis à un possesseur annal d'employer la violence pour reprendre le bien contre un possesseur non annal, alors que les voies de fait sont, d'une manière générale, interdites dans notre droit. Le possesseur annal, étant protégé par la complainte, serait d'autant moins
(I) Ainsi, ils ne pourraient pas intenter la réintégrande pour se faire protéger contre le simple trouMe, car la réintégrade suppose nécessairement dépossession. Civ. cass.» 10 mai 1897, D. P. 98, 1, 105 ; reg., 21 juUIet 1897. D. P. 98, 1, 345.
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excusable de recourir à la force. On donnerait bien entendu la solution con* traire si le possesseur annal antérieur était rentré en possession sans YÎolenee : sa possession, étant demeurée régulière, devrait l'emporter par TefTet de la complainte reconventionnelle qu'il opposerait au demandeur en réintégrande. De deux possessions, l'une annale, l'autre non annale, la première étant seule conforme à la loi, doit l'emporter sur la seconde à laquelle n'est pas encore attaché un droit réel de possession sanctionné par des actions, sauf dans le cas de violence.
Le conflit entre deux possessions annales régulières supposera presque toujours que la plus ancienne possession a été interrompue pendant plus d un an et ce sera dès lors la plus récente qui devra l'emporter. Si les deux possessions, d'ailleurs régulières, étaient non annales l'une et l'autre, elles ne produiraient pas le droit de possession et le juge de paix devrait respecter l'état de fait actuel, ce qui revient à faire triompher la possession la plus^ récente. Nous supposons toujours des possessions régulières, parce qu'il est évident que si Tune était vicieuse elle devrait succomber, de même qu'entre un possesseur annal et un possesseur non annal, on préférera toujours le premier au second.
Nous avons parié, dans ce qui précède, de deux possessions exclusives l'une deVautre. Si les deux parties établissent, chacune à son profit, une possession légitime et non exclusive, le juge doit les maintenir cumulativement, en supposant que les possessions consistent dans des faits identiques, comme,, par exemple, si les deux possesseurs ont joui en commun d'une cour, d'une prairie, d'une haie, d'un fossé ; ont-il fait des actes de jouissance distincts et,, par exemple, l'un a-t-il possédé la prairie sans faucher l'herbe, l'autre ayant usé de ce droit, chacun sera maintenu dans les limites de sa possession ancienne. Lorsque le juge de paix éprouve quelque embarras, il aie droit de nommer un séquestre (1) ou encore d'accorder la récréance (2), c'est-à*-dire la possession provisoire à l'un ou à l'autre des plaideurs pour la durée du procès au pétitoire. Mais cette récréance ne crée pas une présomption de propriété au profit de celui qui l'obtient, de sorte qu'au pétitoire il n'est pasdispensé de la preuve.
0. La dénonciation de nouvel œuvre, — La troisième action possessoire, la dénonciation de nouvel œuvre, a aussi soulevé des controverses ; maisà la différence de celles qui naissent de la réintégrande, elles sont en partie éteintes. Nous avons vu qu'avant l'ordonnance de 1667 quelques jurisconsultes avait essayé, sans succès, de l'introduire dans la pratique en la dénaturant : elle était, chez les Romains, un moyen extrajudiciaire et pétitoire ; ils en firent une action possessoire, par suite d'une fausse interprétation des textes du droit romain. D'autres jurisconsultes. s'en tinrent de plus près à la doctrine romaine, et il en résulta une véritable confusion. Mais la pratique n'accepta pas la dénonciation de nouvel œuvre et l'ordonnance de 1667 la passa sous silence. La loi des 16-24 août 1790 et le Code de procédure gardèrent le même silence. Certains auteurs en ont
(1) Ciy. cass., 7 janvier 1895, D. P. 95, 1, 308.
(2) Voy. Dalloz, /ur. gén.j SuppL, v*» Actions possessotî^es, n« 176.
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conclu, et avec quelque apparence de raison, que la dénonciation de nouvel œuvre n'existait plus ou tout au moins qu'elle se rx)nfondait avec la complainte. La Cour de cassation, en s'inspirant du droit romain, la fit revivre par plusieurs arrêts qui lui donnaient un caractère sui generis et la distin- <.aiaient nettement de la complainte (1). La loi du 25 mai 1838 (art. 6) a confirmé cette jurisprudence de la Cour de cassation et placé la dénonciation de nouvel œuvre parmi les actions possessoires. Cette loi, n'ayant pas déterminé les caractères de la dénonciation de nouvel œuvre, a, par son silence même, manifesté l'intention de consacrer la Jurisprudence de la cour suprême. Or celle-ci avait, par ses arrêts, nettement indiqué que cette dénonciation de nouvel œuvre, devenue un moyen judiciaire et possessoire, se distinguait parfaitement de la complainte- Aussi peut-on s'étonner des explications proposées par certains auteurs. Les uns ont pensé que la dénonciation de nouvel œuvre était accordée au possesseur non annal en cas de simple trouble pour lui tenir lieu de complainte. Dans ce système, il n'y aurait plus de différence entre la possession annale et la possession non annale. Or il est certain que le législateur de 1838 n'a pas entendu modifier les principes du Code de procédure ni ceux de notre ancien droit, qui ne protègent la possession d'une manière complète qu'autant qu'elle est annale. D'autres ont décidé que la dénonciation de nouvel œuvre est la complainte appliquée à la possession des servitudes. Cette opinion est purement divinaloire et fait rentrer la dénonciation de nouvel œuvre dans une partie de la <omplainte. On a aussi soutenu que la dénonciation de nouvel œuvre est encore, et comme à Rome, un moyen extrajudiciaire, ce qui revient à la suppiimer. Suivant la doctrine de la Cour de cassation, qui s'est inspirée du droit romain, la dénonciation de nouvel œuvre suppose des travaux entrepris sur un fonds autre que celui du possesseur; le plus souvent ces travaux sont faits par une personne sur son propre fonds. S'ils étaient entrepris sur relui du possesseur il y aurait nécessairement trouble, même s'ils a'étaient pas encoi^ achevés, et le possesseur devrait recourir à la complainte. Au contraire, la dénonciation de nouvel œuvre suppose qu'il n'y a pas actuellement trouble, seulement le possesseur estime que ce trouble se produira au cours des travaux ou à leur achèvement. Au lieu d'attendre ce moment pour intenter la complainte, le possesseur prend les devants et, au moyen de la dénonciation de nouvel œuvre, obtient la cessation des travaux, lesquels ne pourront ensuite être repris qu'autant que l'auteur de ces travaux aura prouvé son droit au pétitoire. Supposons, par exemple, le possesseur d'un immeuble au profit duquel existe un droit de vue sur l'immeuble voisin ; le propriétaire de cet immeuble voisin entreprend sur son propre fonds des travaux qui semblent bien préparer la construction d'un mûr et, si ce mur clait élevé, il porterait atteinte au droit de vue du fonds dominant; le possesseur menacé intente la dénonciation de nouvel œuvre pour obtenir la suspension des travaux, à raison d'un trouble éventuel résultant de ces travaux ; s'il établit la légitimité de sa possession, il obtiendra cette suspen-
(1) Civ. rcj.,28 avril 1829, S. 29, I, 183; civ. rej., 22 mai 1833, S, 33, 1, 354; civ. lass., 27 mai 1834, S. 34, 1, 423; civ. cass., 17 juin 1834, S. 34, 1, 542; civ. cass., 25 juillet 1836, S. 36, 1, 538.
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sion et le défendeur à la dénonciation ne pourra reprendre son œuvre qu'apK's avoir prouvé au pétitoire, par l'action négatoire de servitude, que son fonds n'est pas grevé d'un droit de vue. La dénonciation de nouvel oeuvre peut donc être définie une action possessoire par laquelle le possesseur, menacé d'un trouble futur, demande la suspension de travaux que le défendeur a commencés sur son propre fonds. C'est ainsi que l'entend aussi la Cour de cassation (1).
La dénonciation de nouvel œuvre est soumise aux mêmes principes que la complainte ; elle suppose notamment une possession annale et conforme à l'article 2229 du Code civil. Toutefois, elle en diffère sous les rapports suivants: elle suppose des travaux qu'une personne entreprend sui* son propre fonds et non sur celui du possesseur ; ces travaux ne causent pas un trouble actuel et menacent d'un trouble éventuel; enfin, tandis que la complainte se prescrit comme la réintégrande, par le délai d'un an à i)artir du trouble ou de la dépossession (art. 23 C. pr.), la dénonciation de nouvel œuvre est, par la force des choses, soumise à un système spécial. Elle est permise tant que les travaux sont en cours d'exécution et ne causent pas encore un trouble ; s'il y a trouble, même avant la fin de l'œuvre entreprise, la dénonciation de nouvel œuvre est immédiatement éteinte et remplacée par la complainte. Une fois les ti*avaux achevés, il ne peut plus être question de dénonciation de nouvel œuvre : ou ces travaux causent un trouble et il faut recourir à la complainte ; ou ils ne produisent aucun trouble et alors il n'y a pas lieu à action possessoire (2). Quant aux effets, il existe aussi une différence enti*e les deux actions : le juge de la dénonciation de nouvel œuvre ne peut qu'ordonner la suspension des travaux, tandis que celui de la complainte a le droit de condamner à leur démolition.
L'opinion contraire, qui donne aux juges de la dénonciation de nouvel œuvre le droit de prescrire la démolition, a le tort de ne pas tenir compte de ce fait que le demandeur n'est pas encore lésé et ne saurait dès lors avoir droit à la réparation d'un dommage qu'il n'éprouve pas.
H. Défense de cumuler le possessoire et le pétitoire. — Après avoir à peine fait connaître les caractères et les conditions d'exercice des actions possessoires, les rédacteurs du Code de procédure consacrent plusieurs articles à la règle qui défend de cumuler le pétitoire et le possessoire. Cette défenst^ remonte à l'ordonnance de Charles Vil rendue à Montil-les-Tours le 28 octobre 1446; elle a passé de là dans l'ordonnance de François i**" de 1535, puis dans l'ordonnance de 1677 (tit. XVIIl, art. 5), enlin dans le Code de procédure. Cette prohibition de cumuler le possessoire et le pétitoire était fort utile dans notre ancien droit où les mêmes juges étaient compétents fpour connaître de ces deux sortes d'actions : il y avait lieu de craindre que leur décision au pétitoire ne fût fondée sur des motifs tirés du possessoire, ou réciproquement. Elle est encore utile aujourd'hui pour éviter cette confusion, bien que celle-ci ait perdu une partie de ses dangers, parce que ce ne
(1) Voy. req., 14 février 1856, D. P. 66, 1, 297 ; civ. rcj., 24 août 1870, S. 71, 1, 129; civ. cass., 7 avril 1876, S. 76, 1, 299; reg., 31 janvier 1876, D. P. 76, 1, 112 et Code de procédure civile annale, sous Tart. 33, n»* 34 et suiv.
(2) Req., 26 juin 1843, S. 43, 1, 763.
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sont plus, tout au moins au premier degré, les mêmes juges qui sont compétents pour le possessoire et pour le pétitoire. D'ailleurs, cette prohibition s'adresse à la fois au juge et aux parties, et c'est à ce double doint de vue qu'elle doit être successivement étudiée.
Pour le juge, la défense de cumuler le possessoire et le pétitoire signifie que le juge du possessoire ne doit pas admettre ou rejeter l'action en se basant sur le fond du droit, mais seulement sur la possession et que, réciproquement, le juge du pétitoire ne doit pas faire reposer sa décision sur la possession, mais sur le fond du droit (1). Pour savoir si l'action est pos3essoire et par conséquent de sa compétence ou non, le juge de paix doit consulter les conclusions du demandeur. Si, dans ces conclusions, le demandeur invoque un droit autre que celui résultant de la possession, par exemple se prétend propriétaire ou usufruitier, le juge de paix doit se déclarer incompétent, car l'action est pétitoire. Mais le juge de paix n'a jamais à se préoccuper des conclusions du défendeur, qui ne peuvent pas modifier la nature de l'action ; celle-ci reste possessoire et le juge de paix est compétent pour statuer sur les conclusions du demandeur, même si le défendeur répond en s'attribuant la qualité de propriétaire, et si le défendeur forme une demande reconventionnelle pétitoire, le juge de paix doit la détacher de la demande principale. Pourrait-il, suivant le droit commun, renvoyer le tout au tinbunal d'arrondissement (loi du 28 mai 1838, art. 8)? Il est permis d'en douter, précisément à cause de la prohibition du cumul.
Quant au jugement, pour savoir s'il cumule le possessoire et le pétitoire ou les confond, il faut consulter les motifs et le dispositif. Il y aurait, de la part du juge, cumul du possessoire et du pétitoire : si le juge de paix, tout en leconnaissant la possession du demandeur, décidait dans son jugement qu'il le maintient en possession, non parce que cette possession réunit les caractères prescrits par la loi, mais par la raison que le demandeur a justifié de sa qualité de propriétaire ; cette solution est consacrée par un grand nombre d'arrêts de la Cour de cassation (2) ; si le juge de paix, bien que reconnaissant l'existence d'une possession annale, rejetait l'action possessoire, sous prétexte que l'acte qualifié trouble par le demandeur constitue, de la part du défendeur, l'exercice d'un droit de propriété, de servitude ou autre; la jurisprudence est aussi fixée en ce sens (3); si le juge de paix ne se contentait pas de maintenir le demandeur en la possession, mais lui reconnaissait, en outre, un droit quelconque comme résultant de sa possession (4); si enfin il rejetait
(1) Voy. en dernier lieu: Req., 3 août 1897, D. P. 98. 1, 275; civ. cass., 29 décembre 1897, D. P. 98. 1, 412; civ. cass., 26 décembre 1898, D. P. 99, 1, 382.
(2) Voy. en dernier lieu ; civ. cass., 11 décembre 1871, S. 72, 1, 28; req. rej., 19 juillet 1875, D. P. 77, 1, 136 ; civ. cass,, 7 avril 1880, S. 80, I, 295; civ, cass., C mars 1882, S. 82, D. P. 83, 1, 104 ; civ. cass., 28 juin 1882, S. 82, 1, 460; civ. cass., 26 juillet 1882, S. 84, 1, 318 ; civ. cass,, 25 février 1885, D. P. 85, 1, 408; civ. cass., 15 février 1887, S. 87, 1, 104; civ. cass., 8 août 1888, S. 89, 1, 120; Cass., 15 décembre 1890, D. P. 91, 1, 164; civ. cass., 25 janvier 1893, D. P. 93, 1, 83 ; civ. cass., 13 juin 1895, D. P. 95, 1, 488.
(3) Voy. en dernier lieu : Civ. cass., 15 décembre 1886, D. P. 87, 1, 102; civ. cass., 28 février 1887, D. P. 88, 1, 30 ; civ. cass., 7 mars 1894, D. P. 94, 1, 236.
(4) Civ. cass,, 16 mars 1869, S. 69, 1, 452; civ. cass., 1" juillet 1872, S. 72, 1, 235; civ. cass., 14 mars 1883, S. 83, 1, 248; civ. rej., 11 février 1885, S. 85, 1, 200.
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la demande sous prétexte que le pétitoire et le possessoire sont indivisibles dans ratraire(l). Si le juge refusait de prononcer sur le possessoire et renvoyait les parties à se pourvoir au pétitoire, alors il y aurait une sorte de cumul du i>étitoire et du possessoire sous forme de prétention, et en même temps déni de justice (2).
Mais il ne faudi^ait pas conclure de ce qui précède qu'il soit interdit d'une manière absolue au juge de paix de prendre connaissance des titres de propriété ou autres de même natm^e. On a longtemps discuté sur les pouvoirs <lu juge de paix en pareille matière et proposé eh doctrine, comme en jurisprudence, les solutions les plus diverses. En dernier lieu, il est sorti de toutes ces hésitations un système aujourd'hui généralement admis et qui a, en effet, le mérite d*étre très rationnel. Le juge de paix ne doit pas apprécier les titres au x>oint de vue du droit de propriété, de servitude ou autres droits de même nature ; il ne peut pas prendre pour base unique de sa décision le fond même du droit, tel qu'il résulte des titres; il ne peut pas non plus se fonder sur le titre pour reconnaître ou méconnaître le fait matériel de la possession : dans tous ces cas, il y aurait cumul du pétitoire et du possessoire. Mais il a le droit, d'ailleurs facultatif de sa part, d'apprécier les titres pour rechercher si la possession est légale et réunit les conditions de l'article 2229 du Gode civil (3). Il y a plus, ce droit devient un devoir, et le juge de paix est alors tenu de consulter les titres, toutes les fois qu'il s'agit de la possession d'un droit qui ne peut s'établir que par eux. C'est en demandant et en consultant les titres que le juge de paix sait alors si la possession est ou non à litre précaire. Tel est le cas oir il s'agit de la possession d'une servitude discontinue ou négative. De mème^ dans le cas d'une concession faite par l'Etat, un département ou une commune, il sera nécessaire de rechercher dans le titre de concession la nature du droit concédé, pour savoir si le concessionnaire est un possesseur ordinaire ou un possesseur à titre précaire, ou enfin un simple détenteur.
Le principe de la prohibition du cumul du pétitoire et du possessoire a amené le législateur à décider dans l'article 24 du Code de procédure que si le juge de paLx ordonne une enquête, et d'une manière plus générale une mesure d'instruction quelconque, celle-ci ne peut pas porter sur le fond du droit. Cette conséquence du principe est si évidente qu'à vrai dire on aurait pu se dispenser d'en parler. Ici l'enquête peut être ordonnée pour toute espèce de preuve au possessoire, et notamment pour rechercher les
(I) Civ. cass., 21 novembre 1871, S. 72, 1, 27; civ. rej. 11 février 1885, S. 85, 1,
12) Civ. cass., 20 juillet 18$6, S. 36. 1, 386 ; civ. cass., 11 août 1852, S. 52, 1, 648 ; civ. cass., 31 mars 1857, S. 57, 1, 675; civ. cass., 21 novembre 1871, S. 72, 1, 27; civ. rej., 11 février 1885, S. 85, 1, 200; civ. cass., 10 août 1886, S. 88, 1, 253.
(3) Voy. les nombreux arrêts cités par Aubry et Rau, t. II, p. 213, note 27. Voy. en dernier lieu: req., 28 janvier 1879, S. 80, 1,25; civ. cass., 22 juin 1881, S. 82, 1, 8; req., ^0 juin 1882, S. 83, 1, 62^ req., 19 juillet 1882, S. 83, 1, 73; civ. cass., 8 janvier 1884, S. 84, i, 332; civ. rej., 11 février 1885, S. 85, 1, 200 ; civ. cass., 13 juillet 1886, ^' P. 87, 1, 74 ; civ. cass., 9 août 1886, S. 88, 1, 252 et Ibid., 7 décembre 1885; req., ^îjmn 1888, S. 88, 1, 408; req., 6 février 1900, D. P. 1900, .1, 167 ; req., 16 juillet 1900, D. P. 1900, 1, 461.
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caractères de la possession ou encore ceux d'une servitude dont la possession est contestée (1).
Ce principe de la prohibition du cumul du possessoire et du pétitoire ne s'applique pas seulement au juge de paix, mais encore aux plaideurs, et il produit des effets différents suivant qu'il s'agit du demandeur ou du défendeur.
Appliquée au demandeur, la défense signifie que s'il veut intenter Taction possessoire et l'action pétitoire, il doit commencer par la première. S'il engage d'abord l'action pétitoire, il est censé renoncer au bénéfice du possessoire. Une fois qu'il a engagé le possessoire, il ne peut plus se pourvoir au pétitoire, à moins qu'il ne renonce au possessoire par un désistement régulier; autrement, il doit attendre que le possessoire ait été vidé par un jugement passé en force de chose jugée (2). Celui qui agit au pétitoire renonce donc, par cela même, à invoquer les troubles qu'il a subis précédemment ; mais si de nouveaux troubles se produisent au cours de l'instance pétitoire, rien ne s'oppose à ce qu'il s'en plaigne au possessoii^e. On ne peut pas dire, en effet, que son action au pétitoire a impliqué renonciation à ces ti*oubles, puisqu'il l'a intentée à un moment où ces troubles n'existaient pas encore (3). Pour qu'on soit demandeur au pétitoire, il ne suffit pas de citer en conciliation : il faut avoir formé une action en justice par ajournement.
La loi défend aussi au défendeur de cumuler le possessoire et le pétitoire ; cette règle signifie que, pendant l'instance du possessoire, le défendeur ne peut pas se pourvoir au pétitoire ; mais la réciproque n'est pas vraie, et celui qui est actionné au pétitoire peut agir au possessoire en tout temps et pour tout trouble, même antérieur à la demande formée contre lui. Il ne saurait être question, de la part de ce défendeur au pétitoire, de renonciation au possessoire, puisque, loin d'intenter l'action pétitoire, il la subit. S'il en était autrement, il serait même facile au demandeur au pétitoire de priver son adversaire du bénéfice de l'action possessoire ; cela résulterait de la demande pétitoire elle-même. Mais le défendeur au possessoire ne peut se pourvoir au pétitoire tant que dure l'instance possessoire, et, s'il y succombe, il faut même qu'il ait exécuté le jugement possessoire; autrement le juge du pétitoire serait incompétent. Si le défendeur au possessoire à encouru des dommages-intérêts et si le demandeur néglige de les faire liquider, le défendeur au possessoire à le droit de mettre le demandeur en demeure d'obtenir la liquidation dans un certain délai, après lequel il pourrait être passé outre au pétitoire (art. 27 C. pr.).
§ 29. — Compétence relative des tribunaux d'arrondissement
(art. 59 C. pr.).
L'étude de la théorie des actions facilite et abrège celle de la compétence relative des tribunaux civils d'arrondissement. Nous savons que les tribu
(l)Req., 5 avrillSSl, D. P. 81, 1, 4iO.
(2) Req., 3 mars 1836, S. 36, 1, 873 ; req., 28 février 1888, S. 88, 1, 213.
(3) Giv. cass., 17 avril 1837, S. 37, 1, 186; req. 22 juillet 1837, S. 37, 1, 872; req 6 août 1863, S. 63, 1, 474.
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naux d'arrondissement jugent en toute matière, et plus spécialement en matière personnelle mobilière depuis 200 francs jusqu'à 1500 francs de principal inclusivement sans appel, et à charge d'appel à la Cour au delà de cette dernière somme ; en matière immobilière, ils sont compétents sans appel si le revenu de l'immeuble, tel qu'il résulte d'un contrat de bail ou de rente' perpétuelle, ne dépasse pas 60 francs par an, et à charge d'appel à la Cour si le revenu est supérieur (loi du 11 avril 1838). Mais parmi les tribunaux d'arrondissement, quel est celui qui est plus spécialement compétent, à l'exclusion des autres, pour connaître d'une affaire civile ? C'est la question de la (H)mpétence relative des tribunaux d'arrondissement. Elle est tranchée par rarticle 59 du Code de procédure, qui pose d'abord un principe général et énumère ensuite un assez grand nombre d'exceptions.
Le principe fondamental est ainsi formulé dans l'article 59 du Code de procédure : « En matière personnelle, le défendeur sera assigné devant letribunal de son domicile. » C'est la traduction de la règle empruntée par notre ancien di*oit à la législation romaine : Aclor sequitur forumrei. La loi a parlé de matière personnelle, parce que ce sont en effet les plus fréquentes, et il est même à peu près certain qu'elle n'a songé qu'aux actions personnelles mobilières. Mais, dans son esprit, la portée de cette disposition est beaucoup plus large ; en réalité, l'article 59 du Code de procédure pose unerègle générale. Ce qui le prouve, ce sont d'abord les précédents historiques ; ensuite, c'est aussi la place qu'occupe cette règle dans l'article 59 du Code de procédure. Elle a été mise la première pour montrer qu'elle forme un principe fondamental, et que les dispositions suivantes sont des exceptions. Le bon sens impose aussi cette solution. La loi, comme on l'a déjà dit, avait le choix entre deux tribunaux, celui du demandeur et c^lui du défendeur, et plie a préféré le second parce qu'en effet, tant que le demandeur n'a pa» prouvé son droit, la résistance du défendeur est présumée légitime, et il est dès lors naturel de le traduire devant ses juges pour que le procès lui cause moins de pi'éjudice que s'il était obligé d'aller plaider ailleurs. De ce que notre disposition a un caractère général, il résulte que nous l'appliquerons non seulement en matière personnelle, comme dit le texte de l'article 59 du Code de procédure, mais en toute matière, dès qu'il n'existera pas une autre loi qui y déroge (1) et notamment : en matière personnelle immobilière; en matière réelle ou mixte mobilière ; pour tous les procès concernant l'état des personnes, naturalisation, nullité de mariage, séparation de corps, divorce, adoption, action relative à la filiation (2), demande en interdiction ou en mainlevée, révocation d'émancipation, etc.
La loi ajoute que si le défendeur n'a pas de domicile^ il sera assigné devant le tribunal de sa résidence. Cette expression n'est pas exacte, car toute perî^onne, même un vagabond, a nécessairement un domicile, ne serait-ce que celui du lieu de sa naissance. Mais le législateur a voulu dire : si le défendeur
(1) Amiens, 17 décembre 1898, D. P. 1900, 2, 176; Toulouse, 4 juin 1879, D. P. 80, îf 113- cass., 13 novembre 1882, D. P. 84, 1, 120.
(2) Pour l'action en désaveu, voy. req. 6 avril 1898, France judiciaire, 1898^ P- 606. Le tribunal compétent est celui du domicile du tuteur ad hoc nommé à
l'enfant. •
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n'a pas de domicile connu, ce qui, en fait, revient au même que s'il n'avait pas de domicile. Cette disposition s'applique notamment aux marchands forains (1).
Notre article ne s'explique pas sur le cas où l'on ignorerait h la fois le domi- <*ile et la résidence du défendeur. Les solutions les plus diverses ont été proposées, et on a indiqué comme tribunal compétent celui du lieu où le défendeur est rencontré, celui du lieu où l'obligation s'est formée, celui du lieu du paiement (arg. art. 420) ; mais on rentre mieux dans Tesprit de la loi en donnant dans ce cas compétence au tribunal du demandeur (2). Nous venons de rappeler qu'en général le législateur a le choLx entre deux tribunaux, celui du demandeur et celui du défendeur. Ce choix n'existe plus lorsque le défendeur n'a ni domicile ni résidence, et si l'on ne veut pas que les deux parties soient l'une et l'autre enlevées à leurs juges naturels, il faut bien donner compétence au tribunal du demandeur.
Lorsqu'il y a plusieurs défendeurs, comme si le créancier met en cause plusieurs débiteurs conjoints ou solidaires ou encore le débiteur principal et sa caution, le demandeur a le choix entre les tribunaux des différents domiciles de ces défendeurs. Si la loi n'avait rien dit, le demandeur aurait dû, à la rigueur, faire autant de procès distincts qu'il y a de défendeurs, ce qui eût été tout à fait déraisonnable. Aussi réunit-on devant un seul tribunal tous ces défendeurs tenus de la même dette, et comme il n'y a pas de raison d'en préférer un aux autres, on laisse le choix au demandeur. Mais si parmi les défendeurs il en était un dont on n'aurait connu que la résidence, le demandeur devrait choisir le| tribunal du domicile d'un autre défendeur ; la loi n'admet ici que le domicile comme base de compétence (3). Cette règle de compétence suppose qu'il s'agit de la même dette, de la même cause pour tous. U importe peu, d'ailleurs, qu'ils soient obligés d'après des modalités différentes ou que leur dette résulte d'un contrat ou d'un délit (4), et il n'est pas nécessaire qu'ils soient tous assignés le même jour. S'il s'agissait de dettes distinctes, il y aurait alors aussi autant de procès, et chaque défendeur devrait être traduit devant son propre tribunal (5). 11 va sans dire aussi que . dans le cas où l'un des défendeurs aurait été mis en cause par esprit de fraude et sans qu'il eût sérieusement ce rôle de défendeur, les défendeurs véritables pourraient prouver la fraude, établir qu'on a voulu les distraire de leurs juges naturels et soulever la question d'incompétence (6).
L'instance introduite par l'exploit d'ajournement subsiste devant le jupe saisi de la contestation jusqu'à ce qu'elle ait été terminée par un jugement; il en résulte que le changement de domicile au cours de l'instance du défendeur ou d'un des défendeurs ne saurait modifier la compétence du tribunal
(1) Bordeaux, 20 novembre 1866, P. P. 68, 2, 21 ; Nancy, 1" décembre 1874, S. 75, 2,
(2) Gass., 9 mars 1863, D. P. 63, 1, 176 ; Bastia, 27 décembre 1875, D. P. 76, 2, 203; Âix, 16 janvier 1883, D. P. 84, 2, 88.
(8) Chambéry, 16 mars 1869, S. 69, 2, 335.
(4) Alger, 16 novembre 1898, D. P. 1900, 2, 482; Nancy, 23 mai 1900, D. P. 1900, 2 497.
(5) Voy. Paris, 16 décembre 1897, D. P. 99, 2, 8.
(6) Req., 9 mai 1883, S. 86, 1, 462; civ. cass., !•' août 1892, D. P. 92, 1, 503.
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régulièrement saisi (1). D'ailleurs, la règle de compétence relative au cas de pluralité des défendeurs, étant d'intérêt privé, peut être écartée par convention contraire (2).
En matièi*e réelle (ajoutez immobilière), l'article 59 préfère au tribunal du domicile du défendeur celui de la situation de l'immeuble litigieux. Dans notre ancien droit, on donnait le choix au demandeur entre le tribunal de la situation de l'immeuble et celui du domicile du défendeur (3). La loi actuelle préfère ne donner compétence qu'au tribunal de la situation de l'immeuble, . parce qu'il est mieux que tout autre à même d'instruire l'affaire. C'est à ce tribunal que sont notamment portées l'action en revendication, les actions coofessoires de servitude personnelle ou réelle, Faction négatoire. C'est aussi le tribunal de la situation de l'immeuble litigieux, qui est compétent pour ^
connaître des difQcultés relatives aux restrictions que comporte le droit de propriété et qui sont improprement appelées servitudes légales. Ces restrictions ont, en effet, un caractère incontestable de réalité. Ainsi, lorsqu'on veut contraindre un voisin à participer à la construction d'un mur mitoyen, il faut Factionner devant le tribunal de la situation de l'immeuble, et non devant le tribunal de son domicile.
Quand un immeuble est situé dans plusieurs arrondissements, le tribunal compétent est celui où se trouve placé le chef-lieu de l'exploitation et, à défaut, celui dans le ressort duquel est la partie de l'immeuble qui rapporte le plus d'après la matrice du rôle de la contribution foncière (art. 2210 C. civ. ; t|
art. 628 C. pr.).
En matière mixte (ajoutez immobilière), l'article 59 donne compétence à deux tribunaux, celui du domicile du défendeur et celui de la situation de l'immeuble au choix du demandeur. L'exposé déjà fait de la théorie des actions mixtes nous dispense ici de toute explication.
En matière de succession, la loi attribue compétence au tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, c'est-à-dire au tribunal du domicile du défunt, pour trois sortes d'actions : d'abord, pour toutes les actions intentées entre héritiers avant le partage de la succession, et par héritiers il faut entendre non seulement les héritiers légitimes, mais encore les successeurs irrégiiliei*s, les légataires universels ou à titre universel, en un mot tous ceux qui ont droit à la saisine légale ou judiciaire de la succession. La pnncipale <le ces contestations entre héritiers, et la plus fréquente, sera Faction en partage. Cependant, d'autres actions peuvent encore naître, et, par exemple, une demande en reddition de comptes ou en dommages-intérêts, à raison de l'administration de la succession par un des cohéritiers pendant l'indivision. On s'est demandé si le tribunal de l'ouverture de la succession est encore
(1) Req., 30 décembre 1884, S. 86, 1, 209. Une compagnie d'assurances étant poursuivie en même temps qu'un de ses agents, comme civilement responsable des suites d'un délit par lai commis dans Texercice de ses fonctions, le demandeur a le choix entre le tribunal de la compagnie et celui deTagent, caril y a pluralité de défendeurs. Civ. cass., 19 novembre 1884, S. 86, 1, 215. Mais si le défendeur agissait contre un débiteur principal et UQ débiteur accessoire, comme une caution , Taction devrait nécessairement être portée devant le tribunal du premier.
(2) Alger, 6 juin 1898, D. P. 1900, 2, 23.
(3) Voy. Perrière, v^ Compétence en matière civile,
PAU
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compétent pour connaître de la pétition d'hérédité. Certains auteurs admettent Taffirmative, sans se douter même de la difficulté que soulève cette question, et qui tient à ce qu*il ne s'agit plus d'une action entre héritiers, puisque, bien au contraire, le demandeur à la pétition d'hérédité conteste cette qualité au défendeur, et réciproquement. Nous ne sommes donc plus dans le texte de l'article 59. D'autres auteurs se sont complètement égarés, parce qu'ils ont pris comme point de départ que la pétition d'hérédité est réelle, personnelle ou mixte, suivant que la succession est immobilière ou mobilière, ou à la fois immobilière et mobilière, oubliant que pour déterminer la nature d'une action, il ne faut pas s'attacher aux objets qu'elle procure, mais k la nature du droit qu'elle sanctionne. Or, la pétition d'hérédité est la sanction du droit réel de succession. Notre action est donc toujours réelle, mais, en outre, elle est immobilière ou mobilière, ou l'un et l'autre à la fois, suivant la nature des biens compris dans la succession. Conclueronsnous de là qu'elle sera de la compétence du tribunal de l'ouverture de la succession ou du tribunal du domicile du défendeur, suivant que la succession sera immobilière ou mobilière? Cette distinction serait, à noti'e avis, contraire à l'esprit de la loi qui, si elle avait songé à la pétition d'hérédité, l'aurait soumise à la même règle de compétence que les actions entre héritiers (1). Cette solution s'impose même, sans contestation possible, loi'sque la pétition d'hérédité devient l'accessoire d'une action en partage.
Cette compétence du tribunal du lieu de l'ouverture de la succession dure tant que le partage n'est pas devenu irrévocable ; à partir de ce moment, il y a autant de propriétaires différents que d'héritiers et les litiges qui peuvent alors s'élever entre eux sont soumis à la compétence du droit commun. Ainsi, le tribunal du lieu où s'est ouverte une succession n'est plus compétent pour connaître des actions relatives à quelques biens isolés restés dans l'indivision, du moment que l'ensemble de la succession a fait précédemment l'objet d'un partage définitif (2). Mais que décider à l'égard des demandes postérieures au partage relatives à la garantie des lots ou à la rescision (ou à la nullité)? Le silence de l'article 59 du Code de procédure conduit à dire qu'elles sont soumises à la compétence ordinaire par cela même qu'elles sont postérieures au partage. Toutefois, l'article 822 du Code civil décide le contraire et attribue encore compétence au tribunal de l'ouverture de la succession. On a parfois soutenu que cet article 822 a précisément été abrogé par l'article 59 du Code de procédure. Mais celte opinion est aujourd'hui abandonnée. Elle a, en effet, le tort d'être en contradiction avec les principes relatifs à l'abrogation des lois, notamment avec la règle suivant laquelle une loi spéciale antérieure ne peut pas être abrogée tacitement, mais seulement d'une manière expresse, par une loi générale postérieure. Or, au point de vue de la compétence, l'article 822 du Code civilest une loi spéciale et l'article 59 du Code de procédure une loi générale. En outre, si l'article 59 ne s'est pas expliqué sur les actions en garantie, en rescision (ce qui comprend
(1) Riom, 2 janvier 1889, D. P. 89, 2, 23; Bordeaux, 18 novembre 1889, S, 91, 27 et ma note.
(2) Voy., en sens contraire, Paris, 13 juin 1887, D. P. 87, 2, 187 et ma note critique sous cet arrêt.
lies actions en nullité du partage), c'est précisément parce que la question ^tait déjà tranchée par l'ai'ticle 822 du Code civil. Cette solution est enfin tout à fait conforme à Tesprit de la loi, qui est de donner compétence au tribunal du lieu où la succession s'est ouverte tant que le partage n'est pas devenu iiTévocable. Or les actions en rescision, en nullité^ en garantie du partage, impliquent que celui-ci peut disparaître et que l'indivision peut renaître (1). Au contraire, l'action en déchéance dirigée après partage contre l'héritier coupable de recel ou de détournement doit être portée devant le tribunal de cet héritier défendeur (2).
En second lieu, l'article 59 du Code de procédure donne encore compétence au tribunal du lieu où la succession s'est ouverte pour les actions intentées par les créanciers du défunt avant le partage (3). Si cette disposition n'existait pas, il faudrait appliquer la compétence générale et dire que Faction du créancier doit être portée devant le tribunal du dbmicile de chacun des héritiers, en vertu de la règle que les dettes se divisent de plein droit entre eux. Mais la loi a écarté ce principe du droit civil pour reconnaître une sorte d'existence à la succession elle-même au point de vue de la compétence, tant que le jmrtage n'a pas fait évanouir cette succession. Cette compétence exceptionnelle disparait donc après le partage et chaque héritier doit alors être actionné devant le tribunal de son domicile pour sa part dans la dette ; elle cesse également s'il n'existe qu'un héritier, car alors il ne peut être question de partage et le tribunal compétent devient celui du domicile de l'héritier (4), à moins cependant que celui-ci n'ait accepté sous bénéfice d'inventaire ; dans ce dernier cas, c'est bien la succession qui représente le défunt et qui seule est tenue de ses dettes ; aussi est-il naturel de rendre compétence au tribunal "du lieu où la succession s'est ouverte (5). En cas d'élection de domicile par le défunt, son décès ne saurait retirer à cette convention l'effet qu'elle doit produire et le créancier, si l'élection a eu lieu dans son intérêt, a le choix entre le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte et celui du domicile élu (6).
Dsns les dispositions qui précèdent, on a toujours supposé, avec l'articleSQ, que le procès s'élève soit entre héritiers, soit entre créanciers du défunt et héritiers. S'il se produisait vis-à-vis d'autres personnes, la compétence du tribunal du lieu où la succession s'est ouverte devrait être écartée, même, dans le cas où le procès naîtrait avant le partage ; tel serait celui où la femme d'un héritier intenterait contre son mari et contre d'autres héritiers l'action paulienne. Cette action devrait être piortée au tribunal de l'un des défendeurs. La femme n'agit pas en effet ici en qualité de créancière du défunt, mais comme créancière de son mari et de ses cohéritiers à raison d'un acte frau-
(t) Req., 21 février 1860, D. P. 60, 1, 94 ; Aubry et Rau, t. VI, 4* éd., § 590, note 5.
(2) Rouen, 10 mars 1880, S. 81, 2, 61.
(3] 11 faut appliquer la même règle au cas où, en vertu de Tarticle 1166,1a demande serait fonnée par an créancier du Ck'éancier. Paris, 10 novembre 1883, Gaz» du Palais 1884, 1, 46.
<4) Req., 11 juin 1879, D. P. 80, 1, 21, note 3.
(5) Req., 11 juin 1879, D. P. 80, 1, 21 ; contra^ Bourges, 2 mai 1832, S. 32, 2, 72; Oarsonnet, t. 11, p. 119.
(6) Poitiers, 22 mai 1856, D. P. 56, 2 191.
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duleux personnel à ceux-ci, de sorte que sa créance, garantie par Faction paulienne, est postérieure à l'ouverture de la succession (1).
En troisième lieu, l'article 59 donne encore compétence au tribunal du lieu où la succession s'est ouverte pour les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, » jusqu'au jugement définitif». Par dispositions à cause de mort, il faut en tendre ici, non seulement les legs, mais encore et aussi les donations de biens à venir ou de oiens présents et à venir, dans les cas où elles sont exceptionnellement permises. Les termes « jusqu'au jugement définitif » soulèvent encore aujourd'hui une très vive controverse. La jurisprudence les entend en ce sens que le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte restem compétent entre légataires et héritiers tant qu'il ne sera intervenu aucun jugement entre eux, c'est-à-dire indéfîniment, et bien que que le partage ait été fait depuis fort longtemps (2) ; elle ne distingue pas non plus, et sous ce rapport elle a raison, entre les actions intentées par les légataires contre les héritiers et les actions intentées par les héritiers contre les légataires comme la denflande en nullité du testament. On fait remai*quer que, pour ce dernier cas notamment, s'il fallait demander la nullité après le partage devant le tribunal du domicile de chacun des légataires, il pourrait en résulter des contrariétés de jugement. Cette observation est sans valeur, cai% même en admettant, comme nous le croyons en effet, que le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession cesse d'être compétent après le partage, il en résulte que la demande en nullité doit être portée devant le tribunal du domicile de l'un des légataires, mais on peut, et même on doit, aussi appeler devant ce tribunal les autres légataires pour cause de connexité et ainsi aucune chance de contrariété de jugement n'est à redouter.
Nous estimons, en effet, qu'après le partage le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte cesse d'être compétent, même pour les procès entre légataires et héritiers. Dans l'article 59 du Gode de procédure les termes : jusqu'au jugement définitif, signifient : jusqu'au partage en justice ; tel est bien déjà le sens de cette expression dans l'article 50 du Gode de procédure, comme cela résulte de la comparaison de cet article avec l'article 3 de la loi du 26 ven tôse an IV, et il faut bien que ce sens soit le même dans l'article 59 du Code de procédure, sui'touten l'absence de toute explication contraire soit dans la loi, soit dans les travaux préparatoires; autrement le législateur aurait employé une seule formule pour exprimer deux règles différentes. S'il a dit, dans l'article 59^: jusqu'au jugement définitif, c'est uniquement pour ne pas répéter une troisième fois la formule : jusqu'au partage, qui avait été employée dans les deux dispositions précédentes, et la loi a parlé ici de jugement, parce qu'elle a eu en vue un pai'tage judiciaire.
En résumé, pour nos trois sortes d'actions, la compétence spéciale du tribunal du lieu où la succession s'est ouverte s'évanouit à partir du partage, parce qu'en effet il n'est plus possible d'attribuer fictivement une existence propre à la succession, même en limitant cette existence aux questions de compétence,
(1) Civ. cass., 30 juUlet 1884, D. P. 85, 1, 62.
(2) Heq., 11 juillet 1864, D. P. 65, 1, 425; Cass., 28 juin 1880, S. 83, 1, 448.
« En matière de société, tant qu'elle existe », lejuge compétent est celui du lieu où cette société est établie. Ce terme : tant qu'elle existe, demande explication et ne doit pas être pris au pied de la lettre. La loi donne une existence légale au point de vue de la compétence à la société comme à la succession, même après que la dissolution a été prononcée pendant toute la durée de la liquidation et jusqu'au partage inclusivement (4). Le tribunal du lieu où la société est établie est même compétent, non seulement pour l'action en partage, mais aussi pour les actions en garantie, en nullité, en rescision du partage. C'est ce qui s'induit de l'article 1872 du Code civil, <l'après lequel les règles relatives au partage des successions doivent s'étendre AU partage des sociétés. Or nous avons vu qu'en matière de succession le tribunal du lieu où cette succession s'est ouverte est compétent pour ces mêmes actions (art. 822 C. civ. et 59 C. pr.); par analogie, il faut donc, en matière de société, donner compétence au tribunal du lieu où elle est établie (2).
La disposition relative à la compétence en matière de société concerne aussi bien les sociétés civiles que les sociétés commerciales (3) ; les termes de la loi étant généraux, on est obligé d'admettre cette compétence, même dans le système de ceux qui refusent en principe la personnalité juridique aux sociétés civiles. La jurisprudence applique aussi notre disposition aux associations en participation (4), ce qui est très contestable, puisqu'elles n'ont pas d'existence au regard des tiere. Notre article suppose bien entendu une con* testation civile, puisqu'il est consacré à la compétence des tribunaux d'arrondissement et il peut arriver, en effet, qu'une société commerciale soit défenderesse dans un procès civil, de même que rien ne s'oppose à ce qu'une société civile soit défenderesse dans un procès commercial, mais encore fautîl que la société civile ou commerciale ait un siège social, un établissement. Or, si toute société commerciale autre que la participation a nécessairement un siège social (5), il n'en est pas de même des sociétés civiles. Lorsqu'une société de cette nature n'a pas de siège social, alors le demandeur agit devant le tribunal du domicile de l'un des associés mis en cause. C'est la même solution qu'il faut appliquer, lorsque l'action est dirigée contre une de ces réunions qui, comme les cercles, n'ont pas la personnalité juridique et ne
(l)Req., 3 janvier 1900, D. P. 1900, 1, 95. Jugé même que Tactioii en redressement de comptes d'une société liquidée et partagée est aussi de la compétence du tribunal de rétablissement de la société, par la raison qu'on est en matière de socfété. Civ. rej., 11 mars 1884, D. P. 84, 1, 199. Cette raison est insuffisante : il ne suffit pasd*étre en matière de société ; il faut encore que la société existe, à moins qu'un texte, comme rarticle 822 du Code civil, ne donne compétence pour telles ou telles actions postérieures à la dissolation.
(2) On remarquera que le décès d*un des associés n'étant pas nécessairement une cause de dissolution de la société, les tiers peuvent encore après ce décès actionner devant le iribunal de l'établissement de la société, tant que le partage n'a pas eu lieu. Civ. cass., 20 janvier 1880, S. 81, 1, 201.
(3) Lyon, 22 juillet 1858, D. P. 59, 2, 80.
(4) A la condition que les associés soient convenus d'un siège social. Bordeaux, 29 mars 1887, D. P. 88, 2, 228; req., 6 mars 1877, D. P. 77, 1, 103.
(5) Pour l'association en participation, la jurisprudence admet qu'elle j^eui avoir un siège sodal.
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sont même pas de véritables sociétés civiles : Faction est encore portée devant le tribunal du domicile de Tun des défendeurs. C'est aussi la solution qu'il faut adopter vis-à-vis des congrégations religieuses non autorisées. Au contraire, les congrégations autorisées sont des personnes morales qu'on assigne devant le tribunal de leur siège principal (1).
Au moment de la confection du Gode de procédure, on ne connaissait pas encore ces gi^ands établissements de commerce ou d'industrie qui se sont successivement fondés et qui étendent leurs opérations sur tout le territoire de la France, souvent même à l'étranger : grandes compagnies de chemins de fer, compagnies d'assurances, sociétés financières de toutes sortes. Crédit foncier. Crédit lyonnais. Société générale, etc. Ces différentes compagnies ayant leur siège social, et, par conséquent, leur domicile à Paris (2), la Cour de cassation en avait cx)nclu que toute action civile intentée contre une de ces sociétés devait être portée devant le tribunal civil de la Seine, quel que soit le lieu où le demandeur avait traité, d'une manière plus générale était devenu créancier de la société (3). On voit tout de suite les inconvénients de cette solution : encombrement de presque toutes les affaires les plus importantes des sociétés devant le tribunal civil (ou commercial) de la Seine; gêne extraordinaire pour les particuliers qui ont pu traiter à une grande distance du siège social. Serait-il par exemple raisonnable de décider qu'un voyageur, à raison d'un transport entre Marseille et Toulon, devrait venir plaider à Paris? Aussi a-t-on essayé de plier l'article 59 du Code de procédure aux exigences nouvelles ; on y est arrivé \mr un procédé aussi ingénieux qut^ juridique, mais après bien des tâtonnements. Aujourd'hui on donne aussi compétence, non plus seulement au tribunal du siège social, mais encore au tnbunal du lieu où l'une ou l'autre de ces sociétés possède un principal établissement. Il est en effet admis sans difficulté qu'une société peut avoir un ou plusieurs établissements principaux indépendamment du siège social, qu'une société peut même avoir son siège social dans un lieu déterminé et son principal établissement dans un autre lieu (4). Ce point fixé, on en a parfois conclu que chaque établissement pnncipal implique, de la part de la société, élection de domicile, et c'est en se fondant sur cette raison qu'on a aussi reconnu compétence au tribunal de tout établissement principal. Ce raisonnement n'est pourtant pas satisfaisant ; il rei)ose en effet sur une présomption d'élection de domicile, alors que, d'après le droit civil, l'élection de domicile ne se présume pas et doit toujours être expresse (art. 111 C. civ.). Aussi vaut-il mieux s'en tenir aux termes mêmes de l'article 59 du (>)de de procédure : il donne compétence au tribunal du lieu du principal établissement, parce qu'il suppose une société qui possède un seul établissement de cette nature, mais si elle en avait plusieurs, le texte même de l'article 59 conduirait à dire que le tribunal de chacun de ces établissements principaux doit être compétent.
11 y a toutefois une différence entre le tribunal du siège social et les tri-
(1) Civ. rej., 7 décembre 1886, D. P. 87, 1, 101.
(2) Sauf exception cependant pour le Crédit lyonnais.
(3) Cass., 5 avril 1859, D. P. 59, I, 147.
(4) Cass., 16 avril 1883, S. 83, 1, 271.
bunaux des autres élablissements principaux : le premier peut toujoure être saisi d'une contestation quelconque, s'il s'agit d'une société jouissant de la personnalité juridique, parce qu'il est en réalité le tribunal du domicile du défendeur, par application du droit cx)mmun ; les autres, au contraire, ne sont compétents qu'à raison de la disposition spéciale de l'article 59 du Gode de procédure et, dès lors, on admet sans difficulté que leur compétence se limite aux procès nés dans la circonscription de l'établissement principal où le contrat s'est formé, où le quasi-contrat, le délit, le quasi-délit ont pris naissance. Qu'on suppose, par exemple, un procès résultant d'un accident qui s'est produit entre Marseille et Toulon, le demandeur pourra agir contre la compagnie P.-L.-M., soit devant le tribunal civil de la Seine, où est domiciliée la société, soit devant le tribunal de Marseille, mais non devant le tribunal de Nevers où se trouve cependant un principal établissement de cette société, parce que l'accident s'est produit en dehors de la circonscription de Nevers (J).
Une fois la compétence du tribunal du lieu de tout établissement principal ainsi délimitée, une autre difliculté se présente, celle de savoir ce qu'il faut entendre par établissement principal, en opposition à établissement secondaire. La jurisprudence répond que les établissements principaux sont, pour toutes les sociétés en général, leurs succursales et, pour les compagnies de chemin de fer en particulier, leurs gares principales. Mais alors on est amené à se demander quel est le caractère distinctif de la succursale ou de la gare principale ? Certains arrêts s'en sont tirés en attribuant ce cai^actère à tout établissement qui fait un trafic considérable, solution qui prête à la confusion et à l'arbitraire et qui fait de notre question un pur point de fait (2). 11 vaut bien mieux décider que les succursales et les gares principales existent partout où la société a établi un agent supérieur auquel elle a donné pouvoir pour traiter avec les tiers en qualité de représentant et qui a, par cela même, capacité à l'effet d'engager la société (3). Le tribunal de l'établissement ne sera donc pas compétent si l'agent placé à sa tête n'a pas qualité pour obliger la société, par exemple s'il a seulement pour mission de remettre aux assurés les polices signées par les administrateurs et par les directeurs (4). On a aussi jugé que celte cx)mpétence donnée au tribunal de la succursale doit être admise seulement au profit des tiers, à l'exclusion des employés de la société(5); mais cette solution est contestable, car on ne voit pas la raison de
(1) Req., 10 août 1875, D. P. 77, 1, 110; Lyon, 19 juiu 1883, D. P. 85, 2, 185; civ. cass., 3 février 1885, D. P. 86, 1, 303; Orléaas, 19 mars et 7 août 1886, D. P. 87, 2. 107; Orléans, 21 février 1889, D. P, 90, 2, 164 ; Chambéry, 14 février 1892. D. P. 93, 2, 382; req., 15 avril 1893, D. P. 94, î, 539; Rennes, 22 janvier 1893, D. P. 94, 2, 327; Caen, 4 novembre 1897, D. P. 1900, 2,99; Rouen, 9 avril 1898;Agen, 29 juin 1898 ; Agen, 14 décembre 1898 ; Orléans, 16 mars 1899, ibid.
(2) Rouen, IC février 1898, D. P. 98, 2, 408.
(3) Req., 25 juin 1878, D. P. 79, 1, 212; req., 17 décembre 1879, D. P. 80, 1, 262; req., 16 avril 1883, D. P. 84, 1, 87; Aix, 15 janvier 1884, D. P. 85, 2, 49; Orléans, 19 mars 1886, D. P. 87, 2, 107; Orléans, 2 février 1889, D. P, 90, 2, 165; Amiens 26 avril 1893, D. P. 94, 2,8.
(4) Req., 25 juin 1878, D. P. 79, 1, 212; Cass., 16 avril 1883, S. 82, 1, 271; Orléans, 2 février 1889, D. P. 90, 2, 165; req., 18 mars 1890, D. P. 90, 1, 443.
(5) Lyon, 28 février 1882, D. P. 83, 2, 99 ; Alger, 2 mars 1896, D. P 98, 1, 478.
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distinguer. Ce qui est certain, c'est que, par une convention expresse, il est permis d'écarter la compétence des tribunaux des succursales pour n'admettre que celle du tribunal du siège social. Il ne s'agit en effet, dans toute cette matière, que de compétence relative (1).
Les congrégations religieuses reconnues peuvent aussi avoir de véritables succursales attributives de juridiction : c'est ce qui se produit dans les lieux où elles fondent des établissements complets par eux-mêmes avec pouvoir de traiter avec les tiers et de s'obliger vis-à-vis d'eux (2).
On a aussi remarqué que la règle de compétence établie par l'article b9 du Code de procédure n'est qu'une application du principe général : ActorsequUvr forum rèi^ en tant qu'elle permet d'assigner une société qui a la personnalité juridique devant le tribunal de son siège social. Au contraire, elle déroge à cette règle pour le cas dé société sans personnalité, car le droit commun conduirait à dire alors que le demandeur doit agir devant le tribunal du domicile de l'un des associés mis en cause. 11 y a aussi dérogation au droit commun, en ce que notre disposition permet d'agir devant le tribunal d'un établissement principal qui n'est pas celui du siège social. Pour le cas où le demandeur agit à la fois contre la société et un de ses membres ou un tiers, il a le choix entre le tribunal du lieu où la société est établie, dans le sens large que nous venons de donner à ce terme, et le tribunal du domicile de l'associé ou du tiers (3). En outre, ces règles de compétence en matière de société supposent des actions personnelles ou réelles mobilières ; en matière réelle immobilière, ce serait toujours le tribunal de la situation de l'immeuble litigieux qui resterait compétent.
En matière de" garantie, le tribunal compétent est, d'après notre article, celui devant lequel la demande originaire est pendante. Pour comprendre cette disposition, il est nécessaire de savoir qu'il existe deux sortes de garanties, Tune principale, l'autre incidente. Le demandeur intente une action en garantie principale, lorsqu'après avoir été évincé dans un premier procès, par exemple dans une action en revendication formée par un tiers, il réclame contre son garant des dommages-intérêts dans une seconde instance. L'article 59 du Code de procédure ne s'occupe pas de cette garantie' principale qui reste dès lors soumise au droit commun en matière de compétence; en d'autres termes, le garanti doit porter son action devant le tribunal du domicile du garant. Mais cette manière de procéder présente bien des inconvénients î par cela même qu'elle suppose deux procès successifs, elle est plus lente et plus coûteuse que si les deux procès étaient réunis en une seule instance ; d'un autre côté, après avoir succombé dans le premier procès el y avoir été évincé, le garanti court le risque de ne pas obtenir cependant <le dommages-intérêts contre le garant dans la seconde instance ; c'est ce qui se produira si le garant lui prouve qu'il s'est mal défendu au premier procès et notamment qu'il a omis de faire valoir certains moyens par lesquels il aurait évité l'éviction. Aussi, en pratique, préfère-t-on toujours la garantie incidente. Celle-ci suppose que le garanti est menacé de l'éviction par une
(1) Civ. cass., 6 avril 1886, D. P. 86. 5, 97.
(2) Civ. rej., 7 décembre 1886, D. P. 87, 1, 101.
(3) Nancy, 3 mai 1899, France judiciaire , 1899, p. 318.
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action en justice, par exemple par la revendication d'un tiers qui se dit propriétaire de Fimmeuble. Cette action est portée au tribunal de la situation de rimmeuble, et la loi autorise le garanti à appeler à son secours, devant ce même tribunal, le garant son vendeur. Le garant est donc privé de ses juges naturels, mais c'est la conséquence légitime de son obligation de secourir le garanti menacé d'éviction. Dans ces conditions, l'action principale qui menace révîction et l'action incidente en garantie étant réunies, le garant évite les dangers auxquels il serait exposé s'il prenait la première voie de' la garantie principale. Mais la loi n'entend permettre la jonction de ces deux actions qu'autant que le tribunal, saisi de la demande principale, n'est pas incompétent d'une manière absolue pour connaître de la garantie. Ainsi un huissier ayant fait un ajournement nul pour vice de forme devant le tribunal de commerce et la nullité étant soulevée par le défendeur, le demandeur a le droit de se retourner en garantie contre son huissier ; mais il ne j¥»ut pas actionner cet huissier en garantie incidente devant le tribunal de commerce saisi de la demande principale, parce que la demande en garantie est civile et que les tribunaux de commerce sont incompétents d'une manière absolue (1) pour connaître des affaires civiles; il faut que ce demandeur attende que le tribunal de commerce ait prononcé la nullité de l'exploit pour a^ir alors en dommages-intérêts devant le tribunal civil du domicile de Ihuissier.
Si cet huissier avait fait et signifié un acte d'appel entaché de nullité et si cette nullité était proposée par l'intimé devant la cour d'appel, l'appelant aurait-il le droit d'actionner directement devant la Cour l'huissier en garantie incidente ou ne doit-il pas plutôt porter sa demande en garantie devant le tribunal d'arrondissement? La réponse dépend de la solu(.ion qu'on donne à la question de savoir si l'incompétence de la cour d'appel est absolue ou relative, lorsqu'on lui défère des actions qui n'ont pas subi le premier degré de juridiction. Admet-on l'incompétence absolue, il n'est pas possible de joindre la demande en garantie à l'action principale engagée devant la cour d'appel; décide-t-on avec la jurisprudence que l'incompétence est relative, la jonction pourra se faire (2).
En cas d'élection de domicile pour l'exécution d'un acte, la loi donne compétence au tribunal du domicile élu ou au tribunal du domicile réel du défendeur, au choix du demandeur. 11 semble même résulter de la loi que le demandeur a toujours le choix entre ces deux tribunaax, et cela est d'ailleurs vrai toutes les fois que l'élection de domicile a eu lieu dans l'intérêt du demandeur ; en effet, dans le doute, on présume qu'elle a été faite dans son intérêt. Dans certains cas, cependant, l'élection de domicile peut être faite dans l'intérêt du défendeur; alors le demandeur n'a plus le choix et
(1) Voy. Jur. gén.^ v*» Compétence civile^ n® 147.
(3) II a été très exactement jugé que raction dérivant d'un contrat d'assurance est une action principale et directe qui n'a ni les caractères, ni les effets d'une demande en ?^fwtie; par suite, lors même que Tassurance porte sur des cas de responsabilité de l'assuré envers le tiers, les règles de compétence applicables ne sont pas, entre l'assureur et l'assuré, les règles propres à la matière des garanties, mais bien celles auxquelles le contrat d'assurance est soumis à raison de sa nature ou de la convention des parties. NUnes, H février 1880, S. 80, 2, 67.
doit assigner devant le domicile élu (1). L^élection de domicile résultant d'une convention est irrévocable comme tout contrat. Aussi, celui qui Fa faite ne peut pas la rétracter sans le consentement de l'autre partie ; elle est obligatoire pour ses héritiers ; elle ne cesse pas par le décès de la personne chez laquelle le domicile a été élu; elle ne cesse pas non plus de produire son effet quand il s'agit d'une demande en rescision de contrat, mais il en est autrement s'il s'agit d'une demande en nullité, car alors l'élection de domicile e^ atteinte par la nullité, comme toutes les autres dispositions du contrat (2).
L'élection de domicile doit toujours être expresse, car elle est une renonciation au bénéfice de la ri»gle : Actor sequitur forum rei, et les renonciations ne se présument pas. C'est ainsi que quand le débiteur a indiqué un lieu pour le paiement, il n'est pas censé y avoir élu domicile en matière civile.
L'article 59 du Code de procédure contient une dernière disposition consacrée à la (Compétence en matière de faillite ; elle y est mal placée, car l'article 59 ne concerne que les affaires civiles des tribunaux d'arrondissement et, en général, les contestations relatives à la faillite sont d'une nature commerciale. Cependant, il pourrait arriver que le procès fût civil et alors il serait de la compétence du tribunal civil du lieu où la faillite se serait ouverte.
§ 30. — Compétence relative des tribunaux de commerce
(art. 420 C. pr.).
En matière commerciale, la question de la compétence relative est régie par l'article 420 du Code de procédure, dont les dispositions sont empruntées à l'article 17 du titre XII de l'ordonnance de 1673. La loi donne compétence à trois tribunaux au choix du demandeur, pourvu que les conditions qu'elle impose soient réunies pour chacun d'eux. Ces trois tribunaux sont : celui du domicile du défendeur, celui du lieu où la promesse a été faite et la marchandise livrée, celui du lieu du paiement. Ces trois tribunaux sont offerts au demandeur, quel que soit le rôle qu'il ait joué au contrat commercial. Ainsi, le vendeur et l'acheteur ont l'un et l'autre le choix, à la condition d*èti*e demandeurs et le tribunal du lieu du paiement peut être saisi, même par la partie qui doit faire le paiement (3). On décidait déjà, dans notre ancien droit, qu'à raison de la faveur faite au commerce, ces règles de compétence s'appliquaient même entre étrangers et cette interprétation est encore aujourd'hui admise sans difQculté (4). En donnant le choix au demandeur entre trois tribunaux, l'article 420 a voulu rendre l'accès de la justice commerciale plus particulièrement facile, rapide et économique. Mais il n'en est pas moins vrai que l'article 420 du Code de procédure contient des dispositions exceptionnelles, en tant qu'il s'applique soit au tribunal du lieu où la promesse a été faite et la marchandise livrée, soit au tribunal du lieu du
(1) Gass., 14 juin 1875, S. 76, 1, 172.
(2) Contra, Rouen, 30 avril 1870, S. 71, 2, 75.
(3) Req., 24 octobre 1892, D. P. 92, 1, 615.
(4) Gass., 22 mai 1875, D. P. 77, 1, 373; Paris, 21 mai 1885, D. P. 86, 2, 14.
paiement. Aussi la question relative à retendue d'application de ces dispositions est-elle assez délicate.
On a parfois proposé de dire que Tarticle 420 étant exceptionnel, il faut en limiter l'application au seul contrat qu'il prévoit directement, au contrat de vente, et que, dans tous les autres cas, on ne peut donner compétence qu'au tribunal du dom icile du défendeur (1). Cette interprétation est manifestement trop étroite. Sans doute le texte de la loi, en parlant de marchandise livrée et de paiement, a en vue le contrat de vente, mais ce n'est nullement dans l'intention de limiter l'article 420 aux difficultés naissant de ce contrat. Il & pris la vente comme type dee opérations commerciale?, ainsi qu'il Ta fait ailleurs, notamment au titre VII du livre 1 du Gode de comnierce où, sous la rubrique Des c^ihats et ventes^ il s'occupe en réalité, non pas seulement de la preuve du contrat de vente, mais de celle de toute opération commerciale.
Aussi, cette première interprétation peut-elle être considérée comme abandonnée, mais il ne faut pas dire en sens contraire et d'une manière trop générale que le demandeur a le choix entre les trois tribunaux de l'article 420 du Gode de procédure dans tout procès commercial, quelle que soit sa cause, qu'il naisse d'un contrat, d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasi-délit (2). Il résulte du texte même de l'article 420, que son application concerne seulement les contrats commerciaux. 11 ne peut plus être en effet question de promesse faite, lorsque le procès a sa cause dans un quasi-contrat, un délit ou un quasi-délit. Même en ces matières, les tribunaux de commerce peuvent sans doute être compétents, du moment qu'il s'agit de quasi-contrats, de délits ou de quasi-délits commerciaux par eux-mêmes ou en vertu de la théorie de l'accessoire ; mais, parmi ces différents tribunaux, celui du défendeur sera seul compétent (3).
Le mieux est donc de limiter l'article 420 du Code de procédure à toute contestation qui a sa cause dans une promesse, c'est-à-dire dans un contrat commercial, mais, dans cette mesure, l'article 420 s'applique à tous les contrats, tels notamment que la vente, l'ouverture de crédit faite par un banquier à un commerçant, le louage d'ouvrage (4) ou de service (5), le mandat (6), la commission (7), l'assurance, le transport (8). Encore faut-il que l'existence du contrat ne soit pas sérieusement contestée (9), autrement le tribunal du défendeur deviendrait seul compétent (10). Mais on ne tiendrait pas compte
(1) Cas8., 5 mai 1880, S. 80, 1, 263.
(î) Req., Î9 janvier 1883, D. P. 83, I, 314; req., 21 février 1887, D. P. 88, 1, 38; Poitiers, 21 janvier 1891, D. P. 92, 2, 249 et ma noie; req., 9 mai 1894, D. P. 9S^ 1,13.*
(8) Paris 6 et 9 juin 1894, D. P. 95, 2, 7; civ. cass., 11 décembre 1895, D. P. 96, 1, 263 ; civ. cass., 20 mai 1896, D. P. 96, 5, 134; req., 26 janvier 1898, D. P. 98, U
(4) Req., 9 mai 1894, D. P. 95, 1, 13.
(5) Req., 21 février 1887, D. P. 88, 1, 38; Orléans, 21 février 1889, D. P. 90, 2> 164; req., 6 mai 1891, D. P. 92, 1, 487.
(6) Bordeaux, 9 août 1888, D. P. 90, 2, 150.
(7) Req., 2 juin 1885, D. P. 86, 1, 212.
(8) Pau, 2 mars 1895, D. P. 95, 2, 383.
(9) Grenoble, 13 décembre 1895, D. P. 96, 2, 371.
(10) Limoges, 10 mars 1877, D. P. 78, 2, 16 ; Bourges, 8 août 1877, D. P. 78, 2, 212 ;
d'une contestation qui ne serait pas sérieuse et qui aurait précisément pour objet d'éviter l'application de l'article 420 (1).
Quelques explications sont nécessaires pour préciser la compétence du tribunal du lieu où la promesse a été faite et la marchandise livrée. La réunion de ces deux conditions est imposée par la loi et dès lors, si la promesse Avait été faite, c'est-à-dire si le contrat s'était formé dans un lieu et si la marchandise avait été livrée ou devait l'être dans un autre, le procès ne pourrait être porté, ni au tribunal du lieu du contrat^ ni au tribunal du lieu de la livraison (2).
On voit combien il est important de savoir en quel lieu se forme un <^ontrat, puisque, si la livraison se fait dans le même lieu, le tribunal de ce lieu deviendra compétent. Or, il est parfois assez délicat de trancher cette question. Ainsi, on se demande encore aujourd'hui en quel lieu se forme un contrat par correspondance. On a soutenu qu'ei^ pareil cas le contrat ne prend naissance qu'au moment où l'auteur des offres a connaissance de leur acceptation. Si, par exemple, un marchand de Lille écrit à un marchand de Bordeaux pour lui acheter un certain nombre de pièces de vin, le contrat se formera, non pas à Bordeaux, au moment de l'acceptation des offres, mais à Lille, au moment où l'auteur des offres aura connaissance de leur acceptation. Cette solution est cependant aujourd'hui très généralement repoussée par la jurisprudence et avec raison. Elle consacre, en effet, une dérogation au droit commun, suivant lequel les contrats sont parfaits par le seul échange des consentements ; or cet échange se produit au moment et au lieu où les offres sont acceptées (dans notre exemple, à Bordeaux) et il -n'est pas juridique d'exiger, en outre, que l'auteur des offres sache qu'on y a acquiescé. Lorsque le législateur a voulu déroger au principe de la formation des contrats par le seul échange des consentements, il a eu soin de le dire ; c'est ce qu'il a fait notamment en matière de donation. Mais pour le contrat par correspondance, la loi a gardé le silence et dès lors le droit commun reprend son <?mpire (3).
Tout contrat passé par mandataire ayant qualité à cet effet est considéré comme fait par le mandant lui-même et au lieu où il est conclu : c'est le cas du commis voyageur traitant pour la maison de commerce qu'il représente et à plus forte raison pour le commissionnaire qui contracte en son
req., Il décembre 1880, D. P. 81, 1, «1; Toulouse, 11 juin 1881, D. P. 82, 2, 206; req., 18 juillet 1881, D. P. 81, 1, 447 ; Bourges, 27 janvier 1892, D. P. 93, 2, 368; Lyon, 12 avril 1892, D. P. 93, 2, 324 ; Dijon, 6 décembre 1893, D. P. 94, 2, 95; Lyon, 27 février 1894, D. P. 94, 2, 371.
(1) Req., 17 décembre 1889, D. P. 90, 6, 112 ; Dijon, 23 octobre 1894, D. P. 95, 2, 214; civ. cass., 5 juillet 1898, D. P, 98, 1, 432; civ. cass., 22 novembre 1898, D. P. 98, 1, 544; Rouen, 13 janvier 1897, D. P. 99, 2, 405.
(2) Req., 6 décembre 1875, D. P. 77, 1, 178; req., 18 juin 1879, D. P. 81, 1, 33; roq., 21 juin 1882, D. P. 83, 1, 472.
(3) Nancy, 9 février 1874, S. 76, 2, 174; Rouen, 28 février 1874, D. P. 77, 2, 222; Chambéry, 8 juin 1877, D. P. 78, 2, 113; Douai, 15 mars 1888, D. P. 88,2,37; Poitiers, 21 janvier 1891, D. P. 92, 2, 249 ; Lyon, 12 avril 1892, D. P. 93, 2, 324; Limoges, 2 mars 1894, D. P. 95, 2, 257; Chambéry, 19 mai 1896, D. P. 98, 2, 114. Un arrêt du 1«' décembre 1875 (D. P. 77, 1, 450) a décidé que notre question est de pur fait, mais cette décision est restée isolée.
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nom personnel. Mais, fort souvent, le commis d'une maison de commerce traite sous condition de rectification du patron. On a dit et jugé qu'en pareil cas le contrat se forme au lieu où il est ratifié, par la raison que, sans cette ratification, il n'existerait pas. (1) Cette solution est généralement repoussée, il est en effet de principe qu'en cas de gestion d'affaires les choses doivent se passer comme s'il y avait eu mandat, toutes les fois que la gestion est ratifiée. Or, nous venons de voir qu'en cas de mandat le contrat se conclut au lieu où se trouve le mandataire (2).
La question de savoir en quel lieu se fait, non plus la promesse, mais la li^Taison de la marchandise a aussi soulevé une controverse pour le cas de contrat de transport, parce qu'alors, en effet, il se produit deux livraisons, la première de l'expéditeur au voiturier, la seconde du voitm*ier au destinataire. Quelle est celle qui doit servir à déterminer la compétence ? Certains arrêts se prononcent pour le tribunal du lieu où les moyens de transport ont été fournis (4) et d'autres pour le tribunal du lieu de la destination (3). A notre avis, il faut s'attacher à la livraison, qui se fait en exécution du contrat, et donner compétence au tribunal du lieu de la destination ; on ne doit pas tenir compte de la première livraison, de celle qui a lieu de l'expéditeur au voitui'ier, parce qu'elle a pour objet de préparer le contrat de transport et non de l'exécuter (5).
Pour que le tribunal du lieu où la promesse a été faite soit compétent, il D'est pas nécessaire que la marchandise ait déjà été livrée ; il suffit qu'elle soit livrable (6).
Lorsqu'il s'élève une difficulté sur le point de savoir si les deux conditions de l'article 420 du Code de procédure sont réunies, c'est au demandeur à faire la preuve, et, dans le doute, on ne donne compétence qu'au tribunal du domicile du défendeur.
En troisième lieu, l'article 420 du Code de procédure attribue aussi compétence au tribunal du lieu où le paiement a été ou doit être fait. Le mot paiement s'appliquant ici, non seulement au cas de vente, mais encore, comme on Fa vu, à tout contiut commercial, doit s'entendre d'une manière asses large ; il faut l'appliquer à tout ce qui peut être considéré comme un prix^ mais sans aller jusqu'à entendre par paiement l'exécution d'une obligation quelconque (7), car alors on y ferait rentrer la livraison de la marchandise, et la troisième disposition de l'article 420 du Code de procédure rendrait la seconde inutile. Par exemple, on pourra considérer comme prix les primes diassurance dues par l'assuré. .Lorsque le lieu du paiement n'a pas été déterminé dans le contrat, le paiement doit se faire suivant les prescriptions de
(1) Aix, 27 juillet 1878, S, 79, 2, 112.
(2) Civ. cass., 25 février 1879, D. P. 79, 1, 102; Bordeaux, 8 février 1881, S. 88, 2, 69; Toulouse, 27 mars 1884, D. P. 85, 1, 52; Montpellier, 4 mai et 26 juillet 1889, Gaz. du Palais, 1889, 2, 74 et 653.
(3) Amiens, 4 décembre 1875, D. P. 77, 5, 113; Cass., 13 mare 1878, D. P. 78, 1. 312; Cass., 30 mars 1881, D. P. 81, 1, 359.
(4) Req., 18 juin 1867, D. P. 67, 1, 330.
(5) Lyon, 12 avril 1892, D. P. 93, 2, 324.
(6) Cass., 30 novembre 1880, S. 82, 1, 224.
(7) C'est ce qu'a cependant jugé le tribunal de Baatia, le 10 mai 1894, D. P. 96, 2, 118»
Farticle 1247 du Code civil, c'est-à-dire au domicile du débiteur (1), et, dans cet article, il s'agit, non pas du domicile qu'avait le débiteur au moment du contrat, mais de son domicile au moment où le paiement doit ôtre effectué (2). Parfois, la fixation du lieu de paiement résulte même d'une convention purement tacite (3). Fort souvent, dans la pratique, la facture d'un commer- ^Ant porte l'indication d'un lieu 'de paiement; la jurisprudence décide que cette indication est obligatoire pour le débiteur, à moins qu'il ne proteste au moment même où il reçoit la facture ou toute autre pièce indicative du lieu de paiement ; autrement, son silence vaut consentement tacite (4).
D'aiUeurs, quoique le lieu du paiement attribue juridiction, cependant il ne vaut pas élection de domicile et il en résulte notamment que l'assignation ne peut pas être donnée à ce lieu du paiement.
Lorsqu'il existe un doute quant au point de savoir si on a droit ou non à paiement, c'est encore au demandeur à faire la. preuve et, s'il ne la fait pas, le tribunal du domicile du défendeur devient seul compétent (5).
£n donnant ainsi juridiction à trois tribunaux, l'article 420 du Code de procédure a seulement voulu élargir la règle générale ordinaire, mais sans entendre déroger aux compétences spéciales de Tariicle 59 du Code de procédure et, notamment, en cas de pluralité de défendeurs, de domiciles élus, de sociétés, de garanties, de faillites, on appliquera les règles contenues dans cet article 59.
£n matière de faillite, le tribunal compétent est celui du lieu où la faillite s'est ouverte et la faillite s'ouvre au lieu du domicile du failli (art. 59 C. pr.). Il en résulte que celte disposition ne déroge pas, en réalité» au droit commun dans le cas où l'action est intentée contre les syndiGS. C'est seulement dans le cas contraire, où les syndics sont demandeurs, qu'il y a vraiment dérogation à la règle ordinaire. C^ette compétence spéciale ne s'applique qu'aux faits qui prennent naissance dans la faillite (6) et elle est étrangère aux faits antérieurs (7) ; mais, dans la mesure où elle s'applique, elle concerne toutes les opérations, même les ventes d'immeubles. Ainsi, la demande en nullité d'une vente d'immeubles, fondée sur ce que le failli l'a faite depuis le jugement déclaratif de sa faillite ou la cessation de ses paiements ou dans les dix jours qui précèdent, est une action mixte
(1) Lyon.îl janvier 1891, D. P. 92, 2, 2i9; Lyon, 12 avril 1892, D. P. 93, 2, 324; req., 25 octobre 1897, D. P. 98, I, 478; Grenoble, 31 décembre 1898, D. P. 99, 2, 376.
(2) Civ.rcj., 9 juillet 1895. D. P. 96, 1, 349.
(3) Req., 1" août 1888, D. P. 89, 1, 252.
(4) Req., !•»• décembre 1875, D. P. 77, I, 450; req., 18 juin 1879, 14 janvier et 13 avril 1880, D, P. 81, 1, 33; req., 21 juin 1882, D. P. 83, 1, 472; req., 12 février 1883, D. P. 83, 1, 257 ; req., 4 juillet 1883, D. P. 84, 5, 107 ; Toulouse, 27 mars 1884, D. P. 85, 1, .52; req., 29 décembre 1885, D. P. 86, 1, 418; req-, 9 juin 1885, D. P. 87, 1, 384; req., 26 décembre 1898, D. P. 99, 1, 319.
(5) Req., 17 décembre 1889, D. P. 90, 5, 112; Bourges, 27 janvier 1892, D. P. 98, 2, 358 ; Lyon, 27 février 1894, D. P. 94, 2, 371; Grenoble, 13 décembre 1895, D. P. 96, 2, 371; req., 18 janvier 1897, D. P. 97, 1, 160.
(6) Req., 2 juin 1885, D. P. 86, 1, 212; req., 9 février 1886, D. P. 86, 1, 453; civ. cass., 8 avril 1884, D. P. 84, 1, 439; Douai, 26 novembre 1892, D. P. 94, 2, 107; req., 30 juillet 1894, D. P. 95, 1, 86; Nancy, 20 février 1894, D. P. 94, 2, 231.
(7) Rennes, 22 juillet 1879, D. P. 81, 2, 31 ; req., 11 juin 1888, D. P. 89, 1, 239.
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immobilière et cependant elle sera portée au tribunal du lieu où la faillite a été déclai*ée.
Les mêmes règles s'appliqueraient au cas de liquidation judiciaire telle qu'elle est admise par la loi du 22 avril 1871 (1) et par la loi du 4 mars 1889.
§ 31. — Compétence relative des Jugea de paix (art. 2 et 3 C. pr.).
Les principes concernant la compétence relative des juges de paix sont contenus dans les articles 2 et 3 de ce code et se ramènent à une règle avec une exception. En règle générale, le juge de paix compétent est celui du domicile du défendeur, mais ce principe comporte en justice de paix les mêmes exceptions que pour les tribunaux d'arrondissement, notamment en cas de pluralité de défendeurs, de société, de garantie, d'élection de domicile. En outre, l'article 3 donne cocnpétence au juge de paix de la situation <le rimmeuble, bien qu'il s'agisse d'actions personnelles : en matière de dommages causés aux champs, fruits, récoltes; en matière de réparations locatives ; en matière de demandes d'indemnités, formées par le fennier ou locataire pour non-jouissance ou par le propriétaire pour dégradation.
La loi du 25 mai 1838 énumère un grand nombre d'affaires pour lesquelles «'lie donne compétence au juge de paix, même s'il s'agit d'intérêts supérieurs à ^ francs, et soit jusqu'à la somme de 1 500 francs, soit même sans limite. Dans ce dernier cas, la compétence du juge de paix étant illimitée tient à la nature de l'affaire plutôt qu'à la valeur du litige et tantôt il juge toujours à charge d'appel comme en matière possessoire, tantôt sans appel jusqu'à 100 francs. Un certain nombre de lois ont aussi étendu la compétence des juges de paix au delà des chiffres ordinaires et leur ont donné compétence, quelle que soit la valeur du litige (2), mais on ne dit pas quel est le juge de paix qui devra connaître de chacune de ces affaires. 11 faut dès lors, pour trancher cette question, appliquer les principes généraux ou s'inspirer de l'article 3 du Code de procédure et donner compétence au tribunal de la situation de l'immeuble dans les cas analogues à celui de Tarticle 3. Ainsi, on portera au juge de paix de la situation de l'immeuble les actions relatives à l'élagage des arbres ou haies, au curage des fossés, aux canaux, au bornage, à l'observation des distances pour les plantations, aux travaux de l'article 674 du Gode civil. On admet même cette compétence pour les actions en paiement de loyers ou de fermages et pour réparations locatives, pour les congés, demandes en résiliation, en expulsion de lieux, en validité do saisie gagerie. Certains auteurs ont cependant plus de scrupules et soutiennent que ces actions relèvent du juge de paix du domicile du défendeui'. Quant aux demandes alimentaires, aux contestations entre maîtres et domestiques ou gens de service, de paiement des nourrices, aux actions civiles pour
(1) Civ. cass., 24 janvier 1887, D. P. 87, I, 214.
(2) Voy., par exemple, loi du 10 juin 185i sur le drainage, art. 5 ; loi du 15 novembre 1887 sur les funérailles, art. 4; loi du 9 avril 1898, art. 15 qui donne compétence en dernier ressort, à quelque chiffre que la demande s'élève, au jujçe de paix du canton où l'accident s'est produit pour les contestations, entre la victime de l'accident et le chef de l'entreprise, relatives aux frais funéraires, aux frais de maladie ou aux indemnités temporaires.
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diffamation, injure, rixe, voies de fait, c'est le juge de paix du défendeur qui est compétent, sans difficulté, à raison de la nature personnelle de ces actions. On hésite beaucoup à obliger l'aubergiste à agir contre le voyageur devant le tribunal du domicile de celui-ci qui peut se trouver à une gi*ande distance. Mais le di'oit commun impose cette solution et il ne faut pas oublier que l'aubergiste est protégé par un droit de gage et de rétention sur les effets mobilière du voyageur.
Pour les contestations entre patrons et ouvriers, la loi donne compétence, non pas au conseil de prud'hommes du domicile du défendeur, mais à celui dans le ressort duquel est située la fabrique à laquelle appartiennent le patron et l'ouvrier (avis du Conseil d'État du 20 février 1810 contenant nouvelle rédaction du décret du 11 juin 1809, art, 11).
§ 32. — Compétence on incompétence des tribunaux fk*ançais pour les contestations entre Français et étrangers on entre étrajigers (art. 14 et 15 G. civ.).
Dans tout ce qui précède nous avons toujours supposé des contestations qui s'élèvent entre Français. Mais il peut arriver qu'un procès naisse, en France, entre un Français et un étranger ou entre deux étrangers. Quel sera le tribunal compétent?
Si le procès naît entre un Français et un étranger et si le Français est défendeur, on applique le droit commun : l'étranger devra actionner le Français devant le tribunal de son domicile, môme pour l'exécution des obligations que ce Français a contractées à l'étranger (art. 15 G. civ.). Aux Français par naissance, il faut assimiler les étrangers naturalisés en France; ils peuvent être traduits devant les tribunaux français, même pour l'exécution d'obligations nées à leur charge avant leur naturalisation (1). Toutefois l'étranger demandeur est tenu de fournir au Français défendeur qui la réclame, la caution judicatum solvi qui garantit en toute matière civile (art. 16 G. civ.) ou commerciale (loi du 5 mars 1895) le paiement des frais et des dommages-intérêts résultant du procès pour le cas où il succomberait.
G'est ce que nous verrons avec plus de détails au titre des exceptions.
Loi-sque le procès s'élève entre un Français demandeur et un étranger défendeur, la loi autorise le Français à traduire l'étranger devant un tribunal français et à enlever ainsi l'étranger à ses juges naturels qui sont eux-mêmes des étrangers. La loi n'a pas voulu que le Français fût obligé d'aller plaider hors de France contre un étranger défendeur, ce qui aurait été la conséquence de la règle : Actor sequitur forum rei. Il s'agit ici d'un droit civil dans le sens strict de ce mot, c'est-à-dire d'un droit réservé au Français. En présence des termes généraux de la loi, on doit en faire profiter même les Français qui résident à l'étranger (2), même les Français par naturalisation (3). Toutefois,dans ce dernier cas, il faut supposer une obligation née au profit du Français depuis sa naturalisation. Si l'obligation s'était formée à une
(1) Req., 27 mars 1833, S. 33, 1, 262; req. 16 janvier 1867, S. 67, 1, 159.
(2) Civ. cass., 26 janvier 1836, S. 36, 1, 217.
(3) Paris, 21 février 1864, S. 66, 1, 157; Cass., 16 janvier 1867, S. 67, 1, 159.
époque où le créancier était encore étranger, il ne pourrait pas invoquer l'article 14 du Code civil, car son changement de nationalité ne saurait nuire à son débiteur.
L'aiiicle H du Code civil dit que les tribunaux finançais sont compétents poui' connaître des actions qui naissent d obligations contractées par les étrangei*s au profit des Français ; mais cette expression n'est pas assez large (>{,dans Fesprit de la loi, la compétence des tribunaux français existe, quelle que soit la cause de Tobligation, contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit (1). Cet article 14 s'applique même si la créance se rattache à une succession ouverte, à une société établie, à une faillite déclarée à l'étranger et, par exemple, les créanciers français d'une succession ouverte à l'étranger peuvent agir devant les tribunaux français contre les héritiers étrangers en paiement de ce qui leur est dû (2).
La loi ne dit pas quel est le tribunal français compétent ; ce sera bien entendu celui du domicile de fait, ou celui de la résidence de 1 étranger défendeur, si celui-ci a, en effet, un domicile de fait ou une résidence en France, quoique son domicile de droit se trouve à l'étranger (3). A défaut de domicile ou de résidence, certains auteurs ont voulu donner compétence au tribunal du lieu . où l'obligation est née, lorsqu'elle s'est formée en France. Mais outre que cette règle ne saurait s'appliquer aux obligations nées à l'étranger, elle a le tort de ne se fonder sur aucun texte, car, même en matière commerciale, l'article 420 du Code de procédure consacre un système différent. Pour résoudre cette question, il suffit de remonter, comme nous l'avons déjà fait plusieurs fois, à l'idée fondamentale de l'article 59 du Code de procédure : lorsque le législateur a le choix entre le tribunal du domicile du défendeur et le tribunal du domicile du demandeur, il préfère le premier au second; mais du moment que le défendeur n'a ni domicile ni résidence en Fmnce, il ne reste plus qu'un juge naturel aux plaideurs, celui du demandeur (4). C'est donc ce tribunal qui est compétent; d'ailleurs comme il s'agit là d'une disposition de favem* réservée aux Français, il va sans dire que le Français demandeur peut y renoncer expressément ou même tacitement (5) et actionner le défendeur étranger, soit devant ses juges naturels à l'étranger, soit devant un tribunal français autre que celui du demandeur, mais plus rapproché de la frontière du pays auquel appartient cet étranger, pourvu que, dans ce dernier cas, il n'y ait aucun esprit de fraude.
Le bénéfice de l'article 14 du Code civil est retiré au Français demandeur et celui-ci est obligé d'agir à l'étranger dans un certain nombre de cas.
C'est ce qui se produit en premier lieu toutes les fois que le défendeur étranger est un gouvernement, un souverain, un ambassadeur, en un mot
il) Cass., 12 août 1872, S. 72, l, 323; Rennes, 21 décembre 1887, D. P. 89, 2, 145; Aix, 28 février 1889, D. P. 90, 2, 59.
(2) Paris, 17 novembre 1834, S. 36, 2, 171; Paris, 11 décembre 1847, S. 48, 2, 49; Paris, 11 décembre 1855, S. 56, 2, 302; Paris, 12 janvier 1858, S- 58, 2, 542; req., 19 avril 1859, S. 59, 1,411.
(3) Civ. cass., 4 mars 1885, S. 85, 1, 169. ^4) Aix, 28 fémer 188î), D. P. 90, 2, 59.
(ô) Paris, 9 mars 1887, D. P. 88, 2, 49; civ. cass., 13 mars 1889, D. P. 89, 1, 420.
une personne jouissant de la souveraineté ou du bénéfice de l'exterritorialité. L'article 14 du Code civil se restreint aux procès entre particuliers. Dans \v projet du Code civil, un article spécial s'occupait, il est vrai, des contestations des Français avec les États étrangers, mais il a été supprimé, précisément parce que ces dispositions rentrent dans le droit international. Or, ce droit pose en principe l'indépendance et la souveraineté des nations et ce principe exige que les États ou leurs représentants ne puissent pas être actionnés devant les tribunaux étrangers. D'ailleurs, on remarquera que si le Français est créancier d'un État étranger en vertu d'un contrat, il ne doit s'en prendi'e qu'à lui-môme d'être obligé d'agir devant les tribunaux de cet État. Sa situation ne devient vraiment intéressante que dans le cas où sa créance est née d'une cause autre qu'un contrat, par exemple d'un accident. Il peut lui être alors très préjudiciable d'être privé du droit 'd'invoquer l'article 14. C'est aihsi que les propriétaii^s du navire la Ville-de-Victoria, coulé dans les eaux du Tage par le cuirassé anglais le Sultan, ne purent pas demander justice aux tribunaux français.
Toutefois, lorsqu'un État étranger ou son représentant possède en France des immeubles, alors les tribunaux français deviennent compétents; cet État ou cet agent diplomatique n'est plus qu'un simple particulier, un propriétaire ordinaire et, l'immeuble étant situé en France, la souveraineté étrangère ne saurait s'exercer sur ce bien. On décide aujourd'hui, d'une manièit» plus généiale, que pour savoir si un État ou un agent diplomatique est justiciable ou non des tribunaux français, il faut distinguer suivant qu'il a traité en cette qualité ou comme simple particulier. Dans le premier cas seulement, il échappe à la juridiction française; mais pour les actes de la vie privée et, par exemple, si l'État ou l'agent diplomatique se livre au commerce, il devient justiciable des tribunaux français, à moins que ces actes ne soient l'accessoire de ses fonctions comme personne publique, notamment s'il s'agit de dépenses faites pour ses réceptions officielles. Mais si un agent diplomatique étranger fait le commerce, achète des immeubles, passe un contrat qui n'a aucun rapport avec ses fonctions, il n'est plus alors qu'une personne privée, justiciable des tribunaux français. La jurisprudence semble cependant préférer encore la solution contraire et elle décide, sauf pour le cas où il s'agit d'immeubles situés en France, que les agents diplomatiques jouissent du bénéfice d'immunité vis-à-vis dès juridictions du pays dans lequel' ils sont établis, sans qu'il y ait lieu de rechercher s'ils ont traité en cette qualité ou comme personne privée (1).
Les simples consuls et agents commerciaux ne doivent pas être assimilés aux agents diplomatiques, sauf exception pour certains consuls du Levant dont les fonctions sont d'une nature mixte (2).
(1) Paris, 12 juillet 1867, D. P. 67, 2, 125; Paris, 30 juin 1876, Journal de droit international privé, année 1876, p. 272; trib. de la Seine, 31 juillet 1878, ibid, 1878, p. 500; Lyon, 11 décembre 1883, ibid, 1884, p. 56 et ma note sous cet arrêt.
(2) Il résulte de ce qui vient d'être dit qu'un tribunal français ne peut pennettre une saisie-arrêt contre un gouvernement ou un agent diplomatique étranger sur les valeurs mobilières qu'il possède en France, qu'autant qu'on se trouve dans un des cas où les tribunaux français ont le droit de le juger, à moins cependant que la loi nationale de ce gouvernement ne permette la saisie-arrêt, même contre l'État.
En second lieu, le Français demandeur ne peut pas non plus invoquer rarticle 14 du Code civil lorsque l'application de cet ailicle a été écartée par des traités diplomatiques (1).
11 faut en dire autant du Français demandeur qui était encore étranger au moment où Tobligatioil est née, autrement son changement de nationalité nuirait à son débiteur.
Le Français cessionnaire d'une créance due par un étranger à un autre étranger ne peut pas non plus actionner le débiteur cédé devant les tribunaux français ; le cédant étranger n'ayant pas ce droit n'a pas pu le lui transmettre et il ne saurait se prévaloir de sa qualité de Français contre le débiteur, précisément parce que celui-ci s'est obligé envers un étranger. Toutefois, ce principe cesse de s'appliquer si l'obligation résulte d'effets négociables, parce qu'en pareil cas le débiteur s'oblige envers celui qui sera titulaii^e de l'effet au jour de l'échéance (2).
Les contestalioils entre étrangers soulèvent encore aujourd'hui une grave difficulté : il s'agit de savoir si les tribunaux français sont compétents pour on connaître (3).
Dans notre ancienne France, on posait en principe que les tribunaux français étaient incompétents pour statuer sur les contestations entre étrangère, mais on ajoutait que cette incompétence était relative, de sorte que le tribunal français devenait compétent et avait le droit, mais non l'obligation, de juger, si le défendeur ne proposait pas l'incompétence au début de l'affaire, (l'est bien encore la solution qu'a consacrée très généralement la jurisprudence jusque dans ces derniers temps (4). Mais avant d'arriver à cette controverse, il est nécessaire, pour en préciser l'étendue, d'écarter les cas assez nombreux pour lesquels la doctrine et la jurisprudence sont d'accord et admettent la compétence des tribunaux français, sans s'occuper de la nationalité des parties, par conséquent même entre étrangère.
En premier lieu, les tribunaux français sont compétents entre étrangers en matière réelle ou mixte immobilière, pétitoire ou possessoire, du moment qu'il s'agit d'un immeuble situé en France : c'est la conséquence du principe îîuivant lequel ces immeubles ne relèvent que de la souveraineté française. On en conclut qu'en matière de succession d'un étranger, les tribunaux françiiis sont compétents dans la mesure où cette succession comprend des immeubles situés en France (3). On admet aussi, assez généralement, cette compétence en matière réelle mobilière, bien que la question paraisse assez délicate (6).
(1^ Voy. traité franco-suisse du 15 juin 1869«
(2) Gass., 18 mai 1866, S. 57, 1; 586; civ. cass., 12 août 1872, D. P. 72, 1, 293.
(3) Voy. sur cette question, dans le sens de la négative, Tarticle de M. Féraud-Giraud, dans le Journal de droit international privée année 1880, p. 137 ; en sens contraire, mon artioie dans le même Journal^ année 1881, p. 105 et dans la France judiciaire ^ t. V, p. 241.
(4) Alger, 5 juin 1874, D. P. 74, 2, 91 ; req. 5 mars 1879, D. P. 80, 1, 9; Lyon, 23 février 1887, D. P. 88, 2, 33 ; Alger, 16 mai 1888, D. P. 90, 2, 93 ; Paris, 13 juillet 1888, D. P. 89, 2, 93 ; Paris, 23 avril 1890* D. P. 91, 2, 175.
(5) Civ. rej., 10 janvier 1883, D. P. 83, 1, 460.
(6) Sur la compétence en matière de succession d'un étranger ouverte en France, voy. les documents dans Vincent et Penaud, Dictionnaire de droit international ptnvé, V» Succession ; Despagnet, Précis de droit international prnve\ p. 678.
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fraude et précisément pour éviter la compétence de tous les tribunaux français. C'est l'application du principe que la fraude ne doit jamais produire l'effet juridique qu'on voulait en faire résulter (1).
En dixième lieu, les tribunaux français ont qualité et juridiction pour statuer, même entre étrangers, sur les contestations relatives à leurs contrats de mariage, et notamment sur les demandes en séparation ie biens, lorsqu'il s'agit d'époux étrangers établis en France et qui, par actes français destinés à être exécutés en France, ont adopté un régime matrimonial du Code civil (2).
Nous arrivons à d'autres cas moins nombreux et plus rares en pratique où la jurisprudence admet encore la compétence des tribunaux français dans les procès entre étrangers à raison de certaines règles de procédure. Ainsi l'étranger, qui actionne un Français devant un tribunal français, peut aussi mettre en cause un étranger devant ce tribunal, si la demande est la même pour les deux défendeur (3). On autorise aussi tout étranger à intervenir dans une contestation déjà engagée entre un Français et un étranger (4). De même, le tribunal français, compétent en vertu d'une exception à la règle générale pour statuer sur une contestation entre étrangers, a le droit de connaître de toutes les demandes incidentes relatives à ce procès, bien qu'il eût été incompétent pour les juger si ces incidents avaient fait l'objet. d'une demande principale (5). L'étranger actionné en garantie par un Français a le droit de se retourner en sous-garantie contre un autre étranger (6). Enfin, en cas de connexité entre une action intentée par un étranger contre un Français et une autre action entre étrangers, on admet aussi la jonction des deux causes. On remarquera que la plupart de ces dernières exceptions sont déduites de l'article 59 du Code de procédure.
Mais, ces particularités mises à part, la jurisprudence a toujours proclamé, jusque dans ces derniers temps, l'incompétence des tribunaux français pour toutes les contestations qui naissent entre étrangers, même si le défendeur a un domicile de fait ou une résidence en France. Le droit de s'adresser à la justice française est, d'après elle, l'éservé au Français; quelle que soit l'interprétation qu'on donne à l'article 11 du Code (civil, il faut refuser aux étrangers le droit de plaider entre eux en France. Les tribunaux français ne peuvent donc pas connaître entre étrangers des actions personnelles mobilières, quoique le défendeur ait un domicile de fait ou une résidence en France (7). A plus forte raison, n'ont-ils jamais le droit de connaiti'o des questions d'état qui intéressent ces étrangers et par exemple de prononcer, entre deux époux étrangers, le divorce ou la séparation de corps, même en. se conformant à la loi nationale de leur pays (8). Mais il ne faut
(1) Cass., 19 juillet 1875, S. 76, 2, 289 et I» note; Cass,, 18 mars 1878, S. 78, 1, 198.
(2) Aix, 23 mai 1887, D. P. 88, 2, 200.
(8) Paris, 29 mars 1879, S. 80, 2, 49; cpr. Alger, 28 juin 1887, D* P. 89, 2, 78.
(4) Cass., 7 juillet 1845, S. 45, 1, 728; Lyon, 21 juin 1871, S. 72, 2, 201.
(5) Cass., 7 juillet 1845, S. 45, 1, 738. .
(6) Voy. Journal de droit international privé, année 1877, p. 109 ; Montpellier, 6 juin 1895, Journal de droit international privé, année 1896, p. 142; contra Cass., 17 juillet 1877, S. 77, 1, 449.
(7) Req., 5 mars 1879, D. P. 80, 1,9; Nancy, 9 février. 1886, D. P. 87, 2, 31.
(8) Paris, 13 mars 1879, D. P. 80, 2 13; Paris, 12 mars 1891, D. P. 92, 2, 324; Paris,
pas oublier que les tribunaux français peuvent prendre des mesures provisoires, même à l'occasion des questions d'état, notamment dans Finlérèt des mineurs étrangers dont la tutelle n'est pas organisée dans leur pays (i).
Quelle est la nature de l'incompétence du tribunal français pour juger les contestations entre étrangers ? Sur ce point, la jurisprudence a toujours élé très ferme : elle reconnaît que cette incompétence est purement relative, même en matière de question d'état (2) ; elle en déduit logiquement les conséquences suivantes ; l'incompétence ne peut être proposée que par le «léfendeur, et il doit la faire valoir avant toute autre exception (3), sinon l'incompétence est ouverte et le tribunal peut juger, mais il n'y est pas obligé et il a droit de se déclarer d'office incompétent (4).
Ce système de la jurisprudence a été vivement critiqué (5). On a fait remarquer qu'il est bien grave, surtout dans un temps comme le nôtre, où les différences de nationalité tendent à s'effacer de plus en plus en matière civile, où les relations internationales deviennent si faciles et si fréquentes, de poser comme principe fondamental que les tribunaux français sont faits pour les Français et non pour les étrangers. Ne vaudrait-il pas mieux admettre que les tribunaux français ont été établis pour assui*er le respect des droits de toutes les personnes auxquelles la loi française en reconnaît? Or, quelle que soit l'explication qu'on donne de l'article 11 du Code civil, il est certain que les étrangers ont la jouissance et l'exercice d'un grand nombre de droits civils en France, aussi bien dans leurs rapports entre eux que vis-à-vis des Français. Mais, après leur avoir reconnu ces droits, n arrivet-on pas à les leur retirer, ou tout au moins à les compromettre, si l'on décide qu'ils ne sont pas garantis contre d'autres étrangers par laction en justice? Quiconque jouit d'un droit doit aussi en avoir la sanction à sa disposition, et cela est vrai même entre étrangers qui se trouvent en France, pourvu que leurs actions puissent être intentées d'après les règles ordinaires de la compétence, comme elles seront instruites et jugées dans les formes du Code de procédure. Il doit bien être entendu, en effet, qu'un étranger ne peut agir en justice, en France, contre un autre étranger, qu'autant qu'il existe dans la loi française une base de compétence pour son action. Deux étrangers, de passage pour quelques jours en France, ne sauraient émettre la prétention d'avoir le droit de s'adresser à la justice française, car on ne voit pas quel est le texte qu'ils pourraient invoquer pour établir la compétence de n«)S tribunaux, il en serait de même, d'ailleurs, de deux
26 février 1895, D. P. 96, 2, 113; cpr. Amiens, 12 décembre 1888, D. P. 91, 2, 39," trib. de la Seine, 30 avril 1890, D. P. 92, 2, i96.
(1) Besançon, 30 novembre 1887, D. P. 88, 2, 113.
^2) Alger, 5| juin 1874, D. P. 78, 2. 91 ; req.. 5 mars 1879, D. P. 80, 1, 9; Paris, 13 juillet 1888, D. P. 89, 2, 93; Paris, 27 avril 1890, D. P. 91, 2, 175; Montpellier, 9 mai 1»90, D. P. 91, 2, 197 ; Paris, 12 décembre 1893, D. P. 95, 2, 316. Pour les queslions d'état, voy. : Paris, 31 octobre 1890, D. Ç, 91, 2, 199; Nancy, 23 mai 1900, D. P. 1900 2 497.
(3)' Lyon, 23 février 1887, D. P. 88, 2, 33; Alger, 16 mai 1888, D. P. 90, 2, 98; Paris, 23 avril 1890, D. P. 91, 2, 175.
(4) Req., 5 mars 1879, D. P. 80, 119.
(5) Voy. mon article dans la France judiciaire, t. V, p. 2il.
Français de nos colonies qui viendraient passer quelques jours à Paris ; il n'y a pas en France de tribunal compétent pour les juger, puisque le tribunal du défendeur se trouve daïis la colonie où il a établi son domicile.
Mais lorsqu'on peut, au contraire, trouver une base de compétence dans l'article 59 du Code de procédure, on ne voit pas pourquoi motif cette compéfence serait refusée à l'étranger. Eii d'autres termes, les lois de compétence (le Tarticle 59 du Code de procédure doivent s'appliquer sans distinction de nationalité. Or on admet aujourd'hui sans difficulté, en doctrine et en jurisprudence, qu'un étranger peut acquérir en France un domicile de fait, ou tout au moins une résidence, et ce domicile ou cette résidence suffit pour attribuer juridiction. Nous poserons donc en principe qu'un étranger peut agir en France contre un autre étranger, même en matière de question d'état, toutes les fois que le défendeur étranger a un domicile ou une résir, dence(i) ; seulement, s'il s'agit de question d'état, le tribunal français devra, bien entendu, appliquer la loi étrangère.
La jurisprudence a si bien compris que son système peut parfois aboutir à (le véritables injustices, qu'elle a essayé d'en atténuer les conséquences, en ajoutant que l'incompétence des tribunaux fran(,'ais entre étrangers est purement relative. Par ce procédé, elle ouvre au demandeur étranger l'accès de la justice française, à la condition que le défendeur l'accepte et que le tribunal français consente à juger. Mais alors, aussi, la jurisprudence se met en contradiction avec elle-même. En effet, quel que soit le sens de l'article 11 du Code civil, relatif aux droits des étrangers en France, il faut bien reconnaître que cet article est d'ordre public. Dès lors, en se fondant sur cet article il pour refuser aux étrangers, en principe, le droit d'agir devant les tribunaux français, la jurisprudence devinait en conclure que rincompéten(*e des tribunaux français est absolue, car on ne peut pas déroger par des conventions formelles ou tacites à des lois d'ordre public. Mais, même en supposant que rincompétence soit relative, il peut en résulter parfois qu'un étranger soit pour ainsi dire mis hors la loi et se trouve dans l'impossibilit*^^ de faire valoir son droit dans aucun pays, parce que le défendeur propose avec succès l'exception d'incompétence. Qu'on suppose, et le cas s'est présenté, une femme mariée à un étranger qui a encouru pour crime politique la mort civile dans son pays ; cette mort civile, sansVompre le mariage d'apri'S la loi de ce pays, empêche cependant, d'après cette même loi, celui qui on <'st frappé, de conserver un domicile et lui retire le droit de plaider, même comme défendeur. La femme de cet étranger, établie en France depuis de longues années, ne pourra pas obtenir la séparation de coi'ps ou le divorce, ni en France, ni dans le pays d'origine de cet étranger, 11 suffit même de supposer un étranger qui a complètement abandonné son pays sans changer rependant de nationalité et qui est venu s'établir en France où il a un domicile de fait pour qu'il devienne aux étrangers, par exemple à ses créancieis étrangers, impossible d'obtenir justice contre lui; il pourra opposer l'exception d'incompétence qui lui permettra d'échapper aux tribunaux de
(0 Paris, 27 février et 12 mars 1891, le Droit, des 18 et 10 mars 1891; Paris, U janvier lÈBQf 4êurnal de droit international privé, année 1896, p. 149.
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son pays, parce qu'il n'y a gardé aucun domicile, et aux tribunaux français, jMirce qu'il est étranger.
Ces attaques dirigées contre le système de la jurisprudence ont fini par l'emporter en partie. Les tribunaux ont reconnu que leur doctrine conduit parfois à de flagrantes iniquités et prive certaines personnes de toute justice. Aussi admettent-ils aujourd'hui que les tribunaux français sont compétents entre étrangers, non seulement en matière personnelle mobilière, mais même pour les questions d'état, notamment pour prononcer une séparation de corps ou un divorce (d'ailleurs conformément à la loi étrangère), toutes les fois que le défendeur a un domicile de fait ou une résidence en France et quMl n'indique, en opposant l'exception d'incompétence; aucun tribunal de son pays qui soit compétent pour connaître de l'affaire. L'exception d'incompétence, opposée par le défendeur étranger au demandeur étranger, ne réussit donc plus qu'autant que ce défendeur fait connaître un tribunal de son pays compétent pour juger l'affaire et établit, par exemple, qu'il a conservé dans son pays un domicile réel devant les juges duquel la demande peut être valablement portée (1). Cette solution est très importante et a déjà reçu de nombi*euses applications en matière de séparation de corps et de divorce (2). De même, les tribunaux français prononcent l'interdiction d'aliénés étrangers qui n'ont pas de domicile ni de résidence dans leur pays (3).
On ne peut pas dire que les solutions de la jurisprudence sont aujourd'hui semblables à celles de la doctrine, mais il faut bien reconnaître qu'elles s'en sont singulièrement rapprochées.
Dans tous ces cas si nombreux, sur lesquels la doctrine et la jurisprudence s'accordent aujourd'hui pour reconnaître compétence aux tribunaux français entre étrangers, il faut déclarer que le tribunal compétent en matière personnelle ou réelle mobilière, comme aussi pour les questions d'état, est le tribunal du domicile de fait ou, à défaut, de la résidence de cet étranger défendeur. S'il n'a ni domicile ni résidence, et qu'on se tix)uve cependant dans un cas où les tribunaux français peuvent être compétents, le demandeur saisira alors le tribunal de son propre domicile.
(1) Montpellier, 9 mai 1890; Mb. de la Seine, 6 juin 1890; Paris, 9 novembre 1890 et 8 août 1890, D. P. 91, 2, 197.
(2) Trib. de la Seine, 6 juin 1890 et Paris, 4 novembre 1890, D. P. 91, 2, 197; Paris, 8 août 1890, iôif/.; Paris, 6 décembre 1890, D. P. 92, S, 299 ; Paris, 26 février 1891, D. P. 92, 2, 321; Paris, 5 janvier 1893, D. P. 96, 1, 377; Paris, 29 février 1895, D. P. 96,
(3) Paris, 23 mars 1899, D. P. 1900, 2, 21.
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CHAPITRE PREMIER
D£ LA TENTATIVE DE CONCILIATION (art. 48 à 59).
§ 33. — Historique et caractères.
Avant que le débat ne soit engagé, la loi veut que les parties se rendent devant un magistrat chargé d'essayer de les concilier. Le préliminaire de conciliation n'a été organisé que par la loi des 16-24 août 1790 et par la loi du 21 mars 1791. Il est certain que, dans presque toutes les législations, les magistrats ont pu, sans violer la loi, essayer d'arranger les plaideurs : le préteur faisait cette tentative chez les Romains; de même, le juge ecclésiastique, tout au moins pendant les premiers temps de l'Église, de même le juge laïque au moyen âge, surtout dans les petites justices. Mais ce n'étaient pas là des institutions organisées par la loi ; tout dépendait du pouvoir discrétionnaire du juge. Pour découvrir une véritable institution de la tentative de conciliation dans le passé, c'est à l'organisation judiciaire de la Hollande qu'il faut se reporter ; de ce pays, elle s'était étendue dans une partie du Noi"d, notamment dans les Flandres françaises, à Lille, à Valenciennes. Là, certains magistrats, sous le nom d'apaiseurs, faiseurs de paix, appelaient devant eux les parties, faisaient tous leurs efforts pour les amener à un arrangement ; ils obtenaient souvent d'heureux résultats. Voltaire s'enthousiasma pour cette institution et il écrivit à cette occasion, en 1745, une lettre restée célèbre, dont s'inspira certainement la Constituante lorisqu'elle créa la tentative de conciliation. Déjà, auparavant, plusieurs grands seigneurs s'étaient épris de cette institution et l'avaient introduite sur leurs terres (1).
L'Assemblée constituante fonda de telles espérances sur cette institution qu'elle en exagéra l'application et en compromit par cela même le succès : toutes les affaires furent soumises au préliminaire de conciliation, même les contestations entre personnes incapables de transiger ou portant sur des objets
(1) C'est ce que fit, notamment, le duc de Bohan-Chabot sur ses terres de Bretagne.
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non susceptibles de transaction. Or la conciliation, ayant pourobjet d'arriver à une transaction, devait nécessairement échouer dans ces circonstances. La loi des 16-24 août 1790 (lit. X) ne dispensaitde la conciliation que les affaires intéressant la nation, le commerce. Tordre public. L'entrée du tribunal de conciliation fut interdite par la loi du 27 mars 1791 aux gens de loi considérés comme agents de discorde. Mais les plaideurs, abandonnés à eux-mêmes, tiésitèrent à se faire des concessions. Certains juges dç paix peu expérimentés ou incapables essayèrent de recourir à la force morale pour con- Iraindre les parties à s'arranger alors qu'elles ne le voulaient pas. Les abus (les juges de paix furent tels que le ministre de la justice dut intervenir par une circulaire du 29 brumaire an V. Lors de la discussion du Gode de procédure, l'institution des bureaux de paix était tombée dans un tel discrédit, qu'on ne la considérait plus que comme une cause de lenteurs et de frais inutiles. C'est en se fondant sur ces motifs, qu'à Tépoque de la rédaction du (^.ode la plupart des cours d'appel demandèrent la suppression de la tentative de conciliation. Le législateur de 1806 eut la sagesse de ne pas suivre cet avis; il comprit tout l'avantage qu'on pourrait tirer de Cette institution en la Informant et notamment en en dispensant les affaires qui ne peuvent pas aboutir facilement à une transaction ou pour lesquelles la transaction est même interdite, et aussi en ne l'exigeant plus avant l'instance d'appel, parce (|u'à ce moment les deux plaideurs sont déjà aigris l'un contre l'autre par TelTet de la première instance et sont devenus rebelles à tout arrangement. Le législateur de 1806 a fait de la tentative de conciliation une institution durable, qui a même passé avec des modifications dans plusieurs législations étrangères. Le Code de procédure italien admet la tentative de conciliation, mais il la rend facultative et, tout en la conseillant aux parties, il ne la leur impose pas, tandis qu'en France la tentative de conciliation ne peut èti*e supprimée que par l'accord des deux plaideurs ; il suffit qu'un seul l'exige pour qu'on soit obligé d'y recourir. On a d'ailleurs tort de dire qu'elle ne donne aucun résultat satisfaisant. Pour se convaincre du contraire, il sufiit (h» consulter les statistiques que publie chaque année le ministre de la justice dans son rapport sur l'administration de la justice. On y constate sans doute (lue la tentative de conciliation, qui doit précéder les instances de la compéliMice des tribunaux d'arrondissement, réussit bien plus fréquemment à la campagne que dans les petites villes et plus dans les petites villes que dans les grandes villes. Cela tient à ce que, parmi les paysans, le juge de paix jouit ('ncore d'une sérieuse autorité et d'une influence qu'il a depuis longtemps presque entièrement poixlue dans les villes, où il n'est même pas parfoisconnu dos habitants. Mais il n'en reste pas moins acquis et prouvé par les statisliques que si le nombre des transactions obtenues par les juges de paix diminue insensiblement d'année en année, il n'en représente pas moins encore aujourd'hui les deux cinquièmes des affaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement et cette proportion est beaucoup plus élevée |)our les affaires de la compétence des juges de paix. Il faut donc maintenir le préliminaire de conciliation et même condamner une certaine pratique usitée dans les grandes villes, notamment à Paris, pour l'éviter. Nous verrons bientôt en effet que les affaires requérant célérité sont dispensées de la ten-
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lative de conciliation et que, dans ces mêmes affaires, le demandeur peut, avec Taulorisation du président du tribunal, assigner le défendeur à bref délai. Fort souvent, le demandeur, feignant que TafTaire requiert célérité, demande Tautorisation d'assigner à bref délai ; le magistrat se fait son complice volontaire ou inconscient en lui donnant cette autorisation, et le défendeur ne protestant pas dans la suite, la tentative de conciliation est supprimée (1).
La tentative de conciliation est un acte de juridiction gracieuse qui précède Pinstance et ne la commence pas, mais il ne faut pas oublier qu'on so Irouve d'ailleurs en justice. En exerçant cette juridiction gracieuse, le juge de paix remplit la mission d'un conciliateur et non celle d'un juge"^; il est appelé à essayer de mettre les parties d'accord et non à les juger.
De ces principes résultent un assez grand nombre de conséquences.
Le préliminaire de conciliation, précédant l'instance, n'est pas soumis a péremption. Si, plus tard, l'instance tombe par péremption et si le demandeur veut renouveler l'instance, il n'est pas tenu de tenter une seconde fois la ronciliation (2). Il en serait de même si la première instance avait pris (iii par son désistement, lequel ne po'rte aussi que sur l'instance et non sur la tentative de conciliation qui l'a précédée, à moins que les parties ne se soient formellement expliquées en sens contraire sur ce point (3). Ce préliminaire de conciliation ne cesse de produire ses effets qu'au bout de trente ans et, tant que ce délai n'est pas expiré, le demandeur peut introduire une nouvelle instance sans être obligé de renouveler la tentative de conciliation. 11 semble bien résulter de certains passages de la discussion de la loi que le législateur voulait soumettre la tentative de conciliation à la péremption de trois ans, mais, comme il ne l'a pas dit dans la loi, il est impossible d'admettre cello <lérogalion au droit commun.
L'instance n'étant pas engagée, le droit discuté dans la tentative de conrilialion n'est pas encore litigieux, de sorte que s'il est cédé par celui qui y prétend, l'adversaire n'a pas la faculté d'en exercer le retrait (art. 1699 el 1700 C. civ.) (4).
La transaction constatée par le procès-verbal de conciliatiQn n'étant pas de juridiction contentieuse, mais de juridiction gracieuse, on peut l'attaquer conformément à l'article 2052 du Oxle civil.
Le juge de paix n'étant pas un juge, mais un conciliateur, ne peut rendre aucun jugement ni ordonner aucune mesure d'instruction.
La conciliation n'est pas nécessairement tentée à l'audience et en public, quoiqu'on l'appelle parfois improprement conciliation à l'audience, par
11 Au tribunal de la Seine, où cette pratique est d'un usage constant, le juge exi^'*>, avant de donner l'autorisation d'assigner à bref délai, qu'il lui soit justifié que l'accord d« s deux parties paraît être, en fait, impossible, ou que le défendeur, régulièrement mis en demeure, par exploit d'huissier, d'avoir à faire droit aux prétentions du demandeur, s'y «st refusé ou n'a pas répondu à cette mise en demeure; son silence peut alors être considéré comme un refus de se concilier.
(2) Agen, 7 mars 1808; Grenoble, 6 mars 1833, dans Jur. gén,, v© Péremption, Carr<' <*l Chauveau quest., 250 et U\\) bis,
(3j Bordeaux, 30 juin 1836. Jur. gén., yo Conciliation, W 272, Chauveau, quest. 250.
(4) Aubry et Rata, 4» éd., t. IV, p. 456.
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opposition à celle qui est établie poui* les affaires de la compétence du ju^e de paix. La vérité est que, pour toute tentative de conciliation, le juge de paix a pleins pouvoirs et peut l'essayer à Taudience ou à huis clos suivant les circonstances.
Nous verrons plus tard que, quand une même affaire est portée devant deux tribunaux différents, compétents pour en connaître, il y a litispendance et que le défendeur peut la faire cesser en demandant que le tribunal saisi ie second se dessaisisse. Mais il n'y a pas litispendance lorsque l'affaire est portée en même temps devant un juge de paix en conciliation et devant un tribunal d'arrondissement, parce qu'on ne peut pas dire que deux instances sont engagées (l).
La citation en conciliation n'interromprait pas la prescription et ne ferait pas courir les intérêts moratoires si la loi ne l'avait pas dit, précisément parce qu'elle n'est pas une demande en justice ; mais la loi ne lui ayant pas attribué d'autres effets, il faut en conclure qu'elle ne rend pas transmissibles aux héritiers ou contre eux les actions attachées à la personne, même si l'on admet que la demande en justice produise cet effet (2). De même le possesseur de bonne foi, n'étant comptable des fruits que du jour de la demande en justice, les doit à partir de l'ajournement, mais non à partir de la citation en conciliation.
On a parfois conclu aussi, de ce qu'il s'agit ici d'un préliminaire d'instance, que la femme séparée de biens dans la mesure où elle a pleine capacité à raison de son droit de libre administration, notamment pour son mobilier, peut cit«r ou être citée en conciliation, sans autorisation maritale. Cette solution est fort contestable. Sans doute, il ne s'agit pas, en conciliation, de juridiction contentieuse, mais on n'en est pas moins en justice et cela suffit pour que l'autorité maritale s'impose.
On a longtemps discuté la question de savoir si la tentative de conciliation estd'ordre public ou seulement d'intérêt privé. Certains auteurs se sont pi'ononcés dans le premier sens et en ont conclu que la nullité résultant de son omission peut être opposée en tout état de cause, même pour la première fois en cassation par les parties et même d'office par le juge ou le ministère public. On invoque les termes formels et impératifs de l'article 48 du Code de procédure : « Aucune demande ne sera reçue. » Cet article ne s'adresse pas seulement aux parties pour leur défendre de se présenter avant l'épreuve du bui^eau de paix; il s'adresse aussi aux tribunaux pour leur interdire d'accepter une action qui n'a pas subi le préliminaire de conciliation. C'est dans les mêmes termes que les articles 494 et 495 leur défendent de recevoir une requête civile, s'il n'y a pas eu préalablement consignation d'une amende et consultation de trois jurisconsultes, et tout le monde admet que ces formalités sont en effet d'ordre public en cette matière. Comment comprendre que ces mêmes termes, appliqués à la tentative de conciliation, aient un sens différent ? L'article 449 défend d'interjeter appel dans les huit jours du prononcé du
(1) Douai, 22 février i869, D. P. 69, 2, 107.
(2) D'où cette conséquence que, si un défendeur décédait après conciliation, mais avant rajournement, le demandeur devrait citer les héritiers en conciliation : on ne peut appliquer en ce cas la théorie de la reprise d'instance.
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jugement pour empêcher des appels ab irato et diminuer les procès; si Ton admet que cette disposition est d'ordre public, il faut bien en dire autant de l'article 48 qui, lui aussi, a pour objet de restreindre le nombre des procès.
Cette opinion est cependant aujourd'hui très généralement abandonnée \Av la doctrine et complètement par la jurisprudence. On admet que l'omission de la tentative de conciliation ne produit qu'une nullité relative et on en conclut que cette nullité ne peut être proposée que par le défendeur au début de l'affaire, c'est-à-dire en même temps que la nullité de l'ajournement (art. 173 G. pr.). Après ce moment, elle est couverte. Ce qui a surtout décidé la jurisprudence à préférer cettci solution, ce sont les conséquences inverses du premier système qui conduisent à des résultats déplorables. Si l'on pouvait opposer la nullité pour la première fois en appel ou en cassation, on ferait tomber des procédures entières, et croit-on qu'en obli- ^rieant alors les parties à venir en conciliation, celle-ci auraient quelque chance de succès? Sans doute, les termes de l'article 48 sont impératifs, mais cela tient à ce que les rédacteurs du Gode les ont empruntés à la loi des 16-24 août 1790. Tout en maintenant ces termes, ils ont entendu changer le caractère de la tentative de conciliation pour lui donner plus d'etîicacité : ils en ont dispensé un grand nombre d'affaires et n'ont infligé qu'une amende insignifiante à la partie qui refuse de se présenter. Croit-on que le législateur aurait ainsi procédé s'il s'était agi d'une institution d'ordre public ?
L'évolution de la jurisprudence sur cette question est intéressante à suivre. La Cour de cassation et les cours d'appel ont commencé par admettre que le défaut de tentative de conciliation produit une nullité d'ordre public. On ne larda pas à constater les conséquences fâcheuses de cette solution : la nullité d'ordre public devenait une arme donnée à la chicane pour éterniser les procès et, d'un autre côté, on pouvait se soumettre à la tentative de conciliation d'une manière plus apparente que réelle, en s'y faisant représenter par un mandataire qui n'avait pas pouvoir de transiger, ordinairement un clerc d'avoué.
Frappée de ces inconvénients, la jurisprudence s'arrêta pendant un certain temps à un système mixte. Elle continua à autoriser les tribunaux à proposer (l'office la nullité, tout en ajoutant que cette nullité devrait être invoquée par quiconque en avait le droit, au début même de l'affaire, au risque d'être couverte ensuite (!)•
Les termes de cette solution étaient contradictoires; aussi, la jurisprudence ne tarda pas à y renoncer pour préférer le système de la nullité relalite avec toutes ses conséquences : cette nullité ne peut être invoquée que parle défendeur et au moment prescrit par l'article 173 du Gode de procédure. l)e même, les parties peuvent, d'un commun accord, renoncer au préliminaire de conciliation, car il est permis de déroger aux dispositions qui ne sont pas d'ordre public (2).
(Il Cass., 30 mai 1842, S. 42, 1, 495.
'2) Req., 15 juillet 1869, S. 70, 1,31; Lyon, 22 février 1872, S. 72. 2, 293; Paris, 24 janvier 1873, D. P. 74, 2, 140 et S. 75. 2, 235 ; req., 24 novembre 1885, S. 88, 1, Î44; Pau, 13 mars 1888, D. P. 89, 2, 35 ; req., 6 décembre 1892, D. P. 93, 1, 479; l*au, n mars 1899, D. P. 99,2, 451 ; Caen, 21 mars 1900, D. P. 1900,2, 415.
§ 34. — Quelles affaires sont soumises à la tentative de conciliation
(art. 48 et 49 C. pr.).
La loi soumet à la tentative de conciliation des ailicles 48 et suivants toute demande introductive d'instance entre parties capables de transiger, portant sur un objet susceptible de transaction, et de la compétence des tribunaux d'arrondissement. 11 résulte de ce principe que la loi prescrit la réunion de quatre conditions.
En premier lieu, l'affaire doit être introductive d'instance. L'article 48 ajoute qu'en outre il faut supposer une demande principale. Mais cette qualification aurait pu être supprimée, car toute demande introductive d'instance est par cela même principale. U y a, au contraire, des affaires principales, c'est-àdire qui engagent une contestation entre deux ou plusieurs personnes, non inti-oductives d'instance, comme le fait d'un tiers d'intervenir au procès; cette demande est bien principale, puisqu'elle commence le procès entre le Mers et les personnes qui y sont déjà engagées, mais elle n'est pas intix)ductive d'instance, puisque celle-ci est déjà entamée. Les demandes principales non introductives d'instance, comme les interventions, sont dispensées de la tentative de conciliation, ainsi que les demandes incidentes (1), c'est-à-dire celles qui concernent les accessoires du procès; les parties n'ayant pas pu s'entendre sur le fond même de la contestation, il est manifeste qu'elles ne se mettraient pas non plus d'accord sur l'un ou l'autre de ces incidents. Ainsi, on dispensera du préliminaire de conciliation la demande en restitulion de fruits, la demande en remise des pièces du procès, la demande eu péremption d'instance, la demande à fin de provision alimentaire, la reprise d'instance, la constitution de nouvel avoué, etc.
Les difficultés relatives à l'exécution d'un jugement étant portées au tribunal qui a rendu ce jugement, et les avoués qui ont précédemment occupé étant de plein droit constitués sans nouveau pouvoir, si ces difficultés s'élèvent dans l'année du prononcé du jugement (art. 1038 C. pr.), la jurisprudence en conclut que cette nouvelle affaire est une suite de la première et, comme telle, dispensée de la tentative de conciliation. (2) Cette solution est fort contestable. 11 est très vrai de dire que le second procès a sa cause dans le premier, mais il n'en est pas moins certain que la seconde demande est introductive d'instance et comporte, en conséquence, la tentative de conciliation.
Lorsque le demandeur restreint sa prétention dans le cours de l'instance, les conclusions nouvelles sont dispensées du préliminaire de conciliation, car elles étaient déjà comprises dans la première demande ; tel serait le cas où un créancier, après avoir demandé le remboursement de la rente, se bornerait, au cours de l'instance, à réclamer un titre nouvel. Mais si le demandeur modifiait sa prétention au point d'engager maintenant un nouveau procès distinct du premier qu'il abandonnerait, une seconde tentative
(1) Voy. sur le caractère de la demande incidente et des différences avec la demande principale, Cass., 24 mai 1859, D. P. 59, 1, 376 ; civ. cass., 9 juin 1886, D. P. 87, 1, 63.
(2) Limoges, 25 février 1845, S. 46, 2, 115.
de conciliation serait indispensable. Tel est le cas où, après avoir demandé le paiement des arrérages de sa rente perpétuelle, le créancier complète ses premières conclusions et réclame le remboursement du capital (art. 1912 C 6\.]. Même solution dans le cas où le vendeur, après avoir demandé le paiement du prix, change d'attitude au cours du procès et conclut à la résolution de la vente. A plus forte raison, le préliminaire de conciliation est-il nécessaire, si le défendeur l'exige, quand le demandeur, sans abandonner sa première prétention, en formule dans le cours de l'instance une seconde qui n'a aucune connexité avec la première ; le défendeur peut même demander que les deux causes fassent chacune l'objet d'une instance séparée.
Les demandes reconventionnelles formées par le défendeur en réponse à raction principale étant incidentes échappent, par celamème,à la tentative de conciliation.
En second lieu, la loi exige que le procès s'élève entre parties capables de transiger, pour que l'afTaii^e soit soumise à la tentative de conciliation. 11 suffit qu'une des deux parties soit incapable de transiger pour que la tentative de conciliation soit supprimée, et on sait que la capacité de transiger n'existe que chez les personnes qui ontcellede disposer. La loi des 16-24 août 1790 ne s'était pas occupée de la capacité des parties. Que celles-ci fussent capables ou non, elles devaient se soumettre au préliminaii*e de conciliation. On ne tarda pas à constater que pour aboutir à une transaction dans les causes des incapables, il fallait parfois i*emplir des formalités presque aussi longues ot aussi coûteuses que le procès lui-même. C'est ce qui se reproduirait encore aujourd'hui, si ces causes étaient soumises à la tentative de concilianon. Ainsi un tuteur peut à la rigueur transiger pour le compte de son pupille, mais il lui faut l'autorisation du conseil de famille, une consultation de ti-ois jurisconsultes et l'homologation du tribunal. Que de complications pour une formalité qui peut ne pas aboutir! Le plus simple est de supprimer la tentative de conciliation et c'est ce qu'a fait notre article 48. Toutefois, cette disposition est rédigée dans des termes tix)p généraux et qui pourraient faire croire que les afTaîres de tous les incapables échappent à la tentative de conciliation.
Mais cette disposition de l'article 48 du Code de procédure est à la fois restreinte et expliquée par l'article suivant qui énumère les incapables dont les causes sont dispensées de tentatives de conciliation, à savoir « l'État, le domaine, les communes, les établissements publics, les mineurs, les interdits, les curateurs aux successions vacantes ». On remarquera que cette énumération passe sous silence les femmes mariées et les pourvus d'un conseil judiciaire. En résulte-t-il que les causes de ces derniers incapables sont soumises à la tentative de conciliation? Nous le pensons. On voit ainsi que la formule de l'article 48 du Code de procédure est trop générale et qu'il faut, avec l'article suivant, distinguer deux sortes d'incapables, ceux qui échappent à la tentative de conciliation, et ce sont les plus nombreux, et ceux qui y sont soumis. Cette distinction n'est d'ailleurs pas arbitraire, si l'on observe attentivement quels sont les incapables qu'énumère l'article 49 pour les dispenser de la tentative de conciliation et quels sont ceux qu'il passe sous silence parce qu'il entend les soumettre au droit commun. On constate que la loi met
dans la première catégorie ceux qui sont représentés en justice et dont les représentants, comme les tuteurs, ne pourraient transiger qu'après l'accomplissement de nombreuses formalités (1), et, dans la seconde catégorie, les incapables qui comparaissent eux-mêmes en justice et ont seulement besoin de l'assistance d'autrui. Il n'y a aucune raison de dispenser ces derniers de la tentative de conciliation, puisqu'il suffît de mettre en cause avec eux ceux qui doivent leur donner la capacité de transiger.
L'énumération des incapables dispensés de conciliation, donnée par l'article 49, exige quelques observations. La loi dispense d'abord les demandes qui intéressent l'État, le domaine, les communes et les établissements publics. Ainsi on n'appelle pas en conciliation le préfet, le maire, le dii-ecteur de l'enregistrement.
L'article 49 du Gode de procédure ne mentionne pas les départements dans son énumération, parce qu'à l'époque où il a été rédigé on ne leur reconnaissait pas encore la personnalité juridique qui existe aujourd'hui à leur profit . et depuis longtemps déjà ; mais les arrondissements sont demeurés de simples circonscriptions administratives (2). L'article 49 dispense de la tentative de conciliation les causes des mineurs, sans distinguer entre les mineurs en tutelle ou en puissance paternelle (3), et les mineurs émancipés. On pourrait être porté à croire que les causes des mineurs émancipés sont soumises à la tentative de conciliation, parce que ces mineurs ont le droit d'agir ou de défendre en justice avec la seule assistance de leur curateur (art. 482 G. civ.). Il ne faut pourtant pas s'arrêter à ce motif, car dans la tentative de conciliation il ne s'agit pas de plaider, mais de transiger, et pour qu'un mineur émancipé puisse transiger, il faut remplir toutes les formalités de la tutelle; en d'autres termes, le mineur émancipé est mis, quant aux formalités de la transaction, sur la même ligne que le mineur en tutelle et, dès lors, il doit être, comme ce dernier, dispensé de conciliation. Ainsi s'expliquent les termes généraux de l'article 49 (4).
L'article 49 dispense aussi de la tentative de conciliation les curateurs aux successions vacantes, et on est d'accord pour étendre le bénéfice de cette disposition aux autres curateurs qui se trouvent dans une situation analogue.
Pendant la première période de l'absence, le curateur donné à l'absent sera donc aussi dispensé de conciliation, d'autant plus qu'il ne peut pas transiger sans l'autorisation de la justice. Après la déclaration d'absence, et suivant
(1) L'aliéné non interdit, représenté par un mandataire spécial (loi du 30 juin 1838), doit être assimilé à Tintcrdit représenté par son tuteur; ce mandataire spécial n'a pas qualité pour transiger. Metz, 8 décembre 1868, S. 69, 2, 13.3.
(2) Voy. en dernier lieu, pour les départements, loi du 10 août 1871, art. 46 et 55; pour les communes, loi du 5 avril 1884, art. 124 et suiv.; pour TÉtat, avis du Conseil d'État du 28 août 1823 ; poar les hospices, arrêté du 9 ventôse an X.
(3) II y aurait cependant lieu à préliminaire de conciliation dans le cas d*un mineur en puissance paternelle, si Ton admet la doctrine suivant laquelle le père peut transiger pour le i;ompte de son fils sans être tenu de remplir aucune formalité. Voy. sur ce pouvoir du père, Amiens, l»»* février 1883, dans la Gazette du Palais^ 83, 2, 393; Lille, 11 juin 1886, ibid., 86, 2, 252.
(4) Nous donnons cette solution même pour le cas où la transaction doit porter sur des actes d'admiuistracion ou sur des objets dont l'entière disposition appartient au mineur, car transiger, même sur des actes de cette nature, c'est faire acte de disposition.
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qu'on se trouve dans la seconde ou dans la troisième période de l'absence, i 'W
les biens de l'absent sont entre les mains des envoyés en possession provi- *^-'.f
soire ou entre celles des envoyés en possession définitive ; les uns ne peuvent ^' '
aliéner que les meubles de l'absent, tandis que les autres ont le droit de disposer de tous les biens (art. 128 et 132 C. civ). L'essai de conciliation ne pourra donc ôlre tenté pendant la période de l'envoi en possession provisoire que dans les actions mobilières, tandis qu'il pourra l'être dans toutes les actions à partir de l'envoi en possession définitive.
Les syndics d'une faillite, ne pouvant transiger que dans les conditions -J
déterminées par le Code de commerce (art. 437 et 535), sont dispensés de la tentative de conciliation dans les afi'aires civiles qui intéressent le failli (1).
L'article 49 du Code de procédure ne parle pas non plus des affaires qui intéressent un héritier bénéficiaire; elles sont dispensées du préliminaire de .;<'^ conciliation^ paree que l'héritier bénéficiaire ne peut pas être contraint à renoncer à cette qualité, pour devenir héritier pur et simple, ce qui aurait répondant lieu s'il transigeait, mais il peut, de son libre consentement, citer m conciliation ou répondre à cette citation, sachant qu'il perd ainsi les avantages attachés au bénéfice d'inventaire. Quand l'héritier bénéficiaire est demandeur, il annonce assez, en omettant le préliminaire de conciliation, <|u"il ne veut pas renoncer à sa qualité. S'il est défendeur, son adversaire est en droit de présumer qu'il entend rester héritier bénéficiaire ; la prudence exige cependant, dans ce dernier cas, que l'épreuve soit tentée, car il se peut qu'après l'acceptation bénéficiaire et avant l'introduction de l'instance, 1 héritier bénéficiaire ait fait acte d'héritier pur et simple. S'il s'agissait d'un procès entre un héritier bénéficiaire et un simple légataire, suivant certains auteurs l'essai de conciliation devrait être tenté par la raison que l'héritier bénéficiaire peut transiger avec le légataire; une semblable transaction ne ;J pouvant pas avoir pour résultat de diminuer l'actif de la succession au détriment des créanciers, cette transaction n'entraîne pas déchéance du bénéfice d'inventaire. Si, parmi les héritiei-s, les uns sont bénéficiaires et les autres purs et simples, les premiers sont dispensés de la tentative de conciliation et les seconds y sont soumis dans les matières divisibles ; si elles sont indivisibles, la dispense accordée aux premiers profite aux seconds (2).
Ces solutions doivent être généralisées. En d'autres termes, toutes les fois qu'il y a deux défendeurs, l'un capable, l'autre incapable (s'il y avait plus de deux défendeurs, l'affaire serait dispensée de conciliation), ou quand, parmi les demandeurs, quel que soit leur nombre, les uns sont capables, les autres incapables, l'affaire est dispensée de conciliation pour tous ou pour les incapables seulement, suivant que la matière est indivisible ou divisible (3).
En troisième lieu, la tentative de conciliation suppose un procès dont l'objet est susceptible de transaction. Du moment que la transaction est
(1) Paris, 10 juin 1836, D. P. 36, 2, 124.
(2) Peu importe le nomore des hérilicrs s'ils sont demandeurs ; s'ils sont défendeurs, il faut qu'ils ne soient pas plus de deux, car, autrement, l'alTaire est dispensée du préliminaire de conciliation par un autre motif, à raison du nombre des défendeurs.
(3) Voy. Jur, gén., v» Conciliation, n^ 119; Toulouse, 12 décembre 1835, S. 36, 2, 399; Limoges, 22 février 1843, S. 44, 2, 416.
IC
interdite, même entre parties capables, on ne voit pas à quoi pourrait servir la tentative de conciliation (voy. art. 49 et 1004 C. pr.). Nous dispenserons donc de la tentative de conciliation : les procès relatifs à des droits qui sont hors du commerce, puissance paternelle, autorité maritale,' question d'étal, etc. (1); les procès relatifs à des droits qui soulèvent l'application de lois d'ordre public (2) ; les procès relatifs à des droits qui ne peuvent pas faire l'objet d'une convention, par exemple, s'il s'agit d'une contre-lettre relative à la cession d'un office (3) ou d'une convention qui a modifié le contrat de mariage (art. 1395 C. civ.); les procès sur les droits, dont le but s'oppose précisément à une transaction comme sont, par exemple, ceux qui s'élèvent en matière de dette alimentaire (4). Mais rien ne s'oppose à ce qu'on transige et se concilie sur les intérêts pécuniaires naissant d'un déiil (art. 2046 C. civ.). Il en résulte que si l'action civile, au lieu de se joindre à l'action publique, est portée au tribunal civil, il y a lieu de tenter, au préalable, la conciliation.
Par exception, les demandes en divorce et en séparation de corps, quoique touchant au droit de famille et à l'état des personnes, sont soumises à une tentative de conciliation, mais bien différente de celle des articles 48 et suivants du Gode de procédure : elle a lieu devant le président du tribunal et non pas devant le juge de paix, et n'a pas pour objet d'obtenir une transaction, mais de réconcilier les deux époux (nouvel art. 238 C. civ.). Une virgule mal placée après le mot préalable, dans l'article 878 du Code de procédure, altère complètement le vrai sens de cet article et fait dire au législateur que si le président du tribunal n'a pas pu réconcilier les époux il doit les renvoyer, sans citation préalable, au bureau de conciliation du juge de paix. Une pareille solution est tellement absurde qu'elle prouve par elle même que le législateur a voulu dire toute autre chose et même le contraire, à savoir que les deux époux n'ayant pas pu s'entendre devant le président, celui-ci les renverra directement devant le tribunal, sans qu'il y ait lieu de les soumettre à une tentative de conciliation devant le juge de paix.
En dernier lieu, la tentative de conciliation des articles 48 et suivants du Code de procédure suppose une affaire de la compétence en premier ressort ou en premier et dernier ressort du tribunal d'arrondissement. Ainsi on la supprimera s'il s'agit d'un appel de justice de paix; il est en effet d«principe que les voies de recours ne sont jamais précédées d'une tentative de conciliation (îi). Les affaires portées directement devant les cours d'appel échappent aussi à la tentative de conciliation, parce que la loi ne Fa pas organisée pour les cours d'appel, même dans le cas où elles statuent en premier et dernier ressort. Toutes les affaires requérant célérité étant dispensées de conciliation, comme nous allons le voir, il faut à plus forte
(1) Mais on petit transiger et se concilier sur les intérêts pécuniaires qui s'attachent aux questions d'état.
(2) Voy., par exemple, req., 12 décembre 1871, S. 71, 2,229.
(3) Req., 5 nov. 1856, D. P. 56, 1, 397.
(4) Mais on pourrait transiger sur le mode de prestation des aliments.
(5) Paris, 24 janvier 1873, S. 73, 2, 235. Cet arrêt est d'ailleurs assez mal motivé.
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raison en dire autant des affaires portées devant le juge des référés, qui sont toujours ui'gentes. Mais rien ne s'oppose à ce que devant ce juge et san» aucune forme de procédure, les parties ne s'arrangent. La loi a aussi dispensé, et pour cause de célérité, les affaires commerciales de la tentative ; . JXf, (le conciliation et, cependant, dans le cas où le tribunal pour s'éclairera nommé un ou trois arbitres rapporteurs, ceux-ci reçoivent la mission de concilier les parties et c'est seulement s'ils n'y parviennent pas qu'ils dressent un rapport dans lequel ils donnent leur avis (art. 429 C. pr.).
Enfin, il existe une tentative de conciliation spéciale pour les affaires de la compétence du juge de paix. Ce magistrat connaît de ces affaires d'abord comme conciliateur, avant de les instruire et de statuer comme juge. C'est ce qu'on appelle la petite conciliation, dégagée d'une partie des formes de la conciliation du Gode de procédure (loi du 2 mai 1855; nouvel art. 17 de la loi du 25 mai 1838). Lorsque nous étudierons cette petite conciliation, nous nous demanderons si elle ne doit pas aussi précéder la tentative de conciliation du Code de procédure, de sorte (jue, pour les affaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement, les parties, avant d'arriver à l'audience,, subiraient deux tentatives de conciliation successives : d'abord, la tentative de conciliation de la loi de 1855, ensuite la tentative de conciliation de» articles 48 et suivants; la première est appelée petite conciliation et la. seconde conciliation à l'audience, expressions aussi inexactes Tune que l'autre, car le juge de paix peut, dans les deux cas et selon son choix,, entendre les parties à huis clos ou à l'audience. Enfin il y a aussi, pour les affaires de la compétence des conseils de prud'hommes, une tentative de conciliation spéciale subie devant le bureau dit de conciliation, composé 1
d'un prud'homme patron et d'un prud'homme ouvrier et qui ne renvoie les parties au bureau de jugement qu'autant qu'il n'a pas pu les arranger (avis du Conseil d'État du 20 février 1810, art. 21* 22, 29, 30, 32, 36). Mais nou^ devons, pour le moment, nous en tenir à cette énumération et en revenir à la tentative de conciliation des affaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement.
Après avoir posé, dans l'article 48, le principe que toutes ces affaires sont,, sous les conditions édictées par le même article, soumises à la tentative de conciliation, le législateur, dans l'article suivant (art. 49) énumère un assez grand nombre d'exceptions, c'est-à-dire de cas où l'affaire est dispensée de conciliation. Il faut suivre de près cette énumération qui contient des répétitions inutiles et des exceptions plus apparentes que réelles.
Aux termes de l'article 49 du Code de procédure sont dispensées de la tentative de conciliation :
1* M Lés demandes qui intéressent l'État, le domaine, les communes, les établissements publics (1), les mineurs, les interdits, les curateurs aux successions vacantes. » Nous avons déjà vu quelle est l'utilité de cette
(1) Nous verrons que les demandes concefnant l'État, les domaines, les communes, les^ départements doivent, aux termes de lois spéciales, être précédées d'un mémoire préalable, qui est déposé à la préfecture (à Paris au greffe du conseil de préfecture) ; cette formalité préalable peut, jusqu'à un certain point, être considérée conmie l'équivalent du préliminaire de conciliation.
disposition : elle interprète et éclaircit les termes trop absolus de l'article 48 qui semblent dispenser de la tentative de conciliation les causes de tous les incapables, alors qu'il y a cependant lieu d'établir une distinction.
2° « Les demandes qui requièrent célérité. » La tentative de conciliation serait une cause de perte de temps, peut-être préjudiciable, lorsque l'affaire requiert célérité; c'est pour cela qu'on la supprime. Nous verrons que toute affaire requérant célérité jouit encore de deux privilèges : le demandeur peut, avec l'autorisation du président du tribunal, assigner le défendeur à bref délai (art. 72 C. pr.) ; l'affaire s'instruit sommaii^ment (art. 404 C. pr.). Si le défendeur soutient que l'affaire ne requiert pas célérité, c'est au tribunal qu'il doit soumettre cette difQculté, que les juges apprécient souverainement en fait et, s'ils donnent raison au défendeur, l'assignation est annulée et on vient devant le juge de paix. Lorsque le président du tribunal accorde rautorisation d'assigner à bref délai, il rend une ordonnance de juridiction gracieuse à laquelle ne prend pas part le défendeur et c'est précisément pour ce motif que la question contentieuse de savoir si l'affaire requiert réellement célérité reste ouverte et pourra être portée au tribunal par le défendeur (1). De même, il peut arriver en sens inverse que le demandeur n'ait pas réclamé l'autorisation d'assigner à bref délai, quoique l'affaire requière célérité et, dans ce cas, elle n'en sera pas moins dispensée de la tentative de conciliation.
3<» « Les demandes en intervention et en garantie. » Il était inutile de parler de la demande en intervention ; elle n'est pas introductive d'instance, puisqu'elle consiste dans le fait d'un tiers de venir prendi'e part à un procès déjà engagé ; il lui manque donc une des conditions exigées pour qu'il y ait lieu à conciliation. Peu importe que l'intervention soit volontaire ou forcée (2). Le législateur n'introduit une véritable dérogation au droit commun qu'autant qu'il s'agit d'une affaire qui réunit les conditions prescrites pour qu'il y ait lieu 4 conciliation.
Les mêmes observations s'appliquent à l'exception faite pour la demande en garantie, lorsque celle-ci est incidente et c'est ce qui se produit toutes les fois que le garanti, menacé d'éviction par une demande en justice, appelle en cause son garant pour que celui-ci le protège ; cette demande en garantie n'est pas introductive d'instance, puisqu'elle se joint à une cause déjà engagée comme l'intervention et cela suffit pour qu'elle soit dispensée de la tentative de conciliation sans qu'il soit nécessaire de le dire. Ici encore l'exception est plus apparente que réelle.
Mais il ne faut pas confondre, avec cette garantie incidente à un procès déjà né, la demande en garantie principale et introductive d'instance. Elle se présente lorsque le garanti n'appelle pas à son secoui-s son garant dans le procès qui le menace d'éviction ; il se laisse au contraire condamner par un jugement qui produit son éviction et alors seulement il commence un second procès pour obtenir dos dommages-intérêts de son garant. Dans ce second cas, la demande en garantie est bien introductive d'instance; malgré cela^
(1) Dijon, 15 juillet 1897, D. P. 97, 2, 472.
(2) Orléans, 18 juin 1853, D. P. 54, 5, 178.
pst-elle dispensée delà tentative de conciliation? On est encore fort partagé sur cette question. Les uns affirment que l'article 49 du Code de procédure n*a eu en vue que la garantie incidente et que la garantie introductive d'instance n'est pas dispensée de la tentative de conciliation. Ils se fondent sur les travaux préparatoires et sur le rapprochement que la loi a fait de l'intervention et de la garantie; C'était aussi la solution de la jurisprudence avant le Code de procédure. D'autres prétendent que même la garantie inti'oductive (Unstance est dispensée de conciliation : les travaux préparatoires sont si confus sur ce point qu'on peut y relever des passages dans les deux sens. Mais la disposition de l'article 49 du Code de procédure n'a vraiment un sens utile que si on l'applique précisément à la garantie introductive d'instance, car il est d'évidence que la garantie incidente est de plein droit dispensée de conciliation. Les partisans de ce second système ajoutent qu'il est très naturel de dispenser la garantie introductive d'instance de la tentative de conciliation, car le garanti qui vient d'être évincé et qui commence le procès en garantie, fort irrité de son éviction, ne sera jamais disposé à se concilier. C'est là, à notre avis, une erreur ; il suffit de supposer que le garant lui prouve qu'il s'est mal défendu et aurait pu éviter l'éviction pour comprendre que, dans ces circonstances, il pourra être disposé à transiger aussi bien que dans toute autre matière.
k^ « Les demandes en matière de commerce. » Cette disposition prête à deux critiques : elle serait mieux placée au titre consacré à la procédure commerciale ; on aurait môme pu la supprimer complètement, car toutes les affaires commerciales requièrent célérité et sont déjà à ce litre dispensées de la tentative de conciliation.
5» « Les demandes de mise en liberté, celles en mainlevée de saisie ou 'i
opposition, en paiement de loyers, fermages, ou arrérages de rentes ou pensions, celles des avoués en paiement de frais. » Toutes ces demandes requièrent célérité et sont déjà à ce titre dispensées de conciliation ; Tarticle 49 aurait donc pu les passer sous silence (4). La dispense établie pour les demandes de frais formée par les avoués ne repose pas seulement sur la célérité et a encore un autre motif : la loi entend que le tribunal devant lequel les frais ont été faits exerce son droit de surveillance sur Favoué et ce droit pourrait être supprimé si l'affaire devait être portée en conciliation et aboutissait à une transaction. La dispense du préliminaire a été étendue à toutes les demandes de ce genre formées par un officier ministériel quelconque (décret du tarif du 16 février 1807, art. 9) ; mais il ne faudrait pas étendre aux avocats ni aux agréés des tribunaux de commerce la dispense de conciliation.
6«» M Les demandes formées contre plus de deux parties encore qu'elles
(I) La demande en liberté dont parle ici la ici est celle que forme un débiteur soumis à la contrainte par corps, cas excessivement rare aujourd'hui depuis que cette voie d*exécutioDsurla personne a été abolie presque entièrement par la loi du 22 juillet 1867. — 11 ne faut pas assimiler à une demande en mainlevée d'une saisie-arrét celle qui a pour objet la main levée d'une inscription hypothécaire qui, par elle-même, et à moins de circonstances exceptionnelles, ne requiert pas célérité. . Gacn, 13 novembre 1839» «/«r. gén.^ vo Conciliation^ n» 210.
aient le même intérêt. » Le législateur a voulu dire : bien qu'elles aient le même intérêt. Si, en elîet, elles avaient des intérèU distincts, il y auraitjwur H:hacune d'elles un procès spécial et non pas pour tous les défendeurs un j)rocès commun. Mais, au contraire, loi^squ'un créancier met en cause ses trois codébiteurs solidaires, Taffaire est dispensée de conciliation, parce que lous les défendeurs ont le même intérêt. La loi a pensé que, quand il y a I l'ois défendeurs, bien qu'ils aient le même intérêt, il devient difficile de les concilier avec le demandeur, tôt capita^ tôt sensus.
, La loi n'ayant parlé que du cas de pluralité du côté des défendeurs, il ne faut pas étendre son exception au cas de pluralité des demandeur. L'affaire .sei*a donc soumise à la tentative de conciliation, quel que soit le nombre des ^lemandeui's, du moment qu'il n'y a pas plus de deux défendeurs. Ces •«lemandeurs, ayant introduit leurs prétentions par le même exploit, sont déjà ««raccord entre eux, puisqu'ils forment ensemble la même demande, et leur jtiuralité n'est pas un obstacle à la conciliation.
Dès que le nombre des défendeurs n'est pas de trois ou plus, l'affaire est soumise à conciliation, lors même que la demande aurait pu être formée rontre un plus grand nombre de défendeurs. Réciproquement, dès que la <lemande est formée contre plus de deux défendeui-s, la dispense de conciliation est acquise, aloi^ même qu'il serait prouvé par la suite que l'assignation A été donnée à tort à une ou plusieurs des parties mises en cause. Il serait <railleurs bien étrange d'obliger le demandeur à abandonner la procédure •commencée et à reprendre le préliminaire de conciliation ; cependant on pourrait l'y contraindre, si on établissait qu'il y avait une fraude de sa part •«'t qu'il avait actionné plus de deux défendeurs uniquement dans le but •<i'éviter le préliminaire de conciliation.
Quelquefois la question est délicate de savoir si plusieurs personnes ne ■iloivent pas être comptées comme formant un seul défendeur, et cette <luesUon est importante au point de vue de la dispense du préliminaire de conciliation. Dans un procès où deux époux sont mis en cause, doit-on les considérer comme deux défendeurs distincts, de sorte que s'il existe encore un autre défendeur l'affaire sera dispensée de la tentative de conciliation, tandis qu'elle y serait soumise si le mari et la femme n'étaient comptés que pour un soûl défendeur? La jurisprudence décide d'une manière générale que le 'inari et la femme forment toujours deux défendeui's, même dans le cas où /le mari n'est mis en cause qu'à Tetret d'autoriser sa femme à ester en justice (i).
A notre avis, la question est beaucoup plus complexe. On doit poser ilabord les deux principes suivants. Si le mari n'est mis en cause qu'à Teffet d'autoriser sa femme, il n'est pas plus un plaideur que le curateur du fnineur émancipé ou le conseil judiciaire du prodigue, et il ne doit pas 4'()mpter parmi les défendeurs, de sorte que l'affaire sera soumise à la tentative de conciliation, bien qu'indépendamment de sa femme il existe encore un iiutre défendeur (2). Le mari devient au contraire lui-même défendeur parce
(1) Rouen, 30 mars 1871, S. 72, 2, 293; req. 20 mars 1877, S. 77, 1, 456; Chambéry, 9 janvier 1884, D. P. 85, 2, 62; Douai, 4 juillet 1892, D. P. 98, 1, 470.
(2) LyoD, 22 juin 1881, D. P. 82, 2, 68; Cass., 13 juillet 1880, D. P. 81, 1, 74.
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qu'il est pai'tie en cause, si le demandeur requiert condamnation contre lui, et on sait que Fautorisation qu'il donne à sa femme peut entraîner parfois à ' •' -if sa chai*ge obligation et condamnation. Ces préliminaires posés, plusieurs espèces doivent être distinguées. ;)|
Premier cas. Les époux sont mariés sous le régime de communauté. Sous ce régime, le mari défend valablement seul, si le procès concerne les biens <le la communauté ou les propres mobiliers de la femme ; c'est donc inutilement qu'on mettrait la femme en cause et, dans le cas où on l'aurait fait, elle ne devrait pas compter comme défenderesse. Mais si le procès concerne un des propres immobiliers de la femme et si l'on veut que le jugement puisse être opposé aux deux époux, il faut les mettre tous deux en cause, la femme pour la nue propriété et le mari pour l'usufruit ; seulement, ils ont alors des intérêts distincts et, comme ils ne sont pas des défendeurs ayant le même intérêt, TafTaire sera soumise à la conciliation bien qu'il y ait encore un autre défendeur. Le mari ou la femme représentent, au contraire, le même intérêt lorsque, sous le régime de la communauté, on veut obtenir jugement contre eux pour le paiement d'une dette dont ils sont l'un et l'autre tenus.
Deuxième cas. Les époux sont mariés sous le régime sans communauté. On donnera la même solution que pour le cas où le procès concerne sous le régime de communauté un propre immobilier de la femme : les deux époux doivent être mis en cause, la femme pour la nue propriété, le mari pour l'usufruit, mais ils sont des plaideurs ayant des intérêts distincts.
Troisième cas. Ces époux sont mariés sous le régime de séparation de biens. La femme est alors seule partie au procès. Le maii ne peut être mis en cause 4iu'à fin d'autonsation et ne saurait être compté comme un défendeui*.
Quatriéme cas. Les époux sont mariés sous le régime dotal. Le procès concerne-t-il la dot, le mari y défend valablement seul ; si l'on met la femme en cause, c'est à tort et inutilement, et elle ne saurait compter comme défenderesse. Le procès concerne-t-il un paraphernal, la situatioa est la même que sous le régime de séparation de biens : la femme est seule iléfenderesse et, si le mari est mis en cause, ce ne peut être qu'à fin d'autorisation, de sorte qu'il ne doit pas compter comme défendeur.
Loi-sque le demandeur agit contre les héritiers d'une personne décédée, chacun d'eux compte pour un défendeur, de sorte que si le demandeur met en cause plus de deux héritiei»s, l'affaire est dispensée de la tentative de conciliation.
Pour le cas où le procès est dirigé contre une société défenderesse, on est loin de s'entendit» et la difficulté se complique de la question de savoir s'il faut reconnaître \h personnalité juridique à toutes les sociétés sans distinction ou s'il faut limiter cette personnalité aux sociétés commerciales et, en outre, à certaines sociétés civiles, à celles pour lesquelles il existe un texte qui leur confère cet avantage. Les. uns admettent que toutes les sociétés sans distinction ont la personnalité juridique, et cependant ils ajoutent qu'en pareil cas, si la société n'est pas représentée par un administrateur, on doit s'attacher au nombre des associés mis en cause pour savoir si l'aflaire est dispensée de la tentative de conciliation. D'autres estiment que si le procès est dirigé contre une société commerciale (car une société de cette nature peut être défende-
resse à un procès civil, par exemple parce que la contestation concerne un (lo ses immeubles), ou contre une société civile à laquelle la loi reconnaît certainement la personnalité juridique, c'est la société elle-même qui est (lél'tmderiesse et, comme elle ne forme qu'une seule partie, TafTaii^e est soumise à la tentative de conciliation ; s'il s'agit au contraire d'une société civile sans pei'sonnalité juridique, ce sont bien alore les associés qui se trouvent directement engagés au procès et, dès que le demandeur met en cause plus de deux de ces associés, l'affaire est dispensée de la tentative de conciliation (1). Nous préférons cette dernière solution. Pour le cas où la société civile ordinaire est représentée par un mandataire, ce sont encore les associés qui plaident et qui sont, dans ce cas, censés mis tous en cause; c'est une erreur de dire qu'il n'existe aloi's qu'un seul défendeur, car le mandataire ne plaide pas en son nom personnel et bien au contraire, dans ce cas, tous les associés sont considérés comme défendeurs, par cela même qu'aucun d'entre eux n'a été mis directement en cause (2).
70 « Les demandes en vérification d'écritures, en désaveu, en règlement de juj^es, en renvoi, en prise à partie, les demandes contre un tiers saisi et en f^énéral 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 une loi. » Cette longue énumération contient des dispenses qui reposent sur des raisons très diverses et ici encore ([uelques-unes auraient pu être supprimées, parce qu'elles ne sont que des aj)plications du droit commun. Nous verrons que parfois la vérification (récritures est une demande incidente et alors elle est dispensée de tentative de conciliation, parce qu'elle n'est pas introductive d'instance ; dans les cas où elle est introductive d'instance, elle requiert célénté, comme le prouve l'arlicle 193 du Code de pix)cédure qui permet d'assigner à trois jours, et aloi*s c'est la célérité qui la relève de la tentative de conciliation ; dans les deux cas, on ne fait qu'appliquer le droit commun et, dès lors, l'article 49 du Code de pi'océdure aurait pu se dispenser de parler des demandes en vénfication d'écritures. On doit epcore considérer comme requérant célérité toutes les demandes relatives aux saisies, aux offres réelles, aux remises de titres ou à leur communication et, par cela même, l'article 49 du (iode de precédure aurait pu aussi les passer sous silence. On pouvait aussi se dispenser de relever les demandes en désaveu, par lesquelles les clients soutiennent que les officiers ministériels ont dépassé les limites de leurs pouvoirs ; ces demandes intéressent l'ordre public et sont parfois incidentes ; par ces deux motifs, elles sont dispensées de la tentative de conciliation. Les demandes en règlement déjuges intéressent toujours l'ordre public et sont toujoui^s aussi incidentes. Les demandes en renvoi ne touchent à l'ordre public qu'autant qu'elles sont
(1) 11 n'y a pas lieu, comme le disent les auteurs, de s'occuper du nombre total des associés, de sorte que la société civile serait toujours dispensée de la tentative de conciliation, dès qu'elle comprendrait plus de deux associés. 11 faut toujours s'attacher au nombre des associés mis en cause comme défendeurs.
(2) On croit nécessaire de rappeler que l'association en participation, à la difTérence <l('s autres sociétés commerciales, ne jouit pas de la personnalité juridique et n'a m^mc pas (l'existence au regard des tiers, de sorte que, dans ce cas encore, ce sont les associés cii\-mémes qui jouent le rôle de défendeurs.
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fondées sur rincompétence absolue; mais elles sont dans tous les cas incidentes. La prise à partie est d'ordre public et constitue, en outre, une voie de recours. On aurait donc dû encore supprimer toute cette partie de notre énumération, car elle ne consacre que des exceptions apparentes au droit commun. On pouvait aussi se dispenser de parler des demandes en séparation de biens, puisque ces séparations doivent être prononcées par la justice et ne peuvent jamais résulter d'un contrat. La loi exempte encore, dans notreénumération, de la tentative de conciliation les demandes de tutelle et de curatelle. Nous avons déjà vu que les affaires concernant les miileurs et les curatelles aux successions vacantes ou même les autres curatelles sont dispensées du préliminaire de conciliation. Si notre disposition concerae aussi ces procès, il y a visiblement double emploi. Aussi a-t-on pi'étendu que le législateur a eu en vue d'autres afTaires, les procès entre les tuteurs et leurs mineurs devenus majeui*s. Mais on ne voit pas la raison de cette exemption, car de deux choses l'une : ou le procès né entre le tuteur et le mineur devenu majeur concerne la reddition des comptes et aloin? il est dispensé de la tentative de conciliation tant que ces comptes n'ont pas été rendus^ conformément à l'article 472 du Code civil, ou on se trouve dans tout autre cas étonne voit pas pour quels motifs ces precès seraient dispensés de la tentative de conciliation (1). Nous pensons que, dans notre disposition, le législateur a eu en vue les questions d'excuse, d'incapacité, ou de destitution ou autres questions semblables. Mais, ainsi entendue, notre disposition devient, elle aussi, inutile, car il est évident qu'on ne peut pas transiger sur les actions de cette nature.
L'article 49 se tennine par une disposition portant que la dispense de conci-^ iiation peut encore se trouver dans d'autres lois. Nous en avons en effet de nombreux cas dans le Gode de procédure (voy. art. 320, 345, 839, 856, 883). De même, et à titre d'exemple, nous citerons la loi du 2 août 1884 (art. 9) qui. dispense du préliminaire de conciliation les actions en garantie pour vice rédhibitoire dans les ventes d'animaux domestiques et la loi du 9 avril 4899> (art. 16) qui substitue à la tentative de conciliation ordinaire une procédure spéciale devant le président du tribunal pour les contestations entre patrons et ouvriers relatives aux accidents du travail.
On s'est demandé si, dans ces cas d'affaires dispensées de la tentative de conciliation, les parties pourraient renoncer au bénéfice de cette dispense et se présenter devant le juge de paix pour tenter un arrangement. 11 faut répondre à cette question, plus théorique que pratique, par l'affirmative ou par la négative suivant que la dispense est établie dans l'intérêt privé des plaideurs ou par des raisons d'ordre public.
(1) Toute transaction étant interdite entre le tuteur et son ex-pupiiie avant l'époque déterminée par l'article 472 du Code civil, il en résulte que, si un procès oaîl entre ces mêmes personnes, relativement à la tutelle et avant celte même époque, il n'est pas soumis à la tentative de conciliation; mais il a été jugé que Taction en redressement de comptes introduite après cette époque par le mineur devenu majeur contre son ancien tuteur est soumise à la tentative de conciliation. Bruxelles, 13 mai 1856, Jur. gén.. Supplément ^ vo Conciliation^ note 1, p. 56.
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§ 35. — Juge de paix compétent pour tenter la conciliation
(art. 50 C. pr.)
Lorsque les deux parties peuvent s'entendre sur le juge de paix chaîné de les concilier, c'est ce m^istrat qui devient compétent par leur volonté même pour tenter la conciliatioti, et il ne peut pas refuser d'en connaître sous peine de commettre un déni de justice (arg. art. 7 C. pr.). Si les parties ne se mettent pas d'accord sur le choix du juge de paix, la loi établit alors les mômes règles de compétence que pour les tribunaux d'arrondissement en matière contentieuse, et il lui arrive même de les répéter sans nécessité. Ainsi l'article 50 donne en principe compétence au juge de paix du domicile (lu défendeur et il élargit l'application de cette règle, car il l'étend même en matière réelle immobilière. C'est encore, dans ce dernier cas, le juge de paix «lu domicile du défendeur qui est compétent et non pas le juge de paix de la situation de l'immeuble. La loi a pensé que le juge de paix du défendeur aurait plus de chance d'arranger les parties, par cela même qu'il connaît au moins l'une des deux, le défendeur ; ce motif sera le plus souvent inexact dans les villes, mais il est vraiment bien fondé pour les campagnes. Le juge de paix de la situation de l'immeuble peut ne connaître ni Tune ni l'autre des parties et, comme il ne saurait être question ici ni d'instruction ni de jugement, il n'y a pas lieu de se préoccuper de l'éloignoment possible de Timmeuble litigieux.
Si le défendeur n'a pas de domicile connu, on le cite à sa résidence comme en matière d'ajournement. De même, s'il n'a pas de résidence, on applique le même système que pour l'assignation en justice. De même encore, en cas d'élection de domicile, c'est devant le tribunal de paix de ce domicile élu que le défendeur doit être cité, si l'élection de domicile a eu lieu en sa faveur ; si elle a été fait« en faveur du créancier, celui-ci aie choix entre le juge de paix <iu domicile réel et le juge de -paix du domicile élu du défendeur. Certains auteui"s estiment qu'en matière de conciliation il n'y a pas lieu de s'occuper (le l'élection de domicile et que le défendeur doit toujours être cité devant le juge de paix de son domicile réel, sous prétexte que ce magistrat connaîtra plus souvent le défendeur que le juge de paix du domicile élu. Mais il n'est pas permis d'introduire ainsi, dans le silence de la loi, une dérogation aux principes ordinaires relatifs aux effets de l'élection de domicile (art. Hl C. civ.) (1).
S'il y a deux défendeurs (on ne peut pas en supposer davantage, car aloi's l'affaire serait dispensée de la tentative de conciliation), le demandeur a le choix entre le juge de paix de l'un ou de l'autre des défendeur. C'est encore là une application du droit commun. L'article 50 du Code de procédure nous apprend aussi qu'en matière de société le juge de paix compétent est celui (lu lieu où elle est établie, et cette disposition comporte les mêmes explications que celles données à propos de la compétence des tribunaux d'arrondissement. Si l'on rapproche les deux articles, on constate cependant une
(1) Civ. cass., 9 déi^mbrc 1851, D. P. 52, 1, 29.
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^lifféi-ence de rédaction entre eux, bien qu'ils consacrent la même règle de <'ompétence en matière de société pour la tentative de conciliation et pour la demande en justice. L'article îiO du Gode de procédui*e, relatif à la conciliation, donne compétence, en matière de société autre que celle de commerce, au juge (le paix du lieu où la société est établie, tandis que l'article 59 du Code de .procédure pose la même règle sans exclure de son application les sociétés (le commerce. Cette différence de rédaction tient à ce que le législateur a écrit l'article 50 sous l'influence d'une erreur : il a cru qu'une société de commerce ne pouvait être appelée à soutenir que des procès commerciaux ; un procès civil est parfois cependant dirigé contre une société de commerce, par exemple à l'occasion d'un immeuble de cette société et, pour ce cas, nous inspirant de Tesprit de la loi, nous déciderons que le juge de paix compétent est encore celui du lieu où la société est établie (1).
Si la société compte plusieurs établissements principaux, notamment des succursales, on saisira le juge de paix de l'arrondissement dans lequel se trouve le tribunal civil compétent d'après les principes déjà établis. On se rappelle que c'est la société elle-même qui est défenderesse, si elle jouit de la personnalité juridique, et qu'il n'y a pas lieu alors de s'occuper du nombre des associés. Pour le cas contraire, dans l'opinion de ceux qui refusent la personnalité juridique aux sociétés civiles, à moins d'un texte formel, il faut, dit-on assez souvent, que la société ne comprenne pas plus (le deux associés, car autrement TafTaire serait dispensée de la tentative de conciliation à raison du nombre des défendeurs. Cette formule et cette solution nous paraissent inexactes : il n'y a pas lieu de s'occuper du nombre de tous les membres de la société, mais seulement du nombre des associés mis en cause ; quelque étendu que soit le nombre des membres de la société, il y aura lieu à tentative de conciliation toutes les fois que le demandeur n'aura appelé dans l'affaire qu'un ou deux associés.
En matière de succession, le juge de paix compétent est celui du lieu de l'ouverture de la succession, de même que le tribunal de ce lieu le serait pour le procès : l'article 50 reproduit mot pour mot, pour la conciliation, les dispositions de l'article 59 du Code de procédure relatives au procès lui-même. Nous retrouvons donc encore les mêmes questions et les mêmes solutions. Ainsi cette compétence spéciale du juge de paix n'existera, comme celle du tribunal, que jusqu'au partage inclusivement, sauf exception pour les actions en garantie, en nullité ou en rescision du partage. De même, on voit reparaître ici, pour le cas d'action intentée par un légataire contre un héritier, la question de savoir quel est le sens de la loi qui donne compétence au juge de paix du lieu de l'ouverture de la succession jusqu'au jugemenl définitif. La jurisprudence estime que cette disposition a pour objet d'attribuer compétence à ce juge de paix, tant qu'il n'existe aucun jugement «ntre l'héritier et le légataire, de sorte que cette compétence peut durer indéfiniment et se prolonger encore longtemps après le partage (2). Nous préférons décider que les termes : jusqu'au jugement définitif, signifient :
(1) Civ.'cass., 19 décembre 1866, D. P. 67, 1, 113.
(î) Voy., noummenl, Agea, 24 avril 1882, D. P. 83, 2, 185 et ma noie criUque sous cet arrêt.
jusqu'au jugement d'homologation du partage^ de sorte que, dans ce cas comme dans les autres, la compétence du juge de paix du lieu de l'ouverture de la succession cesse par l'effet du partage. Une seule observation est propre à la conciliation en matière de succession : elle suppose que le demandeur ne met pas en cause plus de deux héritière, car, autrement", h nombre des défendeure entraînerait dispense de conciliation. Mais on exprime bien mal cette idée lorsqu'on dit que la tentative de conciliation suppose une succession qui ne compte pas plus de deux héritiers : elle devra être tentée cependant, même si ce nombre est plus élevé, du moment que le demandeur en appelle seulement deux. Si le défunt avait laissé un seul héritier, il n'y aurait plus lieu à partage et les choses devraient tout do suite se passer comme dans le cas de pluralité d'héritière qui ont déjà partagé : le juge de paix et le tribunal compétents seraient ceux du domicile du seul héritier.
Lorsqu'un Français cite en conciliation un étranger ou que l'affaire intéresse deux étrangère, il faut appliquer à la conciliation les règles de compétence déjà posées pour le procès et le jugement de l'affaire elle-même et étendre au juge de paix conciliateur ce qui a été dit pour le tribunal d'arrondissement.
Quand le défendeur est assigné devant un juge de paix incompétent, celui-ci peut néanmoins tenter la conciliation si le défendeur ne soulève pas 1 exception d'incompétence; les choses se passent alore comme s'il avait été choisi par les parties.
Si le défendeur excipe de l'incompétence, le juge de paix ne peut pas trancher cette question, car il n'est pas juge, mais conciliateur, et c'est à tort qu on a proposé la solution contraire. On dit volontiere qu'il doit, en pareil cas, dresser un procès-verbal de non conciliation, mais cette solution n'est pas conforme à la vérité des faits, car le défendeur ne déclare pas qu'il refuse de se concilier, mais seulement qu'on aurait dû le citer devant un autre juge et il aurait peut-être volontiers transigé devant ce juge compétent, La venté est que la loi n'a pas prévu ce cas ; il semble, dès lore, que le juge de paix doit se borner à déclarer qu'il n'a pas essayé de concilier les parties, parce que le défendeur a invoqué son incompétence et qu'il les renvoie sur cet incident devant le tribunal d'an-ondissement. Il est certain que, dans ces conditions, la tentative de conciliation a peu de chance de succès et c'est probablement pour ce motif que la jurisprudence préfère la solution qui oblige le juge de paix à dresser un procès-verbal de non conciliation.
§ 36. — Procédure de la tentative de conciliation (art. 51 à 54 C. pr.).
Le demandeur appelle le défendeur en conciliation par citation d'huissier; la loi ajoute : de la justice de paix (art. 51); mais cette mention li'est plus exacte depuis que la loi du 25 mai 18^8 (art. 16) a supprimé les huissiers spécialement attachés aux justices de paix et a décidé que tout hurssier du canton pourrait instramenler auprès de la justice de paix. Il va sans dire que cette citation d'huissier n'est pas nécessaire si les parties comparaissent
volontairement (1). Mais avant d'étudier cette citation d'huissier, il faut trancher une question préliminaire et encore discutée, qui trouve ici sa place naturelle. Nous verrons bientôt que,, pour les affaires de sa propre compétence, le juge de paix, avant de Juger comme juge, doit faire appeler devant lui les parties par simple lettre du greffier, à l'effet de tenter de les concilier : c'est Ce qu'on appelle la petite conciliation, par opposition à la conciliation des articles 48 et suivants du Gode de procédure. Tout en consacrant déjà cette petite conciliation dans son article 17, la loi du 25 mai 1838 la laissait complètement facultative pour le juge de paix. On ne tarda pas à constater qu'elle produisait d'excellents résultats et, pour en étendre le bienfait, la loi du 2 mai 1855 déclara qu'elle serait désormais obligatoire j)our le juge de paix. Or, auparavant, certains juges de paix appelaient par simple lettre du greffier les parties en petite conciliation, non seulement s'il s'aidssait d'affaires de leur propre compétence, mais même pour celles qui étaient de la compétence des tribunaux d'arrondissement, de sorte que, dans ce dernier cas, il pouvait y avoir deux tentatives de conciliation successives, la première sur lettre d'avertissement du greffier, la seconde sur citation d'huissier et conformément aux articles 48 et suivants du Code de procédure. A quel système faut-il s'attacher aujourd'hui ? Suivant certains auteui*s, il y a deux tentatives de conciliation successives pour les affaires des tribunaux dan-ondissement : d'abord la petite conciliation sur simple lettre, devenue obligatoire depuis la loi de 1855, ensuite la tentative de conciliation du (Iode de procédure pour le cas où la première n'aurait pas réussi. Telle était la pratique, dit-on, de cei'tains juges de paix sous l'empire de la loi du 25 mai 1838 qui déclarait la petite conciliation facultative, et la loi du 2 mai 1855 n'a pas eu d'autre but que de la rendre obligatoire, mais elle n'a pas condamné la pratique antérieure qui étendait la petite conciliation aux affaires des tribunaux d'arrondissement. Cette double tentative de conciliation n'a rien de vexatoire, car la première se fait pour ainsi dire sans frais et sans délai (2).
Cette solution nous paraît cependant bien contestable. Et d'abord, il suffit de se reporter au texte de la loi du 2 mai 1855 pour constater que cette loi n'a vraiment songé qu'aux affaires de la compétence des juges de paix. ("est ainsi que la loi de 1855 dispense de l'avertissement sans frais les affaires qui requièrent célérité, disposition qui n'aurait aucun sens si elle s'appliquait aussi aux affaires du tribunal d'arrondissement, que le Code de procédure a déjà dispensées dans ce cas de la tentative de conciliation. (lest qu'en effet appeler deux fois les parties en conciliation, c'est vraiment abuser de ce moyen et en compromettre le succès. Les parties ne manqueront pas de chercher des procédés pour éviter ces deux tentatives de conciliation. Le rapporteur de la loi de 1855 a directement songé à notre question et l'a tranchée avec une telle netteté qu'on ne voit pas comment la controverse peut encore subsister : « Une remarque, disait-il dans son rapport, motivée par une pratique vicieuse, doit trouver ici sa place. Ce
(1) Chambéry, 2 mars 1896, D. P. 98, 2, 393.
(2, La lettre d'avertissement n'est pourtant plus absolument gratuite ; car elle a été soumise i l'impôt depuis la loi du 23 août 1871 (art. 21).
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serait se trompor gravement que soumettre aussi à celte formalité de Tavorlissement les citations en conciliation données en vertu des articles 48 et suivants du Gode de procédure. Une semblable interprétation est aussi contraire à l'esprit qu'au texte du projet de loi. On établit par là, pour les instances appartenant aux tribunaux ordinaires, deux tentatives de conciliation, l'une sur lettre, l'autre sur citation. Dès loi*s, on occasionne des retards et des déplacements dispendieux, on fait dégénérer en une formalité vexatoii'e une prescription salutaire (i). »
Pour les affaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement, il n'y . a donc qu'une tentative de conciliation, laquelle commence par la citation de l'article 48 du Code de procédure. La loi n'a pas dit de quelle mention se compose la citation en conciliation, mais on est d'accord pour décider qu'il faut, par extension, appliquer l'article 1*' du Code de procédure relatif aux mentions qui doivent se trouver dans la citation devant le juge de paix comme juge. L'acte devra donc contenir les noms, profession et domicile du demandeur, les noms, demeure et immatricule de l'huissier, les noms et demeure du défendeur, l'objet de la demande, l'indication du juge de paix compétent, celle du jour et de l'heure de la comparution ; l'acte doil être daté et bien entendu signé, quoique la loi ne le dise pas. La mention des moyens prescrite par l'article l*' du Code de procédure peut ici être supprimée ; cela s'induit de l'article 52.
La loi n'a pas dit quelles sont, parmi ces mentions, celles qui sont prescrites à peine de nullité et dès lors, par application de la théorie générale, déjà exposée, nous déciderons que la citation ne serait nulle qu'autant qu'on aurait omis une formalité substantielle, par exemple l'indication du demandeur, celle du défendeur, celle de l'objet de la demande, celle du juge, celle de la date. Si l'acte n'était pas signé, il serait même inexistant. L'omission d'une des mentions relatives à l'indication du demandeur ou du défendeur serait indifférente, si les mentions insérées suffisaient pour faire connaître sans hésitation la partie. 11 n'y aurait pas non plus nullité, si on avait oublié d'indiquer le délai de comparution, car, pour connaître ce délai, il suffit de se reporter à la loi.
Le délai de comparution en conciliation devant le juge de paix est de trois joui*s francs (art. 51 C. pr.), tandis qu'il serait réduit à un jour s'il s'agissait de se présenter devant le juge de paix comme juge. Le projet du code avait soin de déclarer que ce délai est franc, maison a supprimé cette indication sur l'observation très juste qu'elle était inutile, parcela môme qu'elle ne faisait que rappeler le droit commun. Il est en effet de principe que tout délai de jours est franc et s'augmente d'un jour par cinq myriamètres, à raison de<5 distances, toutes les fois qu'il a pour point de départ une signification à personne ou domicile (art. 1033 G. pr.). Il n'y aura é^idemment jamais lieu à augmentation à raison des distances, lorsque le demandeur ne citera qu'un seul défendeur devant le juge de paix de son domicile, car il n'existe pas de cantons assez étendus pour que le défendeur puisse être domicilié à plus de cinq myriamètres du chef-lieu. Mais il y aura lieu d'appliquer l'augmentation
(1) Rapport de M. Basson-Billault, D. P. 1855, 4, 54.
dans certains cas où le défendeur peut être cité devant iin juge de paix qui n'est pas celui de son domicile.
Si la citation était lancée contre un étranj]:er, il faudrait appliquer, par analogie, les dispositions de l'article 73 du Code de procédui*e. Au jour fixé, .les parties doivent compai'aître en personne ; la loi ne leur permet de se faire i*oprésenter par mandataire qu'en cas d'empêchement (art 53 C. pr.). Elle a pensé que le juge de paix aurait plus de chance de succès s'il s'adressait directement aux parties elles-mêmes. En pratique, on n'observe pas la loi et on permet aux plaideurs de se faire représenter niême en l'absence de tout empêchement. D'ailleurs, le juge de paix ne pourrait pas ordonner la comparution personnelle, quoiqu'on ait dit à tort le contraire ; il devrait en effet la prescrire par jugement; or, nous avons vu qu'étant conciliateur et non pas juge, il ne peut prendre aucune décision d'une nature contentieuse. Mais lorsqu'une partie se présente par mandataire, il a le droit de rechercher si le mandat est valable et il n'est valable qu'autant qu'il y a empêchement de la partie (1) ; celui qui nomme un fondé de pouvoir sans être empêché devenir donne donc un mandat nul et, comme il n'est pas représenté, le juge de paix a le droit de dire qu'il est défaillant, ce qui lui fera encourir une amende. Le juge de paix a encore un autre moyen pratique de contraindre une partie à se présenter, c'est de remettre successivement l'affaire jusqu'à ce que cette partie vienne en conciliation. Mais tout dépend, bien entendu, de? circonstances, et il pourrait arriver, dans tel cas déterminé, qu'en procédant ainsi le juge de paix fit l'affaire de la partie au lieu de la gêner.
il résulte des travaux préparatoires de la loi du 25 mai 1838 et d'une instruction ministérielle du 6 juin de la même année, que si le juge de paix ne peut pas contraindre les pai*ties à comparaître en personne, il a du moins le droit de leur interdire de se faire représenter par des mandataires d'une réputation douteuse. Ce magistrat a un pouvoir discrétionnaire à l'effet d'apprécier si telle personnejouit d'une honorabilité suffisante pour se présenter comme mandataire en concihation. En principe, toute personne peut être mandataire devant le juge de paix soUs les conditions de capacité du droit commun et le mandat peut lui être donné aussi bien par acte écrit sous seing privé que par acte authentique (2). Mais.il faut un mandat spécial ; un mandat général serait insuffisant pour donner qualité à l'effet de venir en conciliation. La loi des 6-27 mars 1791 (art. 16) exigeait en outre que la procuration contînt pouvoir de transiger. Dans les travaux préparatoires du code, il fut observé au Tribunal qu'il ne serait ni juste ni raisonnable de contraindre les parties, qui ne peuvent se présenter elles-mêmes, de remettre entre les mains de tiers la disposition de leur fortune, alors d'ailleurs qu'il dépend de ces mêmes parties de rendre sans objet la tentative de conciliation en refusant de s'arranger. Les dispositions de la loi de 1791 n'ayant pas été reproduites par le Code de procédure, nous devons en con-
(1) Dans la pratique on ne tient pas compte de cette exigence de la loi, et on admet de la manière la plus tarife le mandat en conciliation.
(3) La jurisprudence n'admet pas le mandat verbal, ni même le mandat tacite résultant, IK)\ir roCficier ministériel, de la remise des pièces entre ses mains. Gass., 21 juillet 1886, (jQJxitt du Palais, 86, 2,286.
dure que le mandat ne contient pas nécessairement pouvoir de transiger. Chaque partie peut donner simplement mandat de comparaître, mais alors la conciliation devient impossible. Si le mandat contient pouvoir de se con- ^JUer, le mandataire a le droit de transiger ; en procédure, les termes : se concilier et transiger, sont synonymes (1).
La loi des 6-27 mars 1791 (art. 16) défendait aux avoués, grefUei-s, huissiers et ci-devant hommes de loi ou pix)cureurs, de représenter les parties au bureau de paix. Le Code de procédure n'a pa.s reproduit ces prohibitions. Toutefois, l'article 18 de la loi du 25 mai 1838 relative à la compétence des juges de paix, déclare que les huissiers ne peuvent pas représenter les parties ni les assister comme conseils dans les causes portées devant les justices de paix, sous peine d'une amende de 25 à 50 francs, à moins qu'il ne s'agisse de leurs femmes, parents ou amis ou alliés en ligne directe et de leurs pupilles.
On a voulu étendre cette disposition à la tentative de conciliation, mais à tort, car toute disposition qui consacre une capacité est par cela ménne exceptionnelle et ne comporte pas d'application par voie d'analogie.. Or la loi ne déclai'e les huissiei's incapables que pour les causes de la compétence des juges de paix (2).
11 s'agit maintenant de déterminer le rôle du juge de paix et celui des parties. N'oublions pas que nous sommes en présence d'un conciliateur et non d'un juge et q^u'il s'agit de juridiction gracieuse. Nous en déduii'ons tout de suite que le juge de paix n'est pas tenu de tenter la conciliation en audience publique. On a soutenu le contraire en invoquant le principe général de la publicité de la justice, mais on a oublié que ce principe comporte exception pour la juridiction gracieuse. Ce n'est pas à dire non plus, cependant, que la publicité soit interdite. Le juge de paix jouit d'un pouvoir discrétionnaire et, suivant les circonstances, il essaiera de concilier à huis clos ou en public. De même, le juge de paix peut interdire la présence des hommes de loi, lorsque les parties comparaissent en personne et que leur présence paraît de nature à empêcher la conciliation au lieu de la faciliter (3). Ce n'est plus là, il est vrai, une conséquence de ce qu'il s'agit de juridiction gracieuse, mais une apphcation de l'article 53 qui n'admet les mandataires, hommes de loi ou autres, qu'en l'absence des parties, et à ces mandataires il faut assimiler ceux qui, comme les avocats, assistent les plaideurs.
Nous avons déjà vu que le juge de paix, n'étant qu'un conciliateur, ne peut faire aucun acte de juridiction contentieuse ; il n'a pas le droit d'ordonner la comparution personnelle des parties par la raison qu'elles ne sont pas empêchées ; il n'a pas le droit de statuer sur les différentes exceptions, par exemple d'incompétence, de nullité, de délai ou autres qui peuvent être soulevées par le défendeur. Si les parties ne peuvent pas s'entendre au sujet de ces exceptions, le juge de paix dresse un procès-verbal qui n'est ni do conciliation ni de non-conciliation et pour lecïuel il les renvoie devant le
(1) Douai, 13 mai 1836, Dalloz, vo Conciliation, ii» 292.
(2) Le mari a-t-il besoin d'un pouvoir spécial pour se présenter en conciliation au nom de sa femme? Tout dépend des pouvoirs que lui reconnaît son contrat de mariage.
(3) Lettre ministérielle du 15 mars 1882, Carré et Ghauveau, t. I, n» 1048.
tribunal qui statuera. Si le tribunal admet l'incompétence, il faudra tenter de se concilier devant un autre juge de paix ; s'il admet la nullité de la citation, il faudra en faire une nouvelle devant le même juge de paix ; s'il admet que le défendeur se tmuve dans les délais pour faire inventaire et délibérer, il faudra surseoir à la tentative de conciliation jusqu'à ce que le défendeur ait pris parti ou que les délais soient expirés.
Mais si le juge de paix n'a pas les ïutributions d'un juge, il ne faudrait pa« croire que son rôle soit tout à fait muet. Sans doute, il n'a pas le droit d'inlerroger les parties comme le ferait un juge dans la procédure d'interrogatoire sur faits et articles ou dans celle de la comparution personnelle, ainsi que Ta décidé tW»s justement un arrêt ancien de la Cour de cassation (t), mais il peut cependant leur poser des questions, provoquer des explications. S'il en était réduit à rester silencieux et à consigner sur son procès-verbal les explications des parties qui le plus souvent n'ont aucune connaissance du droit, ne savent se servir de la parole et sont aveuglées par leur intérêt personnel, la tentative de conciliation n'aboutirait pas. Le juge de paix a un rôle plus important, un rôle très actif, celui d'un médiateur qui dirige les parties sur le point de s'égarer, modère leurs prétentions si elles sont exagér'ées et les amène finalement à respecter leui^s droits réciproques.
Les parties peuvent donner elles-mêmes leurs explications ou, si elles éprouvent des difficultés, par l'intermédiaire d'un avocat ou de toute autre personne qui les assiste. Le demandeur a le droit d'exposer sa demande ; il en a même le devoir, car-la citation contenant seulement l'objet de cette demande, le défendeur n'est pas au courant des moyens sur lesquels elle est londée. La loi permet au demandeur d'augmenter sa demande, et c'est ainsi qu'après avoir réclamé seulement le capital dans la citation, il peut maintenant y ajouter les intérêts. Mais il ne saurait présenter de demandes nouvelles, du moins sans le consentement du défendeur; ce serait violer l'article 52 du Gode procédure, qui veut que la citation énonce l'objet de la «Ipinande.
La loi semble permettre au défendeur de répondre au demandeur par toutes sortes de prétentions, et quelques auteurs ont même admis cette solution à cause des termes généraux de l'article .">4. Il est cei'tain que le défendeur n'est lié par rien, puisqu'il n'a pas déposé de conclusions et (ju'il n'est pas tenu de répondre à la citation par des signilications. Mais néanmoins, malgré les termes absolus de la loi, il faut décider que le défendeur ne peut former que des demandes relatives à l'action dirigée contre lui ou qui ont un certain rapport avec cette action. Ainsi le défendeur aura le droit d'opposer la compensation, de demander la nullité de l'obligation dont le demandeur réclame l exécution. Cependant, si le demandeur consentait à accepter le débat sur 'les demandes qui n'auraient aucun rapport avec sa prétention, alors le préliminaire de conciliation pourrait être tenté même sur ces deniandes.
Les parties ont le droit de recourir au serment comme moyen de concilialion (arL 55 C. pr.). Mais ici le législateur ne pouvait pas appliquer les effets <lu serment en matière conlenlieuse. Et d'abord, ce sont les parties seules qui
(')Heq., 2 mars !807. Voy. Jur. yen., vo Compétence adminislrativey ri» 88.
rn-'-
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peuvent so déférer le serment Tune à l'autre : le juge de paix n'étant (|u'uii ronc.ilialeur n'a pas le droit d'ordonner le serment suppléloire, pas jdus qu'aueune autre mesur'e dinstruction. En outre, dans un procès ordinaire, la délation de serment aboutit nécessairement à une condamnation : si celui à qui il a été déféré le prête, son'adversaire succombe ; c'est lui, au contraire, qui perd le procès s'il refuse de prêter le serment, à moins qu'on ne soil dans l'un des cas où le serment peut être référé à celui qui Tavait déféré, parce qu'il s'agit d'un fait commun aux deux parties. Ici la situation est ditTérente, dans le cas où une partie défère le serment à l'autre ; ce serment nt» peut pas être décisoire du procès, par la raison qu'il n'y a pas procès. Si le serment est prêté, il y a conciliation, car celui qui l'avait déféré avait en réalité offert la conciliation à la condition d'un serment à prêter par l'adversaire ; si la partie a refusé de prêter le serment, il y a non-conciliation ; mais on ne peut pas dire qu'elle penle le procès, puisqu'il va au contraire s'engager maintenant. Enfin, la partie à laquelle le serment a été déféré peut aussi, comme en justice contentieuse, le référer à son adversaire et aloi>» il y aura ou non conciliation, suivant que celui-ci le prêtera ou refusera de le prêter. Le refus de prestation de serment n'est en effet ici qu'un refus de se concilier et cela est tellement vrai que plus tard, en justice, cette même partie, qui a refusé de jurer en conciliation, pourra prêter le serment devant le tribunal sans se mettre en contradiction avec elle-même (1). On a dit toutefois qu'en pareil cas cette partie devrait payer les fi-ais, quoiqu'elle ait obtenu gain de cause, parce que le procès a eu lieu par suite de son refus de prêter le serment en conciliation. Celle solution est fort contestable : celui qui refuse de se concilier, et c'est ce que fait la partie qui ne veut pas prêlei- serment, use de son droit et ne commet aucune faute. Si plus tard il gagne le procès, on ne peut mettre les frais à sa charge qu'à titre de dommages-intérêts, mais ceux-ci supposent une faute et, dans ce cas particulier, la faute n'existe pas. Il y a cependant une particularité pour le cas où le juge de paix a dû dresser un procès- verbal de non-conciliation à raison du refus de pi*estation du serment : il faut qu'il fasse connaître le motif de la non-conciliation^ c'est-à-dire le refus de serment (art. 55 G. pr.), tandis qu'oixlinairenienl le procès-verbal de non-conciliation ne relève pas les causes qui ont empêché les parties de transiger.
§ 37. — Effets de la tentative de conciliation (art. 54 à 59 C pr. ).
Pour comprendre d'une manière complète les effets de la tentative de conciliation, il faut successivement distinguer quatre cas.
Premiercas. Les parties se sont conciliées (art. 54 C. pr.). Le juge de paix fait dresser par le greffier un procès-verbal de l'arrangement, dont la minute est déposée au greffe de la justice de paix. Ce procès-verbal contient les clauses de l'arrangement et la loi dit que « les conventions des parties inséréi^s au procès-verbal ont force d'obligation privée » (art. 54 C. pr.). Pour comprendre le sens de cette formule un peu obscure, il faut se reporter à la discussion
(1) Douai. 5 janvier 185*, D. P. 61, 2, 125.
duCiOnseil d'État, ("est à la demande des notaires de Paris ([ue celte dis[)osition a été intixxluite dans le (iode; ils ont craint que les parliculiei'S ne fussent portés à simuler des procès pour obtenir du juge de paix en conciliation des procès-verbaux, si ces actes avaient eu la même valeur que les actes notariés. On sait que les actes notariés jouissent, comme les jugements, du privilège d'être revêtus de la formule exécutoire ; on sait encore que, poui" certains contrats, le ministère du notaire, ordinairement facultatif, de\ienl obligatoire, par exemple en matière de donation, de constitution d'hypothèque, de subrogation à l'hypothèque légale de la femme mariée, de contrat de mariage. Si le procès-verbal de conciliation avait été placé sur la même ligne que l'acte notarié, il est évident que pour éviter de payer les émoluments parfois fort élevés des actes notariés, les parties, en simulant un déi^accoi'd, auraient fait dresser un procès-verbal de concihation dont les frais sont relativement insignifiants, et les notaires auraient été menacés d'un grave préjudice. C'est donc dans leur intérêt et sur leur réclamation qu'une disposition spéciale a été insérée dans le Gode pour les protéger contre ce danger. Dans le projet primitif du (iOde, l'article portait : « L(^s conventions insérées au procès-verbal de conciliation ne seront point exécutoires et ne donneront point hypothèque. » Cette rédaction fut écartée parce qu'on la trouvait trop obscure et on lui préféra la formule actuelle qui parut plus précise et qui cependant l'est encore moins. C'est bien plutôt des travaux préparatoires eux-mêmes (jue se dégage le vrai sens de la règle suivant laquelle le procès- verbal de conciliation a la force d'une obligation privée.
On sait (fue les actes notariés ont en réalité deux foroes : la force probante des actes authentiques, en vertu de laquelle ils font foi de ce qu'ils contiennent jusqu'à inscription de faux, et la fon^e exécutoire, qui leur est propre ainsi qu'aux jugements et qui permet aux intéressés de recourir à l'exécution par la force, s'ils n'obtiennent pas satisfaction à l'amiable. 11 ne faudrait pas croire que la loi ait entendu refuser au procès-verbal de conciliation la foroe probante commune à tous les actes authentiques; elle a simplement voulu que le procès-verbal de conciliation ne pût pas produire le^ effets qui sont réservés aux actes notariés. De là résultent les conséquences suivantes.
On ne peut pas constater dans un procès- verbal de conciliation un acte quelconque pour lequel le ministère du notaire est obligatoire, comme une donation, une constitution d'hypothèque, une subrogation à rhypothèqu(> légale de la femme mariée et, si le procès-verbal de conciliation ne peut i»as recevoir une hypothèque conventionnelle, a fortiori ne saurait-il entraîner* par lui-même hypothèque judiciaire.
Il n'est pas revêtu de la formule exécutoire, de sorte que, si son exécution rencontre un obstacle, il faudra s'adresser à la justice pour obtenir un jugement et même, avant de saisir un tribunal, il sera nécessairo de tentei* une seconde conciliation, non plus sur le même objet que la première, mais sur la transaction intervenue dans cette première conciliation. C'est en ce sens et dans cette mesure seulement que le procès-verbal de conciliation a force d'obligation privée, c'est-à-dire est assimilé à un acte sous seing privé :
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s contenir iino convenlion ]iour laijuelle Ir minisli'i-e<i*>fi nutairps tv ; il n"a pas Toire exéeutoiiT. Mais au point di- vue dp la foiw l'il faut se gai'der de eoiifoiidi'e avec la foree exéculoli-e, !*> pi'ncèsincitiation n'est plus assimilé à un acle sous sein;; [trivé. Snuis les Do(aii-cs n'exercent plus aucun privilège et lauthentieilé leui's actes est au cnnlraii-e aussi reconnue à tous les actes de es ou d'officiers publics, passés dans l'exercice de leurs fondions, -verbal de cxincilialion a donc la fonre probante d'un acte aulhenfait fut jusqu'il insciipUon de faux et est dispensé des formales pour la rédaction des actes sous seinfr privé. Si l'exactitude ■rbal est contestée, ce n'est pas à celui ((ui le prétend régulier à ive dn sa sincérité, mais à celui qui la conteste de l'attaquer par inscription de faux.
?nlionné dans le pii>c es- verbal n'est pas sans doule un aveujttdien réalité, il fait la même loi. puisqu'il se trouve constaté dans enlique. De même, le procès-verbal de conciliation étant un acle et non un acte sous seing privé, quant à la force probante, un suRit, tandis que s'il s'agissait d'un acte sous seing privé, il en [ant qu'il y aurait de parties ayant des intérêts distincts civ.). De même encore, il ne peut pas être question ici de siiurecon naissance unilatérale <Ie dette de sommes d'ai-genl aux ^ l'article 1326 du Code civil. De même encore, la convention a : du jour où elle est constatée par le juge de pai\ et non pas u jour de l'enregislremenl.
tre des parties n'est pas non plus nécessaiit' [i] : celle solution it vivement contestée; elle est éf^alenient repoussée pai' la pralains auteurs vont jusqu'à décider que le défaut de signature refus de conciliation (3). La vérité est que, dans le silence ilu édure, il faut appliquer le sjsième généi-al de la loi sur la pi-euie ans ce système, les actes sous seing privé doivent seuls être irties; leur signature n'est pas nécessaire sur les actes aulhensément paree que ces actes ne sont pas leur œuvre, mais celle public dont la signature .sunil. Pour que la signature des parties re dans un acte authentique, il faut qu'un texte spécial et formel xe qu'il s'^il d'une déi-o^iation au droit commun ; c'est re que 25 ventAse an XI sur le notariat dans son article 14; mais il
■ ne disposition semblable pour le procès-verbal de conciliation
■ de procédure. Sans doule, la loi des 16-24 août 1/90, lit. XI, il la signature des. parties sur le procès-verbal de conciliation, B toute évidence que celte disposition a été abrogée par le (^e
■ et comme celui-ci n'a plus parlé de cette funnaliié, il est ) rim|ioser encore aujoui-d'liui.
VAS. Les pai-ties ne sont pas paivenues à se concilier. Le juge
t. 3 mars 1896, D. P. 9S, î, 393.
f, 5 mars I8M, D, P. 98, !, 303.
d'une personne qji ne sajl pal signer, la mention do cette ci rconslance pnr
vaut s la signature.
de paix di*esse encore un procès-verbal, mais avec la simple mention sommaire qu'elles n'ont pas pu s'accorder et sans indication des motifs de leur dissentiment (1), sauf dans le cas où le désaccord provient d'un refus de prestation de serment (art. 54 et 55 C. pr.). Aussi pourrait-on supprimer ce procès- verbal de non-conciliation et sa signification qui fait double emploi avec rajoumement devant le tribunal ; une simple constatation sans frais sur l'original de la citation devrait suffire pour autoriser le demandeur à donner suite à son action. La loi des 16-24 août 1790 voulait que le procèsverbal de non. -conciliation contint les dires et aveux des parties. Aussi, les plaideurs ne se rendaient fort souvent au bureau de paix que pour s'observer et s'épier 4 cela nuisit au préliminaire de conciliation auquel on reprochait d'ètradevenu un guet-apens judiciaire. C'est pour ce motif qu'on a supprimé cette formalité. Le juge de paix ne pourrait même pas, à notre avis du moins, constater un aveu fait par une des parties, à moins que celle-ci n'y consentît et avec ce consentement il aurait aussi la faculté de faire connaître tous les motifs qui ont empêché l'arrangement, car la disposition de l'article 54 n'est pas d'ordre public (2).
Troisième cas. Une des deux parties n'a pas comparu (art. 56 et 58 C. pr.}. Dans ce troisième cas, il n'est plus dressé procès- verbal ; le greffier se borne à constater le défaut sur le registre tenu au greffe à cet effet et sur l'original de la citation, si c'est le demandeur qui s'est présenté et si c'est le défendeur qui a fait défaut, ou sur la copie, si c'est le défendeur qui est venu et si c'est le demandeur qui a fait, défaut. Celle des deux parties qui n'a pas comparu encourt une amende de dix francs qu'elle supporte définitivement, même si, dans la suite, elle gagne le procès. Cette amende est d'ailleui-s beaucoup trop faible, et la menace de la payer ne décide jamais à venir devant le juge de paix une partie qui est résolue à plaider. L'amende n'est pas prononcée par le juge de paix, car on sait qu'il n'est pas juge, mais par le tribunal d'aiTondissement (3).
Si c'est le demandeur qui a été défaillant, il doit, pour donner suite au procès, payer spontanément l'amende; dans la pratique, il préfère citer de nouveau. Autrement, le défendeur ou le ministère public pourra lui opposer une fin de non recevoir absolue, tant qu'il n'aura pas justifié de la consignation de l'amende.
Si c'est le défendeur qui ne s'est pas présenté, il est évident que le défaut de sa part de paiement de l'amende ne peut paralyser l'action du demandeur, autrement il aurait un moyen facile d'éluder le procès qui lui est fait. L'affaire pourra donc s'engagei-, mais le demandeur et le ministèi*e public pourront opposer au défendeur une lin de non recevoir; s'ils ne le font pas au début de l'instance, cette instance suivra néanmoins son cours bien que le défendeur n'ait pas consigné l'amende, mais le tribunal devra condamner même d'office le défendeur au paiement de cette amende par une disposition spéciale du jugement qui interviendra.
(1) Besançon, 24 juillet 1881, S., 82, 2, 180;Cas8. de Belgique, 4 mai 1882, S., «2, 4, 25.
(V, Contra Orléans, 7 avril 1838, S. 38. 2, 523. (3) Req., 25 mai 1852,0. P. 52, 1, 279.
Si le tribunal avait omis de condamner à l'amende, le ministère public pourrait poursuivre cette condamnation contiv le défaillant pendant trente ans. Il ne s'agit pas en effet ici d'une amende d'enregistrement, laquelle se prescrirait par deux ans d'après la loi du 22 frimaire an Vil, mais d'une amende de procédure qui, en l'absence de tout texte, est soumise à la prescription générale de trente ans.
11 va sans dire que l'amende ne serait pas encourue s'il s'agissait d'une affaire dispensée de la tentati\e de conciliation (1), ou si les parties étaient tombées d'accord pour supprimer cette tentative ou encore si le défaillant avait été empêché de se présenter même par mandataire, par cas fortuit ou de force majeure, par exemple pour cause de maladie. Le défendeur défaillant échapperait encore à l'amende s'il prouvait qu'il a été cité devant un juge de paix incompétent ou que la citation est nulle pour vice de forme. On ne peut pas lui reprocher de n'être pas venu devant le juge de paix pour faii*e valoir précisément cette incompétence ou celte nullité, puisque le juge de paix n'a pas qualité pour en connaître.
Quatrième cas. Lorsqu'aucune des deux parties ne se pi*ésente, rien n'est fait, et le greflier ne peut dresser aucun pi-ocès- verbal, puisqu'il n'a pas connaissance de l'affaire.
La tentative de conciliation qui n'a pas réussi n'en produit pas moins cet effet important de permettre de saisir le tribunal de l'affaire à la condition^ pour le cas où il y a eu défaut du demandeui', que celui-ci ait payé l'amende. Elle produit même cet elfet pendant trente ans. On ne peut pas, comme on l'a déjà dit, lui appliquer la péremption d'instance par trois ans, puisqu'elle ne fait pas partie de l'instance. ,
La citation en conciliation, elle-même, produit deux effets importants, mais à la condition qu'elle soit suivie d'une demande en justice dans le mois qui suit la non conciliation ou la non comparution. 11 faut bien remarquer que ce mois n'a pas pour point de départ la citation en justice de paix, mais le jour où le gretïier a dressé un procès-verbal de non-conciliation ou a constaté sur son i-egistre le défaut. D'un autre côté, ce mois n'est pas franc, puisque le délai ne commence pas à courir à i)artir d'une signification à personne ou à domicile. Si, dans ce mois, le demandeur ajourne le défendeur en justice, alors la loi veut que l'interruption de la prescription et le cours des intérêts moratoires résultent déjà de la citation en conciliation, de sorte que ces deux effets ne sont pas produits par l'ajournement (art. 57 C. pr.). Mais pour que la citation en conciliation ait ce double effet, la loi veut que la menace qu'elle contient se réalise dans le mois qui suit la non-conciliation ou la non-comparution. Si une partie pouvait se borner à citer de temps en temps en conciliation pour interi*ompre la prescription et faire courir les intérêts, elle mettrait son adversaire dans une inquiétude perpétuelle.
D'ailleurs la citation, même devant un juge incompétent, interrompt la prescription. C'est une dérogation, sans doute, à la règle suivant laquelle un acte nul ne doit produire aucun effet; aussi cette dérogation est-elle consacrée parle texte formel de l'article 2240 du ('ode civil qui n'a pas voulu
(1) Contra Limoges, 14 août 1860, D. P. 61, 2, 165.
qu'une erreur sur la compétence puisse faire courir à une partie le risque de perdre son droit. Mais la loi n'ajoute pas que la citation devant un Juge de paix incompétent fera aussi courir les intérêts moratoires; il faut donc, sous re rapport, retourner au droit commun et décider qu'en pareil cas les intérêts moratoires ne courent pas, parce qu'un acte nul ne produit aucun effet. De m^me,si la citation était nuUepour vice de forme, quoique le juge de paix lût compétent et que la citation fût suivie dans le mois d'une demande en justice, elle n'interromprait pas la prescription et ne ferait pas courir les intérêts moratoires (arg. art. 2247 C. civ.).
Lorsque la citation en conciliation est remplacée par une comparution volontaire, certains auteurs prétendent que cette comparution valant citation interrompt aussi la prescription et t'ait courir les intérêts moratoires. Cette solution ne nous paraît pas admissible : l'interruption de prescription et le cours des intérêts moratoires sont des effets très graves que la loi attache seulement àcertains actes et, comme on est en matière de dmit étroit, on ne peut se permettre aucune extension, même par voie d'analogie. Or, la loi n'attache ce double effet qu'à l'exploit d'huissier qui constitue la citation en conciliation, et il ne peut dès lors pas résultev ni d'une comparution personnelle ni même du billet d'avertissement de petite conciliation. Mais d'ailleurs, dès qu'une citation a eu lieu, elle produit ce double effet, même si ensuite les deux parties ont fait défaut devant le juge de paix, pourvu que cette citation soit toutefois suivie d'une assignation dans le mois de la non-compaiTition.
Une question plus délicate est de savoir si la citation produirait encoi'e ces deux elfets dans le cas où elle aurait été lancée à l'occasion d'une affaire que la loi dispense de cette tentative. La Cour de cassation a répon<lu négativennent d'une manière absolue (i). Dans la doctrine, on admet assez volonlieis une distinction et on décide que, dans ces circonstances, la citation en conciliation produit ou non ses deux effets ordinaires, selon que la dispense de conciliation est établie en faveur des parties qui ont alors le droit d'y renoncer ou par des raisons d'ordre public qui s'opposent à toute transaclioii de cette nature.
§ 88. — Tentatives de conciliation autres que celle des affaires civiles de la compétence des tribunaux d'arrondissement.
La tentative de conciliation des articles 48 et suivants du Gode de procédintî ne s'applique, avons-nous dit, qu'aux atîaires de la compétence des tribunaux d'arrondissement en premier ressort ou en premiei* et dernier ressoii. H n'y a, en matière commerciale, aucune tentative de conciliation préliminaire, mais toutes les fois que le juge de commerce renvoie' les parties devant un ou trois arbitres rai)porteui's au cours du procès, cet aibitre ou ces arbil res reçoivent la mission de concilier les parties, et c'est seulement pour le cas où ils n'y parviennent pas qu'ils adressent au tribunal un rapport dans le<iuel ils lui donnent leur avis sur l'affaire (art. 425 C. pr.).
(1) Req., 17 janvier 1877, D. P. 78, 1, 19.
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Il existe au contraire, pour les affaires de la compétence des ju^es de paix, f* une tentative de conciliation préliminaire qui se rapproche sous certains
l'apports de la tentative de conciliation des articles 48 et suivants. Cette petitr conciliation à laquelle nous avons déjà fait allusion s'est introduite par l'usage. Certains juges de paix imaginèrent autrefois d'interdire aux huissiers de leui>; cantons de donner aucune citation, tant qu'ils n'auraient pas eux-mêmes appelé par simple lettre les parties à l'effet de les arranger. Cet usage produisit d'excellents résultats; aussi, la loi du 25 mai 1838 h» consacra législativement dans son article 17. Cette loi laissait d'ailleurs au jugt' de paix pleins pouvoirs pour ordonner ou non la petite conciliation et c'est en ce sens qu'on dit qu'elle était facultative. Les résultats de celte petite conciliation avant été l'econnus très satisfaisants, une loi du 2 mai 185ri rendit, comme on l'a vu, la mesure obligatoire pour le juge de paix. Désormais toute affaire de sa compétence fut soumise à la petite conciliation. On n'en dispensa que les affaires requérant célérité et celles dans lesquelles le défendeur serait domicilié hors des cantons ou du canton de la même ville. Depuis cette époque, dès qu'une partie se présente chez un huissier pour que celui-ci cite son advereaire en justice de paix, l'huissier doit refuser son ministère tant que le greffier n'a pas, au préalable, appelé les parties par simple lettre en petite conciliation (1). Si l'huissier faisait et signifiait la citation avant la tentative de conciliation, il supporterait les frais de l'exploil. Lorsque l'atraire requiert célérité, le demandeur doit se faire autoriser par le juge de paix à citer directement en justice, et ce magistrat lui donne cette autorisation sur l'original de l'exploit. La mission et les pouvoirs du juge de paix sont les mêmes que pour la conciliation des article 48 et suivants. Toutefois, le juge de paix, en cas d'arrangement, ne dresse un procès-verbal que si l'une des parties ou toutes deux le demandent, et la loi de 1855 ajoute que ce procès-verbal de conciliation a force d'obligation pi-ivée, fonnule dont nous avons déjà fait connaître la portée.
CHAPITRE II
AJOURNEMENT (art. 61 à To;.
§ 39. — Généralités et historique.
L'ajournement est l'acte par lequel le défendeur est cité devant le tribunal pour plaider et pour y entendre sa condamnation si le demandeur prouve son droit. On donne aussi le plus souvent, dans la pratique, à l'ajournemenl le nom d'assignation ; ce dernier terme est l'expression générale qui s'applique à tous les exploits signifiés à personne ou domicile pour comparaître en justice, mais on donne plus spécialement le nom d'ajouinement
(1) Depuis la loi du 23 août 1871, art. 23, la letU'e doit être écrite sur papier Umbré. Voy., sur le registre des avertissements et sur les émoluments du greffier, la loi du 2 mai 1855.
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aux assignations devant le tribunal d'arrondissement et celui de citation aux assignations en justice de paix.
Celui qui veut faire valoir son droit en justice ne peut pas prendre d'autre voie que celle de l'assignation, par laquelle il appelle son adversaire. Il n'a W droit de s'adresser diivctement au tribunal, sans appeler personne en cause, qu'autant que sa demande n'implique pas de contradiction ou. que la loi le permet formellement (1) et alors il s'adresse au tribunal ou au juge par voie de requête d'avoué. Mais ce cas est tout à fait exceptionnel (2).
L'ajournement est le premier acte, l'acte fondamental de l'instance. Quelles que soient les formes de la procédure d'un pays, il faut toujours un ajournement si Ton veut que les tribunaux rendent une bonne justice, et cet ajournement doit avoir pour objet de bien constater que le défendeur a été appelé pour qu'il ne soit |)as condamné sans avoir connu le procès et avoir élé mis en demeure d'y prendre part. M serait intéi*essant de suivre l'étude de, l'ajourne ment, de sa forme et de ses effets au travers des âges, mais nous (levons ici nous en tenir à quelques notions indispensables pour fairtî connaître les précédents immédiats de la loi actuelle (.'J'.
Pendant longtemps, Tajournement se faisait de \\^e voix en présence de deux témoins ou recors qui accom})agnaient le sergent ou l'huissier, afin de rendre témoignage de visu et auditu de l'accomplissement de la loi. Pendant longtemps aussi, le roturier fut assigné le matin pour comi)amitre le soir ou le soir pour comparaître le matin (4). On accordait, au contraire, un délai de quinze joiu^ au noble; il était cependant soumis à la loi vilaine pour les héritages en roture qu'il possédait, s'il y couchait et levait (;')). Cette inégalité, qui nous rhoque aujourd'hui et qu'on acceptait autrefois, disparut d'a§sez bonne heure et le délai des ajournements fut pour tous de sept ou quinze jours francs, suivant que l'action était personnelle ou réelle ; il y avait, en outre, des jours de grâce dont le nombre variait suivant les pays. Le plus souvent les jours de grâce étaient fixés par le juge; certaines coutumes pourtant contenaient des termes fixes, comme par exemple la coutume de Bretagne lart 24).
Les ordonnances de nos rois essayèrent à plusieurs reprises de remplacer rajournement verbal par un ajournement écrit, mais les nombreux actes royaux sur ce point nous montrent qu'ils ne furent jamais rigoureusement appliqués. L'ordonnance de 1539 de Villei*s-Cotterets exige que les exploits soient rédigés par écrit. En ir)63, Tordonnance de Roussillon défend à ceux qui ne savent pas signer leur nom d'acheter des charges d'huissier. L'ordonnance de 1667 (lit. U, art. 14) prescrit à tous les huissiers qui ne savent ni
(1) Yoy. art. 358, 457, 458, 467, 758, 767, 773, 812 C. civ.; art. 745, 746, 858, 859, ^85. 946, 954, 989, 997 G. pr. ; loi du 30 juin 1838, art. 32 et suiv., etc.
(2) Décret du 20 mars 1808, art. 54. Jugr que le remplacement par un séquestre du mandataire choisi par plusieurs cohéritiers ne peut se faire sur un jugement par requt^te; tous les cohéritiers sont plus ou moins en cause. Lyon, 26 novembre 1881, S. 88, 2, 109.
(3) Voy. pour les temps antérieurs 7/is/oire du droit et des institutions de la France. t. 1, p. 524; t. m, p. 390 et suiv, ; t. VI, p. 477 et suiv.
(4) Des Fontaines, Conseil à un ami, chap. 3. (ô) Beaumanoîre, chap. 3 et 30.
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lire ni écrire de se démetlre de leurs charges dans les li*ois mois. Il n'en fallut pas moins, dans le ressort de Toulouse, un arrêt de W^l^ïi^ent de 1711 pour y défendre les assignations verbales; un arrt^t analogue fut rendu en 1724 par le conseil souverain d'Alsace. Enfin, jusqu'à la loi du 29 septembre 1791 sur l'administration forestière, il avait été permis aux gardes des forêts royales d'assigner de vive \o[\ les personnes trouvées en délit ou fuyant devant eux, et sur un pareil rapport on condamnait. Ce procédé fait songer à la clameur de haro qui s'était maintenue en Normandie et n'a pas été abrogée à Jersey pour certains cas particuliers, notamment en matière de trouble possessoire : dans la clameur de haro, non seulement l'assignalion est faite à cri public, en présence de témoins et avec certaines solennités, mais, en outre, c'est la partie elle-même et non un oftïcier public qui procède à cet acte (1).
11 parait qu'autrefois, dans la pratique, et même depuis l'ordonnance de 1667, la pai'tie pouvait encore, quand elle n'avait pas pu trouver d'huissier, remettre elle-même l'exploit en France, et en toute matière, avec l'assistance de deux témoins qui signaient (2).
Quand on voulait assigner des gens sans domicile connu, des vagabonds, on le faisait par cris publics et à son de ti'ompe sur le principal marché du lieu où siégeait le tribunal devant lequel l'assignation était donnée, et l'ordonnance de 1667 (tit. 11, art. 9) confirma encore ce mode d'assignation. On disait alore autrefois que l'assignation était faite à la Bretèche, vieux mot désignant la place aux publications de la justice. Il était plus difficile et parfois même fort dangei-eux d'assigner les seigneui*s possédant château fort, qui trop souvent se permettaient les outrages et les violences les plus graves contre les huissiers. Aussi admit-on dans la pratique que ceux-ci pourraient assigner les seigneurs châtelains dans l'un quelconcjue des immeubles de leurs forteresses en y attachant l'exploit au poteau de la barrière. Il faut croire que ce moyen fut lui-même insuffisant pour protéger les huissiei*s. Un éditde 1580, de Henri Ilf, exigea de toute personne ayant seigneurie et maison forte qu'elle élût domicile dans la plus prochaine ville royale de sa résidence et c'est là qu'on lui signifiait les exploits. A défaut de cette élection de domicile, l'huissier pouvait remettre l'exploit au fermier, juge, procurew, greffier, seigneur et on considérait la signification comme faite à sa personne. O système fut encore consacré par l'ordonnance de 1667 (3).
Depuis (|ue les exploits se rédigeaient par écrit, la pi'ésence des deux recors était devenue bien inutile. Aussi, l'ordonnance de 1667 la supprima d'une manière générale, mais elle maintint cej>endant les recors, précisément en matière d'ajournement (tit. 11, art. 2). Toutefois, deux ans plus tard, ils furent supprimés même dans ce cas par un édit d'août 1669.
L'ordonnance de 1667 introduisit une dernière améliomtion. Jusqu'alors, les huissiers et les sergents n'avaient le plus souvent pu assigner qu'avec la pei'mission du juge. C'était une mesure pui'ement fiscale ; aussi n'observaifon pas cette formalité devant les petites justices à cause de la modicité des
(1) Voy. l'élude spéciale que j'ai consacrée à la clameur de haro. Paris, 1883, 1 br. m 8».
(2) Rodier, Commentaire sur l'ordonnance de 1667 , lit. II, art. 2.
(3) Ordonnance de 1667, lit. H, art. 15.
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procès de leur compétence. L'ordonnance de 1067 (lU. 11, ail. 10) supprima aussi les commissions d'huissier dans tous les sièges royaux inférieurs et ne h's maintint que pour les cours el autres tribunaux jugeant en dernier ressort. Une déclaration de 1778 étendit cette suppression jusqu'aux piésidiaux *< afin de procurer un plus grand soulagement aux sujets du roi ». Avant d'aborder le premier acte de l'instance et d'étudier ses formes, il est nécessaire de faire connaître les différentes espèces d'actes de procédure; ils sp ramènent à quatre classes. La première comprend les exploits d'huissier el la seconde les actes d'avoué. Ce sont les deux classes les plus importantes. Les actes d'avoué prennent le nom d'actes du [mlais ou d'avoué à avoué, quand ils sont signifiés entre avoués par les huissiers audienciers, et, s'ils ne sont pas grossoyés, ils s'appellent plus spécialement simples actes d'avoué à avoué. Dans la troisième classe des actes de procédure, nous placerons les consultations; dans des cas très rares elles sont obligatoires lart. 467 C. civ. et 495 C pr.) (1). Quand elles sont facultatives, on n'en use que dans les affaires importantes et délicates. Enfin, il faut mettre dans une (|uatrième classe certains actes non prévus ni interdits par la loi et introduits par la pratique l>()ur faciliter le jeu de la procédure et l'expédition des affaires dans les tribunaux les plus occupés. Ce groupement n'a pas lapi'étention de comprendi'o tous les actes de la procédure. [1 en est en effet qui échapj)ent à toute classi- Hcation, comme les billets d'avertissement, certains certifii'ats délivrés par les gi'ef tiers.
§ 40. — Mentions prescrites dans les ajournements
(art. 61, 64, 65, 67 C. pr.)
On distingue trois sortes d'exploits. Les uns servent à appeler une pai'tie devant un tribunal : cette première classe comprend les diverses assignations, notamment l'ajournement devant le tribunal d'arrondissement, la citation devant un juge de paix, l'acte d'appel. Les auti-t^s ont pour objet d'adresser un ordre : tels sont les commandements, les significations, les sommations. Enfin ceux de la dernière classe servent à une exécution, procès-verbal de saisie, par exemple. Bien que l'article 61 soit fait spécialement pour les exploits d'ajournement, cependant on peut dii-e . qu'il contient les règles générales communes à tous les exploits. La loi ne s'est pas bornée à réglementer minutieusement les différentes mentions des exploits : elle veut que ces formalités, sauf de rares exceptions, soient exactement remplies à peine de nullité, sans même distinguer entre les formalités principales et les fornialilés accessoires. 11 est donc important d'étudier avec soin chacune d'elles ot de rechercher dans quels cas précis la nullité sera encourue. Parmi ces formalités, il en est qui se rencontrent dans tous les exploits d'ajournement et même dans les autres exploits; d'autres sont prescriles seulement pour certaines assignations; ces deux premières classes de mentions sont déterluinées par le Code de procédure. Enfin il est des formalités communes à tous les exploits, qui sont prévues et réglées par des lois spéciales.
(1) La consultation facultative n'est pas un acte de procédure cl n'cutro pas en taxe.
Commençons par les mentions qu'on retrouve dans tous les exploits d'assignation.
Tout acte d'ajournement doit contenir les formalités suivantes :
1° La date des jours, mois et an (ai't. 61 C. pr.). L'indication de l'heun» n'est pas nécessaire, si ce n'est pas dans les cas exceptionnels où il estpermi> d'assigner d'heure à heure. 11 serait cependant utile de cx)nnaître l'heui'O' pour savoir si l'acte a été signifié à une heure légale, mais comme la loî a gardé le silence, on ne saurait évidemment prononcer la nullité de rexploit pour défaut de cotte indication, et dans le cas où, une partie prétendrait que la signification a été faite en dehors des heures légales, elle pourrait administrer sa preuve par tous moyens, même par témoins et par simple présomption de l'homme. La loi n'exige pas la désignation du lieu où l'exploit a été rédigé ; elle résulte d'ailleurs de l'indication du domicile où la copie est remise lorsque l'assignation est faite à domicile. Mais si elle est remise à personne, l'huissier fera bien d'indiquer le lieu, sans d'ailleurs que l'omission de cette mention entraîne nullité, puisque la loi ne l'exige pas, et sauf le <iroit pour le défendeur de prouver que la signification a été faite par l'huissier, hors de son ressort, sans qu'il soit nécessaire de s'inscrire en faux.
La loi ne prescrit pas que la date des exploits soit mise en toutes lettres : elle l'impose, sans doute, pour les actes notariés (loi du 25 ventôse an XI, arL 13; voy. aussi art. 42 C civ.), mais il n'est pas permis d'étendre une disposition exceptionnelle. Peu importe aussi la place de la date, la loi n'ayant |«is prescrit à peine de nullité de suivre l'ordre dans lequel elle énumère ses mentions; ainsi l'année serait omise au haut de l'acte où l'on n'aurait mentionné que le jour et le mois, et l'année serait placée en bas que l'exploit serait valable (1). D'un autre côté, toute erreur, omission ou imperfection «lans l'énoncé de la date n'enti-aîne nullité de l'exploit qu'autant qu'elle peut laisser des doutes sur l'époque de la signification (2); ainsi on aurait mis 1801 au lieu de 1901 que l'erreur serait insignifiante et l'exploit serait valable. Autre exemple. L'exploit d'ajournement est ainsi daté : l'an mil huit cent
vingt-neuf, le dix l'indication du mois manque; mais plus bas on lit que
l'assignation est donnée pour comparaître le vingt du présent mois de décembre : grâce à cette demi-mention, il n'y a plus doute sur la date de l'exploit. Lorsqu'un exploit, signifié le r» juillet 1883, énonce qu'il s'agit d'une opposition à un jugement déclaratif de faillite rendu le 6 juin f)récédent et i{ue l'opposant est dans les délais légaux pour former opposition, l'exploit ne peut être annulé par le motif qu'il porte la date de 1880 (3). En un mot, la date est complète et la loi est satisfaite, dès qu'on peut la constituer a\ev <*ertitude au moyen d'indications prises dans l'exploit lui-même.
La date est utile sous de nombreux rapports : \^ elle fait connaître le i)oinl
(1) Civ. cass., 4 déc. 1861, D. P. 62, 1, 74; civ. cass., 29 août 1865, D. P. 65, 1, 329.
(2) Mais le déraut absolu de date entraine la nullité de l'exploit. Req., 5 novembre 1890, D. P. 92, 1, 30 et la note; Cass., l*»- mars 1893, S. 93, 1, 143; req., 10 décembre 1895, D. P. 96, 1, 401.
i3) Pau, 4 février 1884, S. 86, 2, 205. Voy. les autres espèces dans: civ. cass., 29 août 1865, D. P. 65, 1, 329; req., 29 Juillet 1875, D. P. 76, 1, 85; Riom, 13 mai 1889, D. P. 90, 2, 107. Voy. ma note sous D. P. 92, I, 30.
(le départ du délai de comparution; 2° elle marque l'époque de l'interruption lie la prescription; 3° elle nous apprend si la prescription était ou non accomplie au jour où la demande a été formée en justice ; 4° elle fait connaître le jour à partir duquel le débiteur a été mis en demeure, ce qui a par exemple mis les cas fortuits à sa charge (art. 1138, 1139, 1302 C civ.) ; o*» la date fait savoir de quel jour ont commencé à courir les intérêts moratoires dans les cas où cet effet n'a pas été déjà produit par la citation en conciliation, ou par une simple sommation depuis la loi du 7 avril 1900, soit que l'affaire soit dispensée de la tentative de conciliation, soit que le demandeur ait laissé écouler plus d'un mois entre l'ajournement et la non-comparution ou la non-conciliation; 6® la date apprend aussi si l'ajournement a eu lieu dans le mois de Iç. non-conciliation ou de la non-comparution en justice de paix ; 7» elle fait connaître le jour à partir duquel le possesseur a été constitué de mauvaise foi, ce qui est fort important à plusieurs points de vue, notamment pour savoir s'il a droit aux fruits et ce qu'il peut prétendre à raison de ses constructions (art. 549, 550, 555 G. civ.); 8° enfin, la date apprend si rajournement a été fait à tort un jour de fête légale.
t' 2» Les noms, profession et domicile du demandeur (art. 61 C. pr.). L'ordonnance de 1667 (tit. 11, art. 2) enjoignait aux huissiers de déclarer dans leurs exploits la qualité du demandeur; le Code de procédure dit la jM-ofession. Il aurait mieux valu conserver l'expression de l'ordonnance; elle était plus générale et s'appliquait mieux à toutes les conditions de la vie sociale, car on ne dit pas la profession de rentier, de propriétaire. La loi fixige les noms, c'est-à-dire le nom et les prénoms. Il faut aussi faire connaître la profession, si le demandeur en exerce une; dans le cas contraire, on remplace la profession par un équivalent, une qualité, comme, par exemple, rentier, propriétaire, mais la loi ne parlant pas de cette formalité, il n'y aurait pas nullité si le demandeur n'ayant aucune profession s'était liorné à mettre les noms sans ajouter une qualité. Ces mentions relatives aux noms, à la profession ont pour objet de faire connaître d'une manière précise le demandeur au défendeur. Certains auteurs en ont conclu qu'une «mission ou une erreur sur un de ces trois points doit entraîner nullité de rajournement. C'est suivre de trop près le texte de la loi et s'éloigner complètement de son esprit. Nous déciderons, au contraire, qu'une erreur ou une omission sur un de ces points est tout à fait indifférente, si les indications mises dans l'exploit suffisent pour qu'il n'y ait aucun doute sur l'identité du demandeur (1). L'assignation serait valable, par exemple, malgré l'omission des prénoms, si le nom seul suffisait pour faire connaître le demandeur. De même, si l'indication de la profession rendait toute confusion impossible, elle pourrait suffire sans les prénoms et noms. Tel serait le cas où l'ajournement |K)rtei'ait : à la requête du préfet de la Seine, du ministre dos finances, du président du Sénat, etc. Certains auteurs se prononcent cependant d'une manière moins absolue. Ce n'est qu'autant que l'assignation est donnée au nom d'un fonctionnaire public agissant en cette qualité, d'un préfet agissant dans Tintérôt de l'État, d'un maire agissant dans l'intérêt de la commune,
d' Rcq., 24 mai 1879, D. P. 70, I, 273; Riom, 20 mai Ï886, l). P. 87, 2, 26
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que rindicalion de la qualité de l'oiiclionnaire suffit; elle serait insuffisante pour un procès dans h'quel ce fonctionnaire serait intéressé en son nom personnel. Cette distinction est contraire à l'esprit de la loi et il vaut mieux décider, dans le second cas, que l'ajournement est valable, parce que Tidentilé du demandeur n'est pas douteuse. Parfois, la désijçnation du demandeur est incomplète dans la partie de l'exploit qui lui est consacrée; mais l'omission de l'exploit est réparée dans une autre partie; cela suffit pour que l'exploit soit encore valable. Ainsi l'huissier a mis d'abord : à la requête de .... marchand domicilié à Paris. Les noms sont restés en blanc; mais on lit ensuite que l'assignation est doimée au défendeur pour obtenir condamnation d'une certaine somme « au profit de Pierre Giraud demandeur » ; le blanc est rempli plus bas et l'exploit est valable. L'exploit serait encore régulier si le demandeur, au lieu d'y figurer en son nom véritable, y était désigné par un nom de terre ou par un sobriquet sous lequel il serait généralement connu. Lorsque la demanderesse est une femme divorcée, elle doit figurer dans l'ajournement avec le nom que lui attribue le jugement de divorce. Ce jugement peut lui interdire de porter le nom de son mari ou l'autoriser à ne pas le porter. La même règle s'applique à la femme séparée de corps (loi du 6 février 1893, art. 3 qui forme le nouvel art. 311 C. cî\.).
Quand le procès est intenté par une société en nom collectif ou en commandite, cette société demanderesse est désignée par la raison sociale qui est son nom ; il est arbitraire d'exiger en outre que l'exploit contienne l'indication des associés en nom (1). Si le procès est fait par ime société anonyme on indiquera le demandeur, c'est-à-dire la société, par la désignation de l'objet de son entreprise (2). Quant à l'association en partici{)ation, comme elle n'existe pas au regard des tiers, ce n'est pas elle qui intente le pix)cès, et il faut faire figurer dans l'exploit les noms des différents participants qui sont les véritables demandeurs. Si le procès concerne une société civile, on la désigne par son nom, lorsqu'elle jouit de la personnalité juridique; dans le cas contraire, ce sont tous les associés qui sont demandeurs et doivent figurer dans l'ajournement. 11 a été longtemps admis sans difficulté sérieuse, en doctrine et en jurisprudence, que les sociétés civiles ne jouissent pas de la personnalité juridique. Mais, dans ces dernières années, la (iOur de cassation s'est arrêtée à la solution contraire. Il n'en est ])as moins vrai que des auteurs très récents tiennent encore pour l'ancienne doctrine. Parmi eux, il en est qui, tout en refusant la personnalité juridique à la société civile, permettent cependant de ne mettre dans l'ajournement que le nom de son directeur, tandis que d'autres décident avec plus de raison qu'il faut insérer les noms de tous les associés demandeurs, à cause de la règle : « Nul en France ne plaide par procureur »que nous allons bientôt rencontrer (3).
Quant à l'indication du domicile, elle est aussi exigée à peine de nullité; mais si, malgré l'erreur ou l'omission, elle peut être connue jwir une auti% indication de l'exploit, celui-ci est valable. Cette indication se réfère au
(1) Civ. cass., 15 janvier 18D6, 1). P. 96, I, 523.
(2) Eii pratique, on ajoute le nom du directeur ou de l'administrateur qui a qualité pour représenter en justice d'après les statuts.
(3) Coj}fra req.. 23 février 1891, D. P., 91, 1, 337.
domicile réel et non au domicile élu, et la mention de ce domicile élu doif être assez claire pour qu'aucune erreur ne soit possible sur le lieu précis du domicile. Dans une grande ville, Tindication que le demandeur est domicilié dans cette ville, à Paris par exemple, est insuffisante pour faire connaître 1«^ domicile du demandeur (i), mais dans une petite commune Tindication de celle comnnune suffit. La mention de la demeure serait insuffisante, si le demandeur avait son domicile ailleurs ; il en serait autrement si la demeure était au nnème endroit que le domicile. Lorsque le demandeur est une i)ersonne qui, à raison de ses fonctions, a un domicile légal, comme un jujje par exemple, rindicalion même du lieu où le demandeur exerce ses fonctions fait connaître le domicile.
Quand on intente un procès comme mandataire, il est indifférent qu'on mette dans l'exploit le nom du mandataire avant celui du mandant, ou le Dom du mandant avant celui du mandataire (ainsi à la requête de Pierr(» comme mandataire de Paul, ou à la requête de Paul aux poursuites diligentes de Pierre). C'est ici le lieu d'exposer le sens d'une vieille maxime de noli'e ancienne procédure, encore aujourd'hui observée et même consaci'ée tout au moins d'une manière indirecte par plusieurs textes de loi. Il s'agit de la règle bien connue : « Nul en France ne plaide par procureur, si cv n'est le roi. » Cette l'ègle ne concerne pas seulement l'indication du demandeur dans l'ajournement; elle est d'une application beaucoup plus large; elle concerne le défendeur aussi bien que le demandeur et s'applique à tous les actes de la procédure ainsi qu'aux jugements. Pendant fort longtemps, elle fut prise au pied de la letti*e et signifiait, au moyen âge (jui avail empninté cet usage à l'épociue franque, qu'il fallait venir en pei-sonne en justice, et qu'on ne pouvait pas s'y faire représenter pai* un mandataire. Nous sommes loin aujourd'hui de ce sens primitif, puisqu'au contraire, en matière civile, devant les tribunaux d'arrondissement ou les cours d'appel, il faut aujourd'hui se faire représenter par un avoué, c'est-à-dire par un procureur. Suivant un usage très commun, la formule s'est maintenue depuis des siècles, tout en changeant de sens à plusieui*s reprises (2). De très bonne heure on a dit, au moyen âge, que certaines personnes pourraient plaider par procureur. Puis on reconnut ce droit à tous, mais avec cette particularité, I)our le demandeur, qu'il devait avoir obtenu des lettres de grâce, à moins qu'il ne fût une personne pi'ivilégiée, comme un officier royal, un évêque, un abbé. Ces lettres de grâce se maintinrent longtemps à cause des revenus qu'elles procuraient au fisc. Lorsque leur usage fut devenu très général, certains seigneurs féodau.x essayèrent d'en profiter pour etTacer une des marques de leur infériorité vis-à-vis du roi. Au lieu de figurer en nom dans les actes de procédure et de demander personnellement justice au roi, ils ^supprimèrent leur nom et le remplacèrent par celui de leur mandataire. On ^aitque certains grands feudataires, comme le duc de Boiu'gogne, avaient, au parleinentde Paris, des procureurs permanents pour toutes les affaires qui les
(1) Paris, 22 février 1870, D. P. 71, 2, 164; trib. de la Seine, 9 décembre 1886, <lan8 le journal la Loi du 19 avril 1887.
(2) Voy. sur l'histoire de cette maxime ce que j'ai dit dans VUisfoire du dt^if et des ^nstituHotis de la France^ l. VI, p. 364 où se trouvent les indications bibliographiques.
intéressaienl à la Cour du roi. Cette pratique déplut aux mapistrals royaux, et ils exigèrent que tout plaideur, même s'il se faisait représenter par un procureur, figurât en nom dans les actes de la procédure et dans les jugements.
Ce fut le second sens de la règle : « Nul en France ne plaide par procureur, si ce n'est le roi. »> Celui-ci n'avait pas en effet à demander la justice puisqu'il en était la source même. Ce privilège fut étendu à la reine en 1549 et déjà, auparavant, on avait admis sans difficulté par analogie que les seigneurs pouvaient, devant leur propre justice, plaider par procureur, c'està-dire sans figurer en nom dans les acfes de procédure ou dans les jugements. Partout ailleurs, tout seigneur, quelque haut placé qu'il fût, devait, comme tout autre particulier, s'il constituait mandataire, laisser mettre son nom à côté de celui de ce mandataire. Certains praticiens imaginèrent de placer en première ligne le nom du procureur et de metti'e à la suite seulement celui du seigneur, comme pour affecter encore de laisser demander la justice par le procureur et de ne pas s'en occuper personnellement. Les magistrats, toujours soucieux de la prérogative royale, exigèrent que le nom du seigneui* précédât celui du procureur.
Ces principes, sauf le dernier, se sont maintenus en |>arlie dans notre droit et il serait assez difficile de dire pour quels motifs. Il est nécessaire de bien s'entendre sur le sens actuel de la maxime. Lorsqu'on la rappelle, on n'a pas en vue l'avoué, qui est le mandataire ordinaire et obligatoire de tout plaideur en justice civile devant les tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel. Si l'on se plaçait à ce point de vue, il faudrait renvei'ser la règle et dire que chacun plaide par procureur. On a en vue le cas où une ou plusieurs l>ersonnes, voulant se décharger des soins d'un procès, le confient à un mandataire ordinaire ; c'est celui-ci qui choisira l'avoué, qui s'entendra avec cet avoué sur toutes les mesures à prendre. Le plaideur aura ainsi deux mandataires dans l'affaire, un mandataire ordinaire et un avoué. En vertu de la règle : « Nul en France ne plaide i)ai' procureur », le nom du mandant devra figurer à côté de celui du mandataire. Mais il va sans dire qu'il importe peu aujourd'hui que le nom du mandant soit inscrit le premier ou le second dans les actes de procédure et dans les jugements (i).
La maxime : <( Nul ne plaide par procureur » n'est pas directement consacrée jiar le Code de procédure, mais elle résulte indirectement d'un certain nombre de textes, notamment <le l'article 61 du (^ode de procédui-e qui exige le nom du demandeur et celui du défendeur. Or cette disposition a été reproduite de l'article 2 du titre H de l'ordonnance de 1667 et c'est de cet article (ju'on déduisait déjà autrefois la maxime (2). De même, la loi du 8 novembre 1814 sur la dotation de la couronne porte que « le ministre de la maison du roi, ou l'intendant par lui commis, exerce les actions judiciaires du roi et c'est contre lui que toutes les actions à la charge du roi sont intentées et les jugements prononcés » (art. 14). C'est le rappel de l'exception anciennement consacrée au profit du roi, et ce rappel aurait été évidemment inutile si la règle n'avait plus été en vigueur. On peut encore relever d'autres textes qui
(1) Voy. sur la muximc : « Nul eu France ne plaide par procureur », un articl»» de Naquei dans la Revue critique de législation et de jurisprudence^ t. IV, p. 683.
(2) Voy. par exemple ce que dit Jousse sous cet article.
apportent ou croient apporter des dérogations à la maxime, mais qui prouvent tout au moins que cette maxime est encore obligatoire dans notre droit. La loi du 21 mai 1865 porte que les associations syndicales, libres ou autorisées peuvent « ester en justice » par leurs syndics (art. 3). 11 a été aussi formellement dit dans les travaux préparatoires de la loi du 24 juillet 1867 que l'article 17 de cette loi déroge à la n'îgle que nul en France ne plaide par procureur. C^et article 17 décide que des actionnaires représentant le vingtième au moins du capital social peuvent, dans un intérêt commun, rharger à leurs frais un ou plusieurs mandataires de soutenir, tant en demandant qu'en défendant, une action contre les gérants ou contre les membres du conseil de surveillance et de les représenter en justice. On a contesté, à tort selon nous, qu'il y ait là une dérogation à la maxime : « Nul en France ne plaide par procureur )>; mais ce qui est certain, c'est que le législateur, en édictant cet article 17, a reconnu que cette maxime est encore de droit commun et que, pour s'en écarter, il faut un texte formel dans la loi (1). La maxime est donc consacrée par des textes qui la supposent et non pas seulement pai* l'usage, comme on l'a dit à tort (2). 11 importe d'en bien comprendre le sens et la portée.
Et d'abord, il résulte de ce (\\ii précède qu'elle n'a pas pour objet de retirer à un plaideur le di'oit de conliei' à un mandataii'e la charge du procès. Une |)ersonne peut aussi se porter géi'ant d'affaires d'une autre dans un procès, seulement l'adversaire n'est pas tenu de plaider contre un gérant d'affaires, parce que celui-ci ne lui donne aucune garantie, tout ce qu'il fait étant soumis à la ratification du géré. Mais qu'il y ait mandat ou gestion d'affaires, il faut toujours mettre dans les actes et jugements le nom du véritable plaideur. Cie (jui est interdit, c'e^t de faire disj^araitre le nom du mandant, de sorte ([ue le mandataire plaiderait comme si le procès le concernait personnellement, et, notamment, une partie ne peut pas plaider sous le couvert d'un prète-nom. Lorsque plusieurs personnes ayant un intérêt commun, par exemple les membres d'une société civile qui ne jouit pas de la personnalité juridique, ou encore ceux d'une association qui n'a même pas le caractère d'une société civile, comme les membres d'un cercle, plaident par l'intermédiaire d'un mandataire, il faut néanmoins que toutes ces personnes figurent en nom dans les actes de la procédure et dans les jugements, ce qui est fort incommode et peut devenir la cause de frais énormes (3). Les membres d'une congrégation non autorisée doivent aussi figurer en nom dans les actes de la procédure et on ne i>eut pas les considérer comme des prête-noms de la congrégation, précisément parce que celle-ci n'a pas d'existence légale (4).
(1) L'article 69, n^ 4, du Gode de procédure suppose aussi que le roi peut être actionné eu la personne de son procureur.
(2) Cpr. civ. cass., 19 février 1884, S. 86, 1, 69 ; Gass., 28 décembre 1886, S. 90, 1, 157.
(3) Aix, 2 mai 1871, S. 71, 2,261; req., 29 juillet 1874, S. 75, 1,48; req., 26 avril 1876, S. 77, 1, 15ô; rej.., 13 février 1878, S. 79, 1, 293; civ. cass., 7 décembre 1880, S. 81, 2, 244; civ. cass., 14 décembre 1886, S. 88, 1, 63; Rouen, 18 novembre 1897, France judiciaire^ 1898, p. 210; Paris, l""" décembre 1898, France Judiciaire, 1899, p. 101. Il y a souvent une certaine incohérence entre ces dilTérents arréls.
(4) Voy. sur cette question, Paris, 21 février 1879, S, 80, 2, 177; civ. cass., 25 mai 1887, D. P. 87, 1, 289 et S, 88, 1, 161.
Le principe posé par notre maxime comporte un certain nombre d'exceptions, indépendamment de celles qui ont déjà été exposées. Autrefois, la plus remarquable était consacrée au profit du roi et même au profit des seigneurs, mais seulement dans leurs justices personnelles. On ne saurait étendre aujourd'hui cette exception au profit du Président de la République, qui n'est que le premier magistrat dé la France. La justice ne se rend pas en son nom, comme autrefois au nom du roi, mais au nom du peuple dépositaire de la sou\eraineté. On admet aussi exception pour les mandataires légaux, tels que les tuteurs qui plaident pour leurs pupilles et dont il n'est pas nécessaire de mettre le nom dans les actes judiciaires. La jurisprudence étend cette solution aux mandataires judiciaires (1). Mais cette seconde exception est plus apparente que réelle ou n'existe tout au moins que partiellement, en ce sens que si le représenté ne figure pas en nom dans les actes, cependant le représentant indique sa qualité de mandataire légal ou judiciaire et les jugements ne sont pas exécutoires contre lui.
Le commissionnaire en matière commerciale peut ester en justice en son nom personnel, sans faire connaître le commettant, par application du régime propre à ce mandat. La jurisprudence décide aussi que la maxime ne s'applique pas en matière maritime; c'est la tradition de l'aticien droit, mais elle n'est consacrée par aucun texte (2). En matière de gamnfie formelle, c'est-à-dire de droit réel, nous verrons que le garanti peut exiger du garant qu'il prenne son fait et cause, c'est-à-dire quMl prenne sa place au procès qui le menace d'éviction. Désormais, le garant représentera le garanti comme mandataire dans ce procès et le nom du garant figurera seul dans les actes de procédure et dans le jugement, bien que celui-ci soit exécutoire contre le garanti. C'est encore là une dérogation, et la plus remarquable, à la règle que nul en France ne plaide par procureur.
De ce qu'il est défendu de plaider par procureur, il résulte qu'il y aurait nullité : si l'on avait omis, jiar exemple, dans l'ajournement, le nom du mandant et si le mandataire s'était présenté comme plaidant en son nom personnel (3); si le véritable plaideur avait pris un prête-nom qui se serait présenté comme titulaire de droit (4) ; de môme, si j^lusieurs personnes ayant le même intérêt, par exemple les membres d'une sodété civile, d'un cercle, d'une association, ne figuraient pas en nom dans la procédure où leur mandataire commun serait seul mentionné {;>).
Mais quelle est la nature de la nullité ? On a dit parfois qu'elle était encore aujourd'hui, comme dans notre ancienne France, d'ordre public ; cette opinion n'est pas admissible, car les raisons politiques qui l'avaient fait, non
(1) Civ. cass., 19 février 1884, S. 86, 1, 69.
(2) Req., J3 novembre 1895, 1). P. 96, 1, 234. '
(3) Civ. cass., 1887, S. 90, I. 337.
(4) La jurisprudence admet repeuilaul que l'exercice d'un droit par prête-nom n'est pas interdit,; Cass., 28 juillet 1869, S. 69, 1. 427; Cass., h avril 1880, S. 81, 1, 3 Toulouse, 3 décembre 1889, D. P. 90, 2, 185, saufrestriction dans le cas un lepnUe-nom n'existerait en fait que pour faire échec aux droits des tiers. Voy. cependant Cour de justice du Luxembourg, 3 juillet 1891, 1). P. 93, 2, 373.
(5) Cass., 26 mars 1878, S. 79, 1, 22 et l'important rapport de M. le çohseiUer Démangeât sur l'application eu jurisprudence de la règle : « Nul ne plaide par procureur. »
pas établir, mais conserver ne sont plus qu'un souvenir historique. En réalité, loi-squ'on viole la règle : « Nul en France ne plaide par procureur », on commet deux nullités. La première tient à un vice déforme résultant de ce que l'arte de procédui'e, par exemple l'ajournement, ne contient pas le nom de la véritable partie. Otte nullité de forme est de pur intérêt privé ; elle doit être pmposée sous forme d'exception de nullité, et, si elle est contenue dans l'ajournement, le défendeur est tenu de la faire valoir avant les exceptions dilatoires et, par conséquent, avant de plaider sur le fond; mais il ne saurait la proposer en tout état de cause et elle ne peut pas l'être par le ministère public ni être soulevée d'office par le tribunal, précisément parce qu'il ne s'agit pas d'un moyen d'ordre public (1).
Indépendamment de celte nullité pour vice de forme, il en existe une autre fondée sur Tincapacité de celui qui a été substitué au véritable plaideur. La règle : « Nul en France ne plaide par procureur » s'oppose en effet à ce qu'une personne puisse donner mandat valable à une autre de prendre sa place et si cependant le fait s'est produit, le mandataire est incapable, par rela même qu'il a accepté un mandat nul ; il n'a pas qualité pour plaider au procès rt rad\ersaire peut, suivant le droit commun, opposercette fin de non recevoir en tout état de cause, même pour la première fois en coui' d'appel; seulement, comme l'ordre public n'est pas intéressé, lui seul (2) peut faire valoir ce défaut de qualité (3).
f)n voit, par ce qui précède, qu'il n'y a aucune raison pour maintenir encore aujourd'hui cette ancienne maxime. 11 y aurait, au contraire, avantage à la supprimer : on donnerait jmr là le moyen, aux personnes parfois nombreuses qai ont un intérêt commun, de se faire représenter par un seul mandataire sans les obliger à ligurer en nom, ce qui dans bien des cas produirait une diminution des frais (4). La règle qu'on ne peut pas plaider par procureur n'a plus d'importance qu'au point de vue fiscal. S'il était permis de plaider ^
par procureur, plusieurs personnes ayant le même intérêt pourraient constituer un seul mandataire sans ligurer en nom dans la procédure ; elles éviteraient ainsi, en partie, des droits fixes d'enregistrement qui seraient payés une seule fois au lieu de l'être autant de fois qu'il y a de mandants. Mais la question n'a pas d'intérêt lorsqu'il s'agit des droits proportionnels, parce que ces droits s6 perçoivent non d'après le nombre des personnes, mais d'après la valeur de l'objet. De même, actuellement, lorsque plusieurs mandants ont constitué un seul mandataire, ce sont cependant eux-mêmes qui succombent
(1) Baslia, Î7 décembnî 1875, D. P. 76, 2, 203 ; civ. cass.,24 novembre 1875, S. 76, I, 156; civ. cass., 9 mai 1876, S. 76, 1, 265; req., 26 mars 1878, S. 79, 1, 17; civ. cass., 19 novembre 1879, S. 80, 1, 56; civ. casB., 19 février 1884, S. 86, 1, 69.
(2) Paris, 29 janvier 1880, S. 81, 2, 192.
(3) De ce que le moyen n'est pas d'ordre public, on en tire celle conséquence qu ump, parti(* ppul valablement renoncer par convention à se prévaloir de cette règle et que rptif', convention est licite, req., 27 janvier 1890, D. P. 90, 1, 148; Paris, 10 novembre 189», ^' P. 95, 2, 18; req., 13 novembre 1895, D. P. 96, 1, 234.
(4) Le projet de réforme du Code de procédure maintient la vieille maxime pour le cas où il 1^ existe (|ue deux plaideurs au procès; mais dès qu'il y a pluralité de demandeurs ou «]<' 'i^feudeurs, on leur permet de prendre un seul mandataire sans les contraindre à figurer ^Q nom daus la procédure.
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i' ' • et il faut faire à chacun d'eux une signification du jugement, tandis qu'une
seule signification suffirait si le mandataire pouvait prendre l'affaire pour son compte personnel.
En faveur du maintien de la vieille maxime, on a dit parfois qu'elle offre l'avantage d'empêcher un plaideur de se dissimuler derrière une autre personne contre laquelle l'adversaire n'aurait pas le droit d'invoquer certains moyens qu'il pourrait faire valoir contre la véritable partie en cause. Mais ceux qui ont proposé cette explication n'ont pas pu la justifier par des exemples vraiment probants.
On remarquera que la maxime : w Nul en France ne plaide par procureur >» déroge au droit commun du mandat qui, ordinairement, peut fonctionner de trois manières différentes : tantôt le mandataire fait connaître le mandant et alors c'est celui-ci qui est créancier ou débiteur de la personne avec laquelle le mandataire a traité (ail. 1984 C. civ.); tantôt le mandataire ne fait pas , connaître sa qualité, agit comme si l'affaire le concernait personnellement et,
dans ce cas, c'est lui qui devient créancier ou débiteur de la personne avec laquelle il a contracté (art. 1997 C. civ.) ; enfin le mandataire peut traiter sans faire connaître le mandant au moment même où il passe le contrat» mais en se réservant de le faire connaître dans un certain délai, ce qu'on appelle la déclaration de command. Notre maxime rend impossibles la seconde et la ti^oisième de ces combinaisons.
3° Constitution d'avoué qui occupera pour le demandeur et chez lequel l'élection de domicile sera de droit, à moins d'une élection contraire par le même exploit (art. 61 C. pr.). Cette indication est essentielle, autrement le défendeur ne saurait pas à qui il doit faire signifier la constitution de son avoué. L'avoué doit être désigné de telle sorte qu'il n'y ait aucun doute ; mais il est clair qu'il ne sera pas toujours nécessaire d'indiquer son nom et qu'il suffira de le désigner par une qualité qui lui est propre, par exemple celle de président, syndic, rapporteur, trésorier, secrétaire de la chambre, doyen des avoués. 11 suffit que l'identité de l'avoué, ne soit pas douteuse, mais il faut qu'elle résulte de l'ajournement, car cet acte doit se suffire à lui-même (1).
Lorsqu'on constitue un avoué par l'indication de sa qualité, on a évidemment en vue l'avoué à qui appartient cette qualité au moment de l'ajournement et peu importe qu'il la perde dans la suite. Quand l'avoué constitué a au moment de l'exploit cessé d'exercer ses fonctions, d'après la rigueur du droit l'exploit est nul, puisqu'en réalité il ne contient pas constitution d'avoué. Mais la jurisprudence préfère une solution d'équité : l'exploit est nul si la cessation des fonctions de l'avoué, par la mort ou par toute autre cause, remonte à une époque déjà éloignée et pouvait être facilement connue du demandeur. Dans le cas contraire, l'exploit est maintenu, à charge par le demandeur de faire connaître ultérieurement l'avoué qui occupera pour lui (2). Pour éviter toute espèce d'ennui de ce genre, on agira sagement en constituant subsidiairement l'avoué le plus ancien du tribunal ou delà cour,
(1) Req., 5 juillet 1881, S. 83, 1, 368.
(2) Civ. cass., 16 mai 1836, D. P. 36, 1, 369 ; Toulouse, 28 juin 1884, S. 86, 2, 20 .
(1) Trib. de Tunis, 21 mars 1889, journal la Loi du 10 mai 1889. (2j Civ. cass., 1" juillet 1878, S. 78, 1, 420.
(3) Paris, 11 janvier 1895, l). P. 95, 2, 489 et ma noie.
(4) Riom, 30 décembre 1890, D. P. 92, 2, 227.
(5) Agcn, 23 mai 1873, S. 74, 2, 11; Baslia, 7 juillet 1874, S. 75, 1, 173; Cass. 25 mars 1891, S. 91, 1, 245.
(6) Civ. cass., 21 juillet 1885, S. 86, 2, 321.
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OU le successeur de Tavoué décédé, ou l'avoué qui devra être chargé d'administrer l'étude.
La constitution d'avoué est valable, même si l'avoué refuse ensuite d'accepter le mandat et il occupe pour le client tant qu'il n'a pas été remplacé (1). 11 est admis qu'un avoué n'est pas obligé, dans les affaires qui l'intéressent personnellement, de constituer un autre avoué.
Quand on constitue avoué, à moins de déclaration contraire, on élit par cela même et de plein droit domicile chez cet avoué. Mais la réciproque n'est ]*
pas vraie et la simple élection de domicile ne peut pas suppléer à la constitution d'avoué (2). L'élection de domicile pourrait être faite ailleurs que chez l'avoué, mais alors elle devrait être formelle et on se demande quel pourrait èlre en pareil cas l'effet de cette élection de domicile, car il est bien certain que quoique le domicile ait été élu ailleurs que chez cet avoué, tous les actes ^
de procédure devront cependant être signifiés à cet avoué, autrement il ne pourrait pas diriger la procédure. Cependant, l'élection de domicile ailleurs que chez l'avoué peut produire l'effet suivant : elle retire à l'avoué qualité pour recevoir signification des demandes reconventionnelles du défendeur. (les demandes doivent être signifiées à la personne chez laquelle le domicile a été élu.
4» Noms, demeure et immatricule de l'huissier. On entend par immatricule l'inscription du nom de l'huissier au tableau de la corporation des huissiers du tribunal et dans le ressort duquel il a le droit d'instrumentei-. Cette indication a pour objet de prouver au défendeur que l'huissier était compétent pour signifier l'exploit. L'indication de la demeure ne saurait l'emplacer l'immatricule ni réciproquement; la loi exige ces deux mentions à peine de nullité (3) et c'est qu'en effet l'huissier peut avoir son domicile ailleurs qu'au lieu où il est immatriculé. Mais la désignation de l'immatricule est suffisamment faite par cela seul que l'huissier s'est déclaré tel près tel tribunal : le mot immatricule n'est pas sacramentel. Il y a plus : la mention de l'immatricule, si elle ne peut être supprimée, peut être remplacée par un équivalent (4). Ainsi, quand un huissier est audiencier, il suffit qu'il indique cette qualité, parce (|u'elle suppose nécessairement sa demeure et son immatricule dans le lieu où siège le tribunal ou la cour. Il est aussi de i#
jurisprudence constante que si le nom de l'huissier a été omis dans cette partie de l'exijloit, il n'y a cependant pas nullité, pourvu qu'il se trouve dans une autre partie de l'acte ; op déclare même la signature suffisante, à la con- '\
dition qu'elle soit lisible (5). Mais l'exploit serait au contraire nul s'il était signé par un huissier autre que celui dont le nom est indiqué dans l'imma- Iricule (6).
j** Noms et demeure du défendeur. La loi n'exige pas l'indication de la pro-
fession du défendeur comme pour le demandeur. La raison en est que le demandeur peut ifçnorer la profession du défendeur, tandis qu'il connaît toujours nécessairement sa propre profession. De même, le demandeur peut ignorer les prénoms du défendeur et alors cette omission des prénoms est aussi sans conséquence, en admettant, d'ailleurs, qu'aucun doute ne soit possible sur la personne du défendeur. Si le défendeur est une société de commerce ou un établissement public, il suffit d'indiquer la raison sociale ou la désignation de la société ou le nom de l'établissement. Mais si on plaide contre les membres d'une société civile, comme ils sont tous défendeurs, il faut aussi les mentionner tous dans l'exploit (1).
La loi n'exige pas qu'on fasse connaître le domicile du défendeur, parce que le demandeur peut l'ignorer; il suftit d'indiquer sa demeure. Sans doute, on assigne le défendeur à son domicile, mais à la condition que ce domicile soit connu ; dans le cas contraire, la résidence tient lieu de domicile.
Lorsque le défendeur est assigné à un domicile élu, celte circonstance ne dispense pas le demandeur d'indiquer la demeure du défendeur (2). L'ajournement doit-il être signifié à des héritiers qu'il n'est pas encore possible de connaître, quoique la succession soit déjà ouverte, une désignation collective de ces héritiers assignés avant le partage au domicile du défunt est tout à fait suffisante ; on ne saurait imposer une désignation individuelle qui le plus souvent serait encore impossible (arg. art. 447 C. pr.) (3).
6** Mention de la personne à laquelle copie est laissée de l'exploit. Tout exploit est rédigé en deux doubles : l'un, appelé original ou rapport, reste entre les mains du demandeur et d'une manière plus générale de celui qui fait faire la signification ; l'aulre, appelé copie, est destiné au défendeur.
L'original de l'ajournement doit énoncer, ainsi que la copie, qu'il en a été laissé copie pour la partie assignée et ces deux actes contiennent aussi le nom de la personne à laquelle la copie a été remise. Ces deux énonciations sont distinctes et l'une ne saurait tenir lieu de l'autre. Mais, suivant un principe bien connu de notre droit, aucune formule sacramentelle n'est prescrite pour ces mentions. C'est au tribunal à apprécier si la formule est suffisante (4). Lorsque l'huissier dit qu'il a signifié x\n acle, cette expression peut être considérée comme synonyme de remettre une copie (;>). Il faut autant de copies qu'il y a de personnes assignées. Si c'est un tuteur qui représente plusieurs pupill(*s, une seule copie suftit, car le tuteur figurera pour eux tous dans le procès. Mais si le défendeur est pourvu d'un conseil judiciaire, comme il plaidera lui-même, assisté de ce conseil, deux copies sont nécessaires. De même, si le défendeur est un mineur émancipé, il faut deux copies, une pour le mineur et une pour le curateur. Cela est d'autant moins douteux que le mineur et le pourvu d'un conseil judiciaire [leuvent avoir des domiciles
(1) Nancy, ligraai 1872, S. 72, 2, 197; con/ra Aix, 22 mai 1850, D. P. 50, 2, 181.
(2) Aix, 14 juin 1844, S. 49. 2, 415.
(3) Civ. cass., 3 décembre 1873, S. 74, 1, 156.
(4) Civ. cass., 24 novembre 1852, D. P. 52, 1, 320.
(.">) Cette interprétation cesse d'être admissible lorsque l'huissier n'a pas signifié un acte, mais fait savoir que le requérant forme opposition ou assigne en référé au cours d'une procédure d'exécution, p^p exemple. Cass., 8 décembre |3G8, P. P, 69, 1| 24.
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distincts de ceux du curateur ou du conseil. La solidarité de plusieurs débiteurs n'empêche pas qu'il faille autant de copies qu'il y a de personnes assignées. Quand le procès concerne la communauté entre époux, comme le mari a seul qualité pour plaider, une seule copie suffit, même dans le cas où on croit nécessaire, bien à tort d'ailleurs, de faire figurer la femme en son nom personnel. Au contraire, la remise de deux copies est indispensable quand il s'agit de biens dont la femme a l'administration et la jouissance, parce que, dans ce cas, le mari n'est assigné que pour autoriser sa femme ; c'est ce qui a lieu sous le régime de séparation de biens ou pour les biens paraphernaux sous le régime dotal. Sous le régime d'exclusion de communauté, où le mari a la jouissance des biens de sa femme et sous le régime de communauté, où la communauté a la jouissance des propres de la femme, il faut mettre les deux époux en cause si Ton veut que le jugement leur soit opposable à tous deux, au mari en son nom ou du chef de la communauté pour Tusufr^iit, à la femme du chef de la nue propriété; deux copies sont donc encore nécessaires, mais on sait qu'aujourd'hui la femme séparée de corps plaide valablement seule sans autorisation et qu'il n'y a plus lieu de mettre en cause son mari.
La copie vaut original pour le défendeur. Il faut donc que l'original et la copie soient l'un et l'autre valables et la nullité d'un de ces deux actes ne serait pas couverte par la validité de l'autre. De même, il faut aussi que ces deux actes soient identiques. S'il existait entre eux une différence, tous deux seraient, par cela même, nuls (1).
Comme l'huissier ne peut pas savoir, au moment oùil-rédige l'ajournement dans son étude, à qui l'acte sera par lui remis, il a soin de laisser en blanc sur l'original et sur la copie ce qu'on appelle le parlant à, pour ne remplir ce blanc qu'au moment où il fait sa signification.
Depuis longtemps, on se plaignait de ce que dans le cas où l'exploit n'est pas remis à la personne même du défendeur mais à un tiers, par exemple à un parent, à un voisin, à un domestique, au concierge, il en résultait souvent de graves indiscrétions et parfois même du scandale. Aussi, une loi récente du 15 février 1899 a introduitune innovation très heureuse, mais qui demanderait cependant quelques améliorations dans les détails de son application. Aux termes <le cette loi, toutes les fois que la copie est remise à une personne autre (jue la partie elle-même (ou le procureur de la République), l'huissier, après avoir mentionné, sur l'original et sur la copie, le nom de la personne à laquelle il a fait la signification, doit placer la copie sous enveloppe fermée ne portant d'autre indication au recto que le nom et la demeui'e de la |)artie et au verso le cachet de l'élude de l'huissier apposée sur la fermeture du pli. Avant de fermer le pli, il doit mentionner, tant sur l'original que sur la copie, que celle-ci est remise sous pli cacheté et que l'enveloppe ne contient que les mentions prescrites par la loi du !!> février 1899. Toutes ces formalités sont exigées à peine de nuHité et c'est ce qui aurait lieu, notamment, si l'enveloppe avait été supprimée, si elle renfermait des mentions autres que celles
(\) Rcq. 20 iévrieT 1878, S. 78, 1, 366; req., 5 mai 1879, S. 79, 1, 313; Besançon, 23 février 1880, S. 82, 2, 9; Poitiers, 16 février 1881, S. 81, 2, 183; civ. rass., \6 f0- >Tier 1884. 3. 86, 1, 25; req.. 10 juin 1885, S. 86, 1, 70,
prescrites par la loi, si Foriginal ou la copie ne constatait pas l'observation de la loi (1),
1° Objet de la demande et exposé sommaire des moyens. On désigne celte formalité sous le nom de libellé de l'exploit. Dans notre ancien droit, comme chez les Romains, on ajourna longtemps le défendeur sans lui faire connaître vn même temps l'objet du litige; il n'en avait connaissance qu'au moment de la comparution. Ce procédé était une cause de retards considérables : il n'était pas possible de commencer de suite l'instruction de l'affaire, puisque le défendeur n'était pas au courant de l'objet du litige.
L'ordonnance de 1539 réunit l'assignation et le libellé, et c'est à partir de cette époque qu'on dit exploit libellé. Le libellé ne comprenait que l'objet de la demande et l'exposé sommaire des moyens; Henri IV aurait désiré ([u'il contînt un exposé complet de l'affaire pour préciser davantage Tobjet du procès et éviter par cela môme les longueurs (2). Une ancienne coutume voulait aussi que toute personne assignée en matière réelle ou mixte eût le droit, avant de répondre à la demande, de se faire montrer, par son adversaire, l'immeuble litigieux ; le juge l'ordonnait ainsi et désignait le lieu d'où Ton devait partir « pour faire les vues et montrées ». Cette sorte d'exception dilatoire fut abrogée par l'ordonnance de 1667 (tit. IX, art. 5). Aujourd'hui, l'exploit, nous le verrons bientôt, doit désigner, de la manière prescrite par la loi, l'immeuble litigieux.
Le libellé de l'exploit a pour but de faire connaître d'une manière précise au défendeur l'objet du procès (quid petitur) et les moyens à l'appui {causa petendi)y c'est-à-dire sur quelle qualité, sur quel titre ou sur quel motif le demandeur se base. La question de savoir si l'exploit est suffisamment libellé, et par cela môme valable, est de pur fait et comme telle abandonnée à l'appréciation des juges (3). Cependant, on peut se dispenser de l'indication des moyens qui sont écrits dans la loi elle-même comme, par exemple, quand un cohéritier demande le partage, quand un ascendant réclame des aliments. Lorsque l'exploit est mal libellé ou ne Test pas du tout, il est entaché de nullité. Mais si l'objet de la demande et les moyens à l'appui sont indiqués dans une autre partie de l'exploit, par exemple dans le procès-verbal de nonconciliation, dont copie est donnée avec l'exploit, il n'y a pas nullité, car on admet sans difficulté que les différentes parties de l'exploit peuvent se
(1) Trib. de Lille, 7 juin 1899 et Irib. de la Seine, 5 mai 1899 et 26 juillet 1899 dans la France judiciaire, année 1899, p. 248, 317 et 498. Un décret du 13 novembre 1899 alloue, pour la formalité de l'enveloppe, 15 centimes à l'huissier. ^
(2) Mémoires de Sully, liv. 26.
(Z) Il a été jugé qu'un exploit est nul pour insuffisance du libellé, s'il tend au rétablissement des lieux dans l'état où ils se trouvaient avant les entreprises du défendeur et si cependant il ne précise ni l'étatancien des lieux, ni leur état nouveau, ni les entreprises reprochées et ne fait pas non plus connaître les litres et rèjrlements, ni les clauses des titresel règlements sur lesquels s'appuie la demande, lln'importe que les prétentions du demandeur aient été plus tard précisées dans des conclusions prises en appel à la barre. Orléans, .S juillet 1872, S. 72 2, 140. Voy. dans le sens delà nullité les espèces relatées : Cass., l.i juillet 1879,D.P.80, 1, 3ft8;'Dijon, ^février 1870. 1). P. 71,2, 163. Jugé, au contraire, qu'est suffisamment libellé l'exploit par lequel une partie assignée en dommages-inténMs par la victime d'un accident en appelle une autre en cause pour faire déterminer la part de responsabilité de chacun. Civ. rej., 14 novembre 1898, D. P. 99, 1, 65.
compléter les unes parles autres. Il n'en serait plus de même si, pour combler la lacune de Texploit, il fallait se reporter à un autre acte (1).
S** Indication du tribunal qui doit connaître de la demande. Cette indication est essentielle et rien ne peut y suppléer. 11 ne suffirait même pas de dire dans Texploit, qu'on assigne au tribunal compétent, car souvent deux ou plusieurs tribunaux sont compétents pour une même affaire; c'est ce qui se produit notamment en matière mixte ou s'il y a plusieurs défendeurs. Même lorsqu'un seul tribunal est compétent, il faut le faire connaître ; le défendeur est censé l'ignorer tant qu'il ne lui a pas été désigné, 11 faut même dire si le tribunal où l'on assigne est le tribunal civil ou le tribunal de commerce. L'omission de cette dernière mention n'entraînerait toutefois nullité de l'exploit qu'autant que le défendeur pourrait concevoir quelque doute sur le tribunal devant lequel il est cité (2). La loi n'exige pas qu'on indique le lieu où siège le tribunal, mais en pratique on a l'habitude de le faire.
9« Indication du délai pour comparaître. Cette indication du délai est »^jfalement essentielle; il faut que le défendeur sache quel jour il devra se présenter devant le tribunal. Nous verrons bientôt que ce délai est de huitaine, mais il est susceptible d'abréviation ou d'augmentation. Faut-il que le demandeur précise le jour de la comparution ou bien peut-il se contenter de mettre : « à comparaître dans le délai de la loi »? D'abord, il n'est pas douteux que le demandeur peut citer à un délai plus long, sauf au défendeur, s'il le préfère, à comparaître dans le délai ordinaire qui est un délai minimum fixé par la loi ; mais quand le demandeur* dit : « dans le délai de la loi », il indique par cela même qu'il choisit le délai 1(î plus court, celui que la loi fixe elle-même, le délai de huit jours. Dans notre anHenne jurisprudence, l'assignation au délai de la loi était considéréi^ comme parfaitement régulière, parce que l'ordonnance de 1667 n'avait pas exigé la mention spéciale de ce délai dans l'exploit d'ajournement. Mais aujourd'hui cette mention est prescrite. Y satisfait-on en mettant simplement : « le délai de la loi »? Certains auteui's exigent l'indication du nombre des jours à peine de nullité; ils se fondent sur le texte de notre article qui parle d'indication du délai. Us ajoutent que si la mention : « devant le tribunal compétent » sans autre indication j*st insuffisante pour la désignation du tribunal, on doit en dire autant pour le délai de la formule : « dans le délai de la loi ». Cette assimilation n'est pourtant pas exacte. S'il ne suffît pas de dire : « devant le tribunal compétent m, c'est parce qu'il peut arriver qu<î plusieurs tribunaux soient com|)étents comme, par exemple, en matière mixte ou s'il y a pluralité de défendeurs, et celui qui reçoit l'assignation se trouverait dans le plus grand embarras si le demandeur ne lui faisait pas connaîtie le tribunal de son choix. Au contraire, il n'y a qu'un délai de la loi, de sorte qu'aucune confusion n'est possible. L'article 456 du Code de procédure montre bien que le législateur se contente de la formule: « dans le délai de
(!) Dijon, 3 février 1870, cité supra; Cass., 12 juillet 1870, D. P. 71, 1, 91; contra Amiens, 5 février 1890, recueil d'Amiens, 1890, 69.
(2) Poitiers, 12 février 1861, D. P. 61, 2, 69; Aix, 21 novembre 1881, Gazette du Palais, 1882, 1, 153.
la loi » et la jurisprudence est, depuis longtemps iixée dans ce sens (1). 11 faut cependant reconnaître qu'en décidant, avec la jurisprudence, que la mention : « dans le délai de la loi » est suffisante, on crée un danger : il peut arriver que le défendeur ne comprenne pas bien le sens de celte formule et qu'il constitue avoué trop tard.
Toutes les mentions qui préccMent sont prescrites à peine de nullité, mais on a pu constater à diverses occasions que cette rigueur est atténuée par plusieurs règles que la jurisprudence a introduites en s'inspirant de Fesprit de la loi, à savoir : qu'aucune formule n'est sacramentelle, et qu'en conséquence on admet les équivalents, pourvu qu'ils ne soient pas équivoques ; qu'aucun ordre n'est prescrit par la loi et que les mentions peuvent se suivre d'une manière quelconque ; qu'une erreur ou une lacune d'une partie de l'exploit peut être cou\erte par une autre partie sans qu'on ait toutefois le droit de rectifier ou de compléter l'acte par un autre. Ces observations s'appliquent également aux formalités qui vont suivre, lorsqu'elles sont prescrites à peine de nullité, mais nous arrivons maintenant à une formalité qui comporte une autre sanction.
L'huissier doit mentionner sur l'original et sur la copie:
10° Le coût de l'exploit (art. 67 C. pr.). La loi veut que les parties sachent si l'huissier ne réclame pas plus qu'il ne lui est dû. L'omission de cette mention n'entraînerait pas nullité et donnerait seulement lieu aune amende de 5 francs payable par l'huissier à l'instant de l'enregistrement. L'article 66 du tarif civil ajoute qu'en outre le ministère public pourrait poursui\Te l'interdiction de cet officier ministériel.
Toutes les mentions précédentes sont prévues par l'article 61 du Code de procédure à peine de nullité, sauf exception pour la dernière qui fait l'objet de l'article 67 el dont la nullité n'est pas la sanction. Toutes ces formalités aussi sont communes à tous les ajournements. Nous arrivons maintenant à une série de mentions prescrites, comme les précédentes, par le Code de pix>cédure, mais qui ne se trouvent plus (jue dans certains ajournements et qui n'ont pas toutes la nullité pour sanction, de sorte qu'il faut s'expliquer sur re point à l'occasion de chacune d'elles.
11° Désignation de l'héritage dans les matières réelles ou mixtes immobilières, à peine de nullité (art. 64). Si la matière était personnelle immobilière, comme dans le ras d'une vente avec convention que le transport de propriété ne sera pas immédiat mais aura lieu à une époque ultérieure, il faudrait bien encore indiquer l'immeuble, lorsque la vente a porté sur un bien déterminé, soit par analogie de ce que dit l'article 64 du Code de procédure pour les actions réelles ou mixtes, les seules auxquelles il ait pensé, soit parce que cette indication fait nécessairement partie de l'objet de la
(I) Pau, 19 février 1873, S. 73, 2, 85. L'exploit est-il valable, s'il contient assignation H comparaître « dans le d(^lai de huitaine franche », sans indiquer toutefois l'augmentation à raison des distances? Pour ralTirmative : Aix, 23 mai 1870, D. P. 71, 2, 216; Nancy, 20 février 1894, D. P. 94, 2, 221 ; note sous Grenoble, 3 août 1892, D. P. 93, 2, 29 ; confra Paris, 10 janvier 1872, S, 72, 2, 8; Paris 23 janvier 1895, D. P. 96, 2, 20. Ces décisions de la Cour de Paris sont basées sur des questions d'espèce spéciale ; il s'agit, dans le dernier arrêt, d'assigner un étranger sans dotnicile en France, qui peut ignorer les prescriptions de )a loi française.
demande. Les exigences de la loi, dans l'article 64 du Code de procédure, ont i)our but de faire bien connaître au défendeur sur quel immeuble porte la contestation. Mais ce but esl-il atteint pai- les mentions qu'exige cet article? Cela estfort douteux, et, par exemple, il est certain que souvent, dans une ville, on ne reconnaîtra pas facilement une maison par la seule indication de deux de ses tenants et aboutissants; il vaudrait mieux la faire connaître par le nom de la rue et par le numéro. Pour les biens ruraux, le morcellement de la propriété a rendu plus difficile encore une désignation précise, et l'indication des tenants et aboutissants sera le plus souvent bien obscure. Aussi, dans le nouvel article 675 du Code de procédure, revisé en 1841, la mention des tenants et aboutissants dans le procès-verbal de saisie immobilière n'a été maintenue que pour les maisons et à défaut de la rue et du numéro. 11 est certain que si l'article 64 du Code de procédure était révisé, il subirait la même moditication. Le demandeur peut, dès maintenant, faire lui-même cette rectification, prendre la formule de l'article 675 du ('x>de de procédure, au lieu de celle de l'article 64. Nous avons vu en elTet qu'il n'existe pas de formule sacramentelle (i).
12° (^opie du procès- verbal de non-conciliation ou de la mention •le non-comparution (art. 65 (]. pr.). Cette mention se trouve seulement sur la copie de l'exploit d'ajournement ; elle n'est pas nécessaire sur l'oriffinal, mais elle est prescrite à peine de nullité sur» la copie. Son but est d'établir qu'on a passé par le préliminaire de conciliation, dans tous les cas où ce préliminaire est exigé par loi ; dans les autres cas, cette mention est supprimée, et il en serait encore de même si la tentati\e de conciliation avait eu lieu dans une affaire qui en est dispensée. L'original de l'exploit d'ajournement mentionne que l'huissier a laissé au défendeur copie du procès- verbal de non-conciliation ou de non-comparution. Si cette mention avait été omise, le demandeur ne serait pas admis à prétendre qu'il a été donné copie du procès-verbal et à demander que le défendeur représente la copie de l'ajournement ; mais, de son côté, le défendeur ne serait pas recevable à se faire un moyen de nullité de ce que la mention de la signification aurait été omise, s'il avait présenté volontairement la copie de l'ajournement. Cette signification est, comme la formalité précédente, prescrite à peine de nullité. Il n'en est pas de mênrie de la suivante.
t3° Copie des pièces qui doivent servir de base à la demande. Cette formalité est prescrite pour instruire le défendeur ; il suffit, bien entendu, tle copier les pièces mises au procès. La copie d'une partie d'une pièce suffira même, si le procès ne concerne que cette partie, et, par exemple, dans un fitige relatifà un legs, on se bornera à copier la partie du testament relative à ce legs. L'omission de cette formalité n'entraîne pas nullité de l exploit; seulement, si pendant l'instance il devient nécessaire de fournir des i'opies pour éclairer le défendeur, les frais de ces copies n'entreront pas en taxe, c'est-à-dire que le demandeur devra payer ses frais, même s'il gagne le procès. 11 en serait autrement si ces nouvelles copies de pièces avaient été rendues nécessaires par des incidents nouveaux. D'un autre côté, une copie
(t) Req., 20 mars 1888, D. P, 39, 1, 577 ; Alger, 2 novenjbre 1895, P. P. 96, 2, 420.
de pièce insérée dans la copie de l'exploit n'entre en taxe qu'autant qu'elle est utile au défendeur. C'est le juge taxateur qui apprécie souverainement si une copie est utile ou non (1).
i4<> Lorsque la copie de l'exploit est remise à un magistrat ou à un fonctionnaire, dans les cas dont nous prendrons bientôt connaissance, ou encore à un voisin du défendeur, celui qui reçoit cette copie doit, à peine de nullité, viser l'original; sa signature vaut reconnaissance de la remise de la copie {art. 68, 69, 70 C. pr.) (2).
Nous arrivons maintenant à une série de mentions et de formalités qui concernent encore les exploits d'ajournement et dont ne parle pas directement le Code de procédure (3).
15° Tout exploit de l'ajournement doit être enregistré à peine de nullité. En outre, le défaut d'enregistrement fait encourir une amende de 5 francs et une amende égale au montant du droit non perçu (loi du 22 frimaire an II, art. 20 et 34; loi du 16 juin 1824, art. 10). L'huissier est tenu de faire enregistrer l'original <le l'exploit, soit au bureau de sa résidence, soit au bureau du lieu où il instrumente, dans lescfuatre jours de sa date. Cette formalité a été établie surtout dans un but fiscal et aussi pour empêcher les antidates. L'enregistrement a remplacé la formalité du contrôle ^xigé dans notre ancien droit par un édit de 1669, et le contrôle lui-même avait remplacé l'assistance de deux recors. Cette formalité du contrôle était déjà purement fiscale, comme aujourd'hui l'enregistrement, car si elle attestait qu(^ l'exploit avait été i*emis à l'agent du fisc, elle ne prouvait pas du tout qu'il eût été signifié au défendeur. On remarquera que la loi, en donnant quatre jours à l'huissier, à partir de la signification, pour faire enregistrer, lui ])f^rmet par cela même de signifier avant l'enregistrement, ce qui peut, en clfet, être parfois indispensable, surtout en cas d'urgence, notamment pour interrompre une prescription à la veille de s'accomplir. Aussi la loi, dans le même but, n'exige-t-elle la mention de l'enregistrement que sur l'original et non sur la copie qui a pu être remise auparavant.
16° L'original et la copie <loivent être écrits en français (décret du 2 thermidor an II; arrêté du 22 prairial an XI). La loi prescrit d'une manière générale l'emploi du français pour tous les actes publics et par des motifs d'ordre national ; aussi menace-t-elle de la peine de la destitution et d'un emprisonnement de six mois l'officier |)ublic qui fait emploi d'une langue étrangère. Mais l'acte est-il en outre entaché de nullité? On a soutenu la négative en observant que cette nullité n'est pas écrite dans la loi (4) ; celle (»pinion doit être repoussée. Il s'agit ici d'une formalité d'ordre public au
(1) CeUe formalité ne présente que des inconvénients et comme elle n'est pas prescrite à peine de nullité, on ne l'observepasen pratique. Elle expose, en effet, les plaideurs à (les augmentations de frais, à des droits d'enregistrement et à des amendes, si l'on produit des pièces non enregistrées,
(2) Mais lorsqu'on remet à une de ces personnes publiques un acte autre qu'un ajournement, il n'y a plus nullité pour omission de la formalité du visa, car la loi ne mentionne pas cette nullité et la formalité omise est manifestement accessoire, tel serait le ras où il s'agirait de la signification d'un jugement. Civ. cass., 21 aoiU 1882, S. 83, 1, 299.
(3) Voy. cependant pour l'enregistrement ce que dit l'article 67.
(4) Bastia, 17 janvier 1870, S. 76, 2, 164.
premier chef, et les dispositions de cette nature sont toujours sanctionnées par la nullité, même si la loi ne prend pas la peine de le dire.
17» L'exploit d'ajournement doit, sous peine d'amende, être fait sur papier timbré (loi du 13 brumaire an VU, art. 12) (i), mais cette formalité n'est pas prescrite à peine de nullité.
18® L'original et la copie doivent aussi mentionner le nombre des feuilles employées aux copies et le montant du timbre déboursé (loi du 29 décembre 1873; décret du 27 août 1884; D. P. 1874, 4, 27 et 37; D. P. 1885, 4, 15).
II nous reste à mentionner une dernière formalité, la plus importante de toutes, et dont l'omission entraînerait certainement nullité, bien que la loi ne parle ni de cette mention, ni de sa sanction ; elle s'impose d'elle-même à ce point que le législateur n'a même pas songé à en parler : c'est la signature de l'huissier. Autrement, en effet, l'acte ne serait pas im acte d'huissier, puisque cet officier public ne se le serait pas approprié. On a vu que la signature de l'huissier, à la condition d'être lisible, peut tenir lieu de son nom, si celui-ci a été omis dans le corps de l'exploit. La loi n'exige pas, ni sur l'original, ni sur la copie, la signature du demandeur et, d'une manière plus générale, de celui qui requiert l'exploit. (Vest là une règle qui ne comporte que de rares exceptions (2).
En général, les nullités d'ajournement sont de pur intérêt privé et établies en faveur du défendeur ; aussi, celui-ci doit les provoquer avant de conclure au fond et même avant d'opposer les exceptions dilatoires; autrement, elles seraient couvertes, comme nous le verrons en étudiant l'article 173 (3).
§ 41. — Signification de l'ajournement (art. 68 C. pr.).
L'ajournement est signifié par un huissier de l'arrondissement que choisit le demandeur et tout autre serait incompétent. 11 est dit dans une ordonnance que lit le dauphin en mars 1356, pendant la captivité du roi Jean, « que les huissiers en allant faire leurs exploits menaient grand état et faisaient gi*ande dépense aux frais des bonnes gens, parce qu'ils exploitaient ; qu'ils allaient à deux chevaux pour gagner plus grand salaire, quoique s'ils allaient pour leurs propres affaires, ils allaient à pied ». Certains huissiers, notamment les huissiers à cheval du Châtelet de Paris, avaient lé droit d'instrumenter dans tout le royaume aux frais des plaideurs dont ils causaient la ruine. Aujourd'hui, ces abus sont devenus impossibles, la loi ayant décidé
(1) Bastia, 17 janvier 1876, S. 76, 2, 164. Il n'est pas nécessaire que l'exploit soit écrit à l'encre et on a validé des exploits écrits en totalité, ou en partie au crayon. Civ. cass.,
20 février 1878 et 6 mai 187a, S. 79, 1, 196.
(2) Par exemple, en matière d'opposition à mariage ou de surenchère sur aliénation volontaire (art. 66 et 2185 C. civ.). La loi n'exige pas que l'ajournement soit tout entier de la main de l'huissier : il suffit qu'il signe. Les ajournements doivent être écrits autant que possible sans ratures, renvois, interlignes ni surcharges. S'il existe des ratures non approuvées sur la copie, elles sont nulles ; on présume qu'elles sont l'œuvre de 1 assigné; si elles se trouvent sur l'original, les mots rayés sans approbation comptent <-t l'exploit est valable; d'ailleurs, les renvois placés avant la signature n'ont pas besoin d'être approuvés, à moins qu'ils ne soient pas dans le corps de l'acte. Cf. civ. rej.
21 décembre 1897, D. P. 98, 1, 262.
(3) Voy. dés maintenant civ. rej., 18 novembre 1897, D. P. 98, 1, 127.
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qu'en cas de déplacement d'un huissier une seule journée entrera en taxe (art. 62 C pr.)- Les dépenses causées aux plaideurs par ces transports, j d'huissier ne s'en élèvent pas moins encore à environ un million par an. ( * ^,
Le demandeur peut choisir pour l'ajournement un huissier quelconque de l'arrondissement; il lui arrive parfois de ne pas s'adresser à l'huissier le plus rapproché du domicile du défendeur, et cela sans motif plausihle, de sorte qu'il cause des frais de transport qui auraient pu être évités. On a soutenu qu'en pareil cas ces frais de transport doivent être misa la charge du demandeur, môme s'il gagne le procès. Mais cotte solution revient à décider que le demandeur est obligé de choisir l'huissier le plus rapproché du domicile du défendeur. Or la loi ne l'impose pas; tout ce qu'elle exige, c'est que le transport ne prenne pas plus d'une journée ; les frais supplémentaires du transport resteraient définitivement à la charge du demandeur, même s'il gagnait le procès, et de ce que le demandeur a le droit de s'adresser à l'huissier qu'il préfère parmi ceux de l'arrondissement du domicile du défendeur, il faut conclure qu'il ne doit pas payer les frais de transport, même d'une journée, par ce seul motif qu'il aurait pu les éviter en s'adressant à un autre huissier (1). Le décret du 14 juin 1813 ^arl. 35) édicté une amende de 20 à 100 francs contre tout huissier qui perçoit plusieurs fois un droit de transport intégral {jour plusieurs actes faits dans une même course et dans un même lieu (2).
Aux termes de l'article 66, l'huissier ne peut pas instrumenter pour ses parents ou alliés ni pour ceux de sa femme en ligne directe à l'infini, ni pour ses parents ou alliés collatéraux jusqu'au degré de cousin issu de germain, inclusivement, à peine de nullité. A plus forte raison, ne peut-il pas instrumenter pour sa femme, quoique la loi ne le dise pas directement. Quand la loi déclare que l'huissier ne peut pas instrumenter pour les alliés de sa femme, il a en vue une femme mariée en secondes noces, car celle qui serait mariée en premières noces aurait précisément pour alliés les parents de son mari. Ce sont les parents de son premier mari qui restent ses alliés. Dans ces cas de parenté ou d'alliance, la loi craint que l'huissier ne commette des fraudes en faveur de sa famille et, par exemple, qu'il n'antidate un ajournement pour é>iter une prescription accomplie. Mais rien ne s'oppose à ce que l'huissier instrumente contre ces mêmes parents ou alliés, carie motif de la prohibition n'existe plus. La parenté adoptive et la parenté naturelle produisent aussi l'incapacité de l'article 66 du Code de procédure, vis-à-vis des personnes entre lesquelles ces parentés existent; il y a identité de motifs.
Si l'huissier ne peut pas instrumenter pour certains parents ou alliés, à plus forte raison lui est-il interdit de le faire pour son propre compte (3),
\\) Civ. casa., 18 avril 1899, France judiciaire, ann«'«R 1899, p. 225. Le tarif de 1807 alloue aux huissiers, pour frais de voyage, deux francs par chaque demi-myriamètre (art. 66, 83) et la Cour de cassation entend cette disposition en ce sens que l'huissier recevra deux francs chaque fois (ju'il aura parcouru intégralement un demi-myrianiétre au delà du premier. Req., 16 mai 1809, France judiciaire, année 1899, p. 516.
(2) Cette disposition ayant un caractère disciplinaire ne saurait donner lieu à l'application de la loi de sursis du 26 mars 1891. Douai, 18 janvier 1898, France judiciaire^ année 1898, p. 103.
(3) Cass., 9 juin 1875 S. 75, 1, 278; Cass., 19 juillet 1875, D. P. 75, 1, 408.
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lorsqu'il est partie au procès, mais rien ne s'oppose à ce qu'il instrumente dans une cause où il est intéressé, du moment qu'il n'y joue pas le rôle de partie en cause ; tel serait le cas où il ferait un ajournement pour le compte d'une société dont il serait commanditaire ou oblij^^ataire (1).
Quand une élection de domicile a été faite chez un huissier, celui-ci est incapable de faire la significatien à son propre domicile, car il ne peut pas représenter au même moment les deux parties et, en réalité, il se ferait la signification à lui-même (2). D'un autre côté, l'incapacité prononcée par l'article 66 du Code de procédure ne s'applique pas aux actes d'avoués signifiés par les huissiers audienciers, car ces huissiers ne font pas attention aux parties que les avoués qui les requièrent représentent, et ils n'en indiquent même pas le nom dans leurs exploits sommaires.
L'huissier ne peut signifier un exploit que pendant le jour tel qu'il est déterminé par Tarticle 1037 du Code de procédure (art. 63) et, de plus, il lui est interdit de faire une signification quelconque un jour de fête légale, si ce n'est en vertu de l'autorisation du président du tnbunal (art. 1037 C. pr.) du lieu où la signification doit être faite. A Rome, sous les empereurs chrétiens, pendant l'époque franque, au moyen âge, dans les juridictions ecclésiastiques on s'abstenait de faire des actes de procédure les dimanches et autres jours de fête religieuse. Beaumanoir nous apprend que, de son temps, cette règle n'était plus observée dans les tribunaux laïques; on avait même ThabitiKle de faire plus fiéquemment des actes de pmcédure les dimanches et les jours de fête, parce qu'on rencontrait plus souvent les adversaires à ces jouns à leur domicile ou ailleurs. En 172*2, les religieux bénédictins de Bernay, en Normandie, ayant fait assigner le ciu'é de la même ville le jour de Pâques au sortir de l'église, TafTaire lit beaucoup de bruit; le scandale arriva jusqu'au roi, l'exploit fut déclaré nul, l'huissier fut interdit pour six mois et, depuis cette époque, les arrêts du parlement de Paris tendirent à déclarer nuls les actes de procédure faits les jours de fête.
La loi n'ayant pas prononcé la nullité des actes faits un jour de fête légale» certains auteurs enseignent que ces actes sont valables, les dispositions rela- 'ives à ces fêtes n'étant pas d'ordre public, mais ce motif est fort contestable et le contraire nous pai^alt être la vérité. Il y aurait nullité si un huissier faisait ou signifiait un exploit un jour de fête légale, comme s'il instrumentait pendant la nuit d'un jour ordinaire. A vrai dire, pendant ces moments, les huissiers sont incompétents et incapables. Il n'est pas nécessaire que l'article 63 du Code de procédure prononce la nullité, puisqu'il s'agit d'incx)mpétence absolue. Certains auteui*s reconnaissent que l'exploit signifié un jour de fête légale est entaché d'une nullité absolue, mais ils ajoutent que l'exploit signifié pendant la nuit est nul d'une manière relative. Cette distinction ne se justifie pas. La prohibition concernant les actes faits la nuit est encore plus absolue (jue celle qui défend de faire et signifier ïes actes les jours de fête légale, pûis(|ue le président du tribunal ne peut pas lever la première et a le droit de lever la seconde. Si la seconde
[\) Civ. cass., 22 janvier 1879, S. 79, 1, 247; Caen, 30 avril 1879, S. 79, 2, 206. (2) Cass., 24 mars 1854, S. 54, 1, bh'è.
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est d'ordre public, à plus forte raison doit-il en être de même de la première (1).
L'assignation est faite à personne ou à domicile (art. 68 C. pr.). Et d'abord on peut remettre l'ajournement à personne. C'est évidemment le moyen le plus sûr de prévenir le défendeur. Dans noire ancienne jurisprudence, on ne devait pas remettre un exploit à personne, dans une église pendant un service religieux, ni dans un lieu où siégeaient des autorités constituées. Mais, aujourd'hui, la loi ne défend plus que l'exercice de la contrainte par corps pendant le service religieux. Les significations d'ajournement peuvent donc être faites par l'huissier s'adressant à la personne en tous lieux publics, dans les édifices religieux comme dans ceux où siègent les autorités. Mais pour que la signification puisse être à personne il faut deux conditions : que l'huissier connaisse le défendeur; qu'il le rencontre et lui remette l'exploit (2). On admet généralement que quand l'huissier veut remettre la copie au défendeur dans une église ou dans un lieu destiné aux autorités, le défendeur n'est pas obligé de l'accepter, mais il est cerUin du moins que, dans ces circonstances, l'huissier doit s'airanger de façon à ne pas causer de scandale, autrement il pourrait encourir des dommages-intérêts ou même des peines disciplinaires. D'un autre côté, la copie de l'exploit ne peut pas être remise à un ministre du culte ni à un magistrat pendant qu'il est dans l'exercice de ses fonctions.
La remise à personne suppose aussi que le défendeur est capable de recevoir la copie. Ainsi, si l'assigné est un mineur, un interdit, c'est au représentant légal de l'une ou l'autre de ces personnes que l'exploit doit ètn' remis.
Quand l'huissier ne peut pas remettre la copie de l'exploit à personne pour une cause quelconque, il fait alors la signification à domicile (3); ce domicile est le domicile légal et non pas la simple résidence. Une personne dont le domicile est connu ne peut recevoir l'assignation à sa résidence qu'autant qu'elle lui est remise directement, parce qu'aloi^s, en réalité, l'exploit est signifié à personne. Lorsque le défendeur a fait élection de domicile, cet acte attribue compétence au tribunal de ce domicile et, en outre, l'huissier peut signifier l'assignation au même domicile (art. 111 C. civ. . D'ailleurs, l'exploit signifié au domicile élu n'en doit pas moins indiquer le domicile réel du défendeur (4). On sait que depuis la loi du 6 février 1893,
(1) En sens contraire, certains arrêts afipliquent l'amende contre riiuissier pour toutp sanction et déclarent l'acte valable ; voy. en faveur de la validité des actes signifiés en dehors des heures légales, Bordeaux, 28 novembre 1885, Gazette du Palais^ 1886, li sup. 140 ; Trib. de commerce de la Seine, Gazette du Palais, 1887, 1, 489: en faveur de la validité des actes signifias un jour férié sans permission de juge, Douai, 9 août 189Î, D. P. 94, 2, 81 ; Dijon, 3 juillet 1895, D. P. 96, 2, 287.
(2) L'exploit signifié au propriétaire d'une maison située sur la limite de deux arrondissements est valable si la signitication a vU\ faile à personne dans la partie de la maison située dans l'arrondissement où l'huissier exerce ses fonctions. Peu importe dans ce cas le domicile de la partie, parce que l'acte est remis à personne. Civ. cass. 22 ja»' vier 1877, S. 77, 1, 341.
(3) En matière de protêt, la signification ne peut jamais avoir lieu qu'à domi^'il*^ art. 173 C. com.
(4) Aix, 14 juin 1844, S. 49, 2, 415.
toutB femme séparée de corps a, un domicile distinct de celui de son mari et c'est aussi à ce domicile que l'huissier doit se rendre (1).
Quand l'huissier s'est transporté au domicile de l'assigné, il doit y remettre l'exploit, soit à l'assigné lui-même et, dans ce cas, la signification est faite à la fois à personne et à domicile, soit aii conjoint, parent, allié ou serviteur de l'assigné ; mais la remise au parent ou domestique doit se faire au domicile même.
L'huissier se conforme à la loi quand il dit qu'il a laissé la copie à un domestique ou à un parent de l'assigné ; il n'est pas nécessaire qu'il indique le nom de ce domestique ou de ce parent, car la loi ne l'exige pas, mais il est toujours prudent de le faire. En outre, il est indispensable, dans ce cas, d'indiquer le lieu, parce que le parent ou le domestique n'a qualité de recevoir l'exploit qu'au domicile du parent ou du maître (2). L'exploit peut être remis à un parent ou serviteur, même si le défendeur est présent au domicile ; les termes généraux de la loi imposent cette solution, mais l'huissier se conformera davantage à son esprit s'il ne s'adresse au parent ou au serviteur qu'après avoir en vain essayé de remettre la copie au défendeur (3). On a aussi décidé que l'exploit peut être remis au domestique ou à l'employé lu parent du défendeur, mais cette solution est très contestable.
La jurisprudence s'est montrée très large sur le point de savoir quelles personnes doivent être considérées comme serviteurs. Ce sont toutes les pereonnes que la partie emploie à son domicile moyennant salaire, notamment, outre les domestiques ordinaires, l'intendant, les commis, les employés du défendeur, les clercs des études (4). Les concierges sont considérés comme les serviteurs de toutes les personnes qui habitent la maison (5), mais la copie de l'exploit ne saurait être remise au domestique du concierge. Les maîtres d'hôtels garnis étant dans l'usage de répondre pour les personnes qu'ils logent et de recevoir leur correspondance, doivent être assimilés aux serviteurs pour la remise des copies.
Quand l'huissier laisse la copie à un parent ou allié, il n'est pas obligé de s'enquérir si ce parent ou allié est habituellement ou par accident au domicile de l'assigné. Certains auteurs estiment que l'assignation ne peut être remise qu'à un parent ou allié demeurant avec le défendeur, mais c'est ajouter à la loi. L'huissier n'a pas non plus à rechercher quel est le degré de parenté ou de Talliance (6), il n'est même pas tenu de vérifier si celui qui se dit parent l'est réellement : il suffît qu'il se présente comme tel, pour que la signification lui soit valablement remise. L'huissier n'a pas non plus à s'enquérirde l'âge
(1) Mais au cours de la procédure de séparation de corps ou de divorce, les acles devront être signifiés à la résidence assignée à réponse par l'ordonnance du juge et non plus à domicile. Ghambéry, 19 jmliet 1887, journal la Gazette des tribunaux^ 2 septembre 1887. Jugé que l'aliéné non interdit en trailement dans un établissement devra ^tre assigné par le demandeur en interdiction, à cette résidence, même momentanée, et Don à son domicile. Paris, 13 avril 1875, D. P. 75, 2, 333.
(2) Civ. cass., 4 mai 1892, D. P. 93, 1, 77.
(3) Req., 2 mars 1880, S. 80, 1, 297.
(4) Req., 2 mars 1880, S. 80, 1, 297; req., 23 novembre 1880, S. 81, 1, 408.
(5) Trib. de la Seine, 23 mars 1897, D. P. 97, 2, 216.
(6) Toulouse, 8 août 1850, D. P. 51, 2, 143.
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du parent OU allié : un mineur ou tout autre incapable peut donc recevoir la copie, pourvu qu'il soit arrivé à Tàge où Ton comprend le but de cette remise (1).
A défaut de parents, alliés ou serviteurs au domicile de l'assigné, Thuissier doit remettre la copie de l'exploit à un voisin. A Rome; en pareil cas, on attachait le libelle à la porte de la maison (2). Tel était aussi Tiisage dans notre ancien droit, seulement l'huissier montrait au voisin l'exploit qu'il venait de poser à la porte du défendeur. Le voisin était invité à faire connaître l'exploit à l'assigné. L'ordonnance de 1667 ajouta l'obligation de faire signer l'exploit par le voisin ; si le voisin ne voulait ou ne pouvait signer, l'huissier en faisait mention (3). Nos anciens auteurs nous apprennent que ces exploits attachés à la porte ne parvenaient jamais à destination et que . les huissiers s'abstenaient d'avertir les voisins.
Le voisin n'est pas tenu d'accepter l'exploit, mais, s'il consent à le prendre, il s'engage par cela même à le remettre au défendeur et pour prouver qu'il a pris cet engagement il doit signer l'original. Cette formalité n'est pas imposée aux parents ou alliés parce que, par cela même qu'ils se trouvent au domicile du défendeur, ils prennent l'engagement de remettre l'exploit à leur parent.
La question de savoir qui est voisin est de pur fait : dans les campagnes on est voisin même à une certaine distance, tandis que dans les grandes villes on demeure souvent à côté les uns des autres sans se connaître. Le législateur n'exige pas qu'on s'adresse au voisin le plus proche. Pouriiit-on remettre l'exploit au parent ou au serviteur du voisin ? Certains auteurs le prétendent, mais la question est controversée. Pour nous, nous pensons que les parents et les serviteurs du voisin sont exclus par le silence même de la loi : la remise au voisin est une exception à la règle que les exploits doivent être signifiés à personne ou domicile et, comme Routes les exceptions, il faut l'interpréter restrictivement. D'ailleurs, les parents et les domestiques du voisin n'offrent pas la garantie de soins et d'intérêts que fait présumer un échange habituel de services entre chefs de maisons et on ne peut pas, en cas de négligence du domestique du voisin qui aurait reçu l'exploit, déclarer le voisin responsable de la négligence de son domestique, car les maîtres ne sont responsables du dommage causé par leurs préposés que dans les fonctions auxquelles ces domestiques sont employés (art. 1384 C. civ.).
Lorsqu'un voisin refuse de recevoir la copie de l'exploit, l'huissier n'est pas tenu de faire d'autres tentatives auprès d'autres voisins ; il doit alors remettre la copie au maire de la commune. Certains auteurs enseignent que l'huissier peut aussi s'adresser directement au maire quand il a reçu un refus du parent ou serviteur du défendeur, sans qu'il soit tenu dans ce cas de s'adresser au préalable à un voisin. Mais nous croyons qu'il est plus conforme à l'esprit de la loi de procéder, en cas de refus <lu paient ou du ser-
(1) Trib. civ. de Rennes, 3 mai 1890, D. P. 93, 2, Se,
(2) Loi 4 § 6, I>e damno infecto,
(3) Ord. de 1667, lit. 11, art. 4. Cet article ajoutait que si le défendeur, n'avait, pas de voisin, l'exploit devait être paraphé par le juge du lieu et .en son .absence ou refu& par le plus ancien praticien.
viteur, comme en cas d'absence de parents ou serviteurs au domicile du défendeur, c'estrà-dire que l'huissier doit d'abord s'adresser à un voisin aMintde présenter la copie au maire (1).
L'huissier peut remettre la copie au maire ou à l'adjoint ; la loi ne dit pas qu'il ne peut s'adresser à l'adjoint, qu'en l'absence du maire (2). S'il ne trouve ni le maire ni l'adjoint, il ne peut remettre la copie qu'au premier conseiller municipal et à son défaut aux autres conseillers dans l'ordre du tableau (3).
En recevant la copie de l'exploit, le maire doit viser l'original (4). Qe visa n'a pas le même objet que celui du voisin. En l'apposant, le'mairene prend pas rengagement de remettre la copie au destinataire. Il est de doctrine et de jurisprudence constante, que le maire n'est même pas obligé d'avertir le défendeur. C'est à chacun à s'enquérir à la mairie des copies d'ajournement qui peuvent y avoir été reçues à son adresse. Le visa du maire a uniquement pour objet de rendre tout conflit impossible* entre l'huissier et le maire au sujet.de la remise de l'exploit ; le visa de l'original par le maire* prouve qu'il a reçu la copie. D'ailleurs, l'article 1039 du Code de procédure civile eiige la môme formalité du visa pour toute signification faite à uhe personne publique quelconque. ' • ' ' .
En général, le défaut de visa n'entraîne pas nullité, car il s'agit là d'une formalité accessoire et l'article 1039 ne prononce pas cette sanction (5). Mais il en. est autrement en matière d'ajournement. II résulte nettement du rapprochement des articles 68 et 70 du' Code dé procédure que lé défaut de Visa parle maire entraîne* nullité de l'assignation ; id la loi a pris soin de le dire'.
Il ne faut pas confondre ce cas, où l'huissier a omis de faire viser l'original par le maire, avec celui où le maire a refusé de signer. Dans ces dernières circonstances L'huissier remet de suite la copie au procureur delà République, lequel vise l'original. En outre le maire peut, stu* les conclusions du ministère public, être- condamné à une amende de 5 francs. A la suite du refus du maire, l'huissier n'est paà tenu de s'adresser à l'adjoint ni sub: sidiaireoaent au premier conseiller municipal (art. 1039 C. pr.) (6).
La loi ii*4sxige pas seulement que toutes les formalitéè précédentes soient exactement remplies ; elle veut encore qu'il soit fait mention sur l'original et sur la copie de leur observation. Aussi, l'exploit doit mentionner non seulement que l'huissier a assigné, signifié, etc., mais encolle qu'il a remis la copie à la personne à laquelle il déclare avoir parlé. De môme, quand il remet la copie à un voisin, il doit mentionner quïïl n'a rencontré au domicile ni l'assigné ni aucun parent ou serviteur. De iméme encore rémet-illa copie au maire, il doit soigneusement relever qu'il n'a! pu rencontrer personne
(1) Req., 2 avril 1889, D. P. 90» t» 133; trib. civil de Nérac, 31 mai 1890, D. P. 91, a, n\ ; Rennes, 9 aèût 1893, D. P. 95» 2, 482.
(2) Req., 5 août 1890, D. P. 91, 1, 277.
(3) Lyon, 2 février 1871, S. 72, 2, 11.
(4) Voy. sur la manière dont doit être fait h visa, ma note sous civ. calss., 17 avril 1893, D. P. «4, 1, 33^ .
(&) Civ. cass., 11. mars 1879, D. P. 79, 1, 136; Rennes, 9 août 1893, D. P. 95, 2^ (6) Lyon, 2 février 1871, S. 72, 2, H.
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au domicile de la partie ou qu'il a éprouvé refus de recevoir la copie, qu'il n'a pas non plus pu remettre la copie à un voisin ou que celui-ci a refusé de signer. L'omission d'une de ces mentions entraînerait nullité (1). La Cour de cassation exige même que le visa du maire ou de l'adjoint soit, à peine de nuUité, mentionné sur la copie ; il ne suffit pas que ce visa existe de fait sur l'original (2). La Gourde cassation se fonde sur la dernière disposition de l'article 68 du Code de procédure qui prescrit la double mention sur l'original et sur la copie des mentions qui précèdent. Or, parmi ces mentions, se trouve le visa du maire. Cette jurisprudence paraît bien rigoureuse et il semble résulter des travaux préparatoires du Code qu'elle est contraire à l'esprit de la loi (3).
Parmi les mentions prescrites par la loi, se trouve celle qui oblige l'huissier à déclarer qu'il a remis lui-même la copie. C'est l'application d'un principe plus général, suivant lequel les huissiers doivent faire par eux-mêmes toutes leurs significations, qu'il s'agisse d'actes qu'ils rédigent en entier dans leurs études, tels que citations, assignations, sommations, simples commandements et pour lesquels hors de leurs études il leur suffit de faire une simple constatation de remise, ou qu'il s'agisse d'actes qui restent inachevés dans les études et qui doivent être complétés par des constatations à recueillir sur place, tels que les protêts. L'article 45 du décret du 14 juin 1813 menace de la peine de la suspension pendant trois mois et d'uno amende de 300 à 2 000 francs tout huissier qui ne fera pas en personne les significations dont il a été chargé (voy. aussi art, 173 C. com.). En fait, et notamment à Paris, cette prescription n'est jias et ne jjeut pas être observée. Au jour d'échéance, tel huissier est chargé de signifier plusieurs centaines de protêts, sans parler des autres actes de son ministère. Il lui est matériellement impossible de faire en personne toutes ces significations. Les huissiers ont imaginé divers moyens pour se tirer d'embarras. Il y a quelques années, certains huissiers passèrent parfois contrat avec des tiers qui s'engageaient à faire les significations en leurs lieu et place. Cette combinaison ne pouvait pas réussir : tout contrat portant sur l'exercice d'une fonction publique est entaché d'une nullité absolue, par cela même qu'il est contraire à une loi d'ordre public. Les huissiers sont mieux inspirés lorsqu'ils préviennent les intéressés, par simple lettre, qu'il existe dans leurs études des actes qu'ils doivent leur signifier et qu'ils les invitent à venir les prendre eux-mêmes. Ce procédé réussit fort souvent en matière de protêt : l'intéressé, heureux d'éviter le scandale que pourrait causer la présentation du protêt à domicile, va le prendre à l'étude de l'huissier et la signification est valablement faite puisque l'acte est remis à personne. Mais si l'intéressé ne veut pas se déranger, il faut bien se rendre à son domicile et l'huissier, se trouvant dans l'ini-
(1) Agen. 8 juillet 1873, S. 78, 2, 181; Grenoble, 25 juin 1875, S. 76, 2, 47; LyoD, 11 août 1881, S. 82, 2, 252; Lyon, 17 mars 1882, S. 84, 2, 79; Aix, 1« avril 1898, France Judiciaire, 1898, p. 222.
(2) Req., 19 mai 1830, D. P. 30, 1, 248; Chambéry, Vf mai 1868, D. P. 68, 2, 111.
(3) Jugé que la preuve de la régularité de Icxploit peut résulter aussi d'un aveu judiciaire et non pas seulement de la représentation de l'exploit. Req., 26 février 1873, S. 73, I, 257.
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possibilité de faire par lui-même toutes les significations, charge un de ses rlercs de le remplacer. 11 commet ainsi une très grave irrégularité et même nn véritable faux, puisqu'il affii^me dans l'exploit qu'il a lui-même remis la copie et, s'il était établi qu'en commettant ce faux il avait une intention criminelle, il pourrait môme être poursuivi en cour d'assises. Mais ce dernier fait ne s*e.st jamais vu, bien que la remise des exploits par un clerc, ordinairement par un clerc de l'étude, se fasse journellement. Cette remise a lieu de bonne foi, c'est-à-dire sans intention criminelle; il n'en existe pas moins un faux. En fait, le ministère public ne poursuit pas les huissiers, même disciplinairement ; il reconnaît que ces officiers ministériels se trouvent dans un cas de force majeure ; qu'il leur est impossible à certains jours de faire par eux-mêmes toutes les significations dont ils sont chargés, et il tolère l'emploi d'un clerc pour la remise des exploits. Mais les particuliers sont souvent plus difficiles ; ils profitent de l'irrégularité commise par l'huissier pour demander contre lui des dommages-intérêts et parfois, à raison des circonstances, les tribunaux leur en accordent ; seulement celui qui forme celte demande en dommages-intérêts doit nécessairement s'inscrire en faux pour prouver que l'exploit n'a pas été remis par l'huissier, quoiqu'il contienne la mention contraire. Il n'en est autrement qu'autant que cet officier ministériel reconnaît spontanément le fait. La Cour de cassation dispense encore le demandeur de la procédure du faux, lorsqu'il est certain que l'huissier n'a pas pu faire par lui-même toutes les significations à cause de leur nombre élevé et, par exemple, parce qu'elles étaient au nombre de plusieurs centaines (1). Cotte solution paraît fort contestable. De ce que l'huissier n'a pas pu faire toutes les significations dont il s'était chargé, il ne résulte pas qu'il n'en a fait aucune et parmi celles qu'il a faites peut se trouver celle qui donne lieu au procès. Une inscription de faux est donc nécessaire pour prouver le contraire (2).
Pour mettre un terme à cette situation fâcheuse, il suffirait d'autoriser les huissiers à avoir des clercs assermentés qui auraient le droit de faire en leur nom les significations, sans d'ailleurs dégager leurs patrons de leur responsabilité vis-à-vis des tiers.
On a vu que depuis la loi du 15 février 1899, quand un exploit n'est pas remis à la personne elle-même ou au procureur de la République, il doit être délivré sous enveloppe cachetée ne portant d'autre indication, d'un côté, (jue les noms et demeure de la partie et, de l'autre, que le cachet de l'étude de l'huissier in strumen taire (3), apposé sur la fermeture du pli. L'huissier doit faire mention de l'accomplissement de ces formalités destinées à prévenir les indiscrétions, tant sur l'original que sur la copie (4).
(1) Req., 12 février 1878, S. 78, 1, 153; contra Toulouse, 18 janvier 1866, S. 66, 2,
(.21 Voy. sur l'ensemble de cette théorie : Nîmes, 13 avril 1877, S. 77, 2, 188; req., 12 février 1878, S. 78, 1, 153; crim. cass., 30 janvier 1879, S. 79, 1, 93; crim. cass., 24 novembre 1883, S. 85, 1, 400.
(3) Trib. de Pon toise, 9 mars 1900, D. P. 1900, 2, 393.
(4) Paris, 16 décembre 1899, D. P. 1900, 2, 202; trib. dÉvreux, 4 août 1899, D. P. 1900, 2, 202: trib. de Bourjç, 16 juin 1899, D. P. 1900, 2, 1, et nombre d'autres décisions rapportées ibidem.
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S 42. — Réglés spéciales pour rassignation de certaines personnes
(art. 69 C. pr.).
Après avoir posé ces principes généraux, la loi, dans son article 69 du Code de procédure, édicté des dispositions spéciales : pour un certain nombre de personnes civiles, pour ceux qui n'ont aucun domicile connu en France, pour ceux qui habitent le territoire français hors de l'Europe et de TAlgérie et ceux qui sont établis à l'étranger.
L'État, lorsqu'il s'agit de domaines et de droits domaniaux, est assigné en la personne ou au domicile du préfet du département où siège le tribunal compétent (art. 69 C. pr.). A défaut du préfet, l'assignation est faite et remise au secrétaire général'de la préfecture et, à son défaut, au conseiller de préfecture délégué. Celui qui veut intenter un procès contre l'État est tenu, comme nous l'avons déjà indiqué à propos de la tentative de conciliation, de remettre au préalable un mémoire au préfet. La remise de ce mémoire interrompt la prescription, mais l'action ne peut pas être intentée tant qu'il ne s'est pas écoulé un mois depuis le dépôt, si le préfet n'a pas répondu au mémoire {!). D'ailleurs, avant la loi du 5 avril 1884 la prescription était interrompue quel que fût le temps qui s'était écoulé entre le dépôt du mémoire et l'action en justice. La loi du 5 avril 1884 (art. 124} a décidé qu'à l'avenir la présentation du mémoire n'interromprait plus la prescription qu'autant qu'elle serait suivie d'une demande en justice dans le délai de trois mois. Mais l'État n'est représenté par le préfet que lorsqu'il s'agit de la propriété de son domaine. C'est le dii^ecteur des domaines qui doit être assigné, si l'action concerne les in^venus du domaine (loi du 19 avril 1791).
Le trésor public est assigné en la personne ou au bureau de l'agent judidiciaire qui le représente ; le bureau de l'agent du trésor est, à Paris, au ministère des finances (art. 69 C. pr.).
Les administrations ou établissements publics doivent être assignés en leurs bureaux dans le lieu où est établi le siège de l'administration, dans les autres lieux en la personne ou au bureau de leur préposé. Ainsi les administrations de l'enregistrement, des douanes, des contributions directes, des contributions indirectes, des forêts, des douanes doivent être assignées, à Paris aux bureaux de leurs directions générales respectives et dans les départements aux bureaux des directeurs ou conservateurs. Il semble même que la copie de l'assignation peut être valablement laissée aux bureaux des agents inférieurs de ces administrations, par exemple aux receveurs de l'enregistrement, toutes les fois que le litige s'élève à l'occasion des droits pen;us ou des contraintes décernées par ces agents.
Les actions qui intéressent les hospices doivent être dirigées par ou contre la commission administrative de ces mêmes hospices et les copies sont remises aux bureaux de ces commissions. Quand l'administration de l'hospice n'a pas de bureau spécial au siège de son établissement, l'assigna-
(1) Loi des )8 octobre-5 novembre 1790, tit. UI, art. 15; cpr., loi du 18 juUlet 183 »rt. SI,
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tion peut être valahlement laissée au maire comme président de la commission administrative (1).
Les actions intéressant les fabriques doivent être dirigées par ou contre les fabriques, aux poursuites et diligences du trésorier qui a seul qualité pour recevoir les copies (décret du 30 décembre 1809, art. 72) (2).
Les dispositions de l'article 69, relatives au domaine de la couronne, ne peuvent plus comporter application et ce domaine, on le sait, est de nouveau compris dans celui de l'État (décret du 10 novembre 1870).
Les communes sont assignées en la personne ou au domicile du maire, à Paris en la personne ou au domicile du préfet ; le préfet de la Seine est en effet maire de Paris. En cas d'absence du maire, la copie peut-elle être laissée à l'adjoint ? On l'a nié en faisant remarquer que l'article 69 ne parle pas de lui et qu'au contraire, dans une disposition suivante, il est dit qu'en cas d'absence d'un des fonctionnaires qui doivent recevoir la copie, celle-ci sera laissée au juge de paix ou au procureur de la République. Selon nous, il vaut mieux décider qu'en l'absence du maire la copie peut être remise à l'adjoint, de même qu'en l'absence du préfet elle pçut l'être au secrétaire général, en vertu de ce principe que les fonctions publiques ne sont jamais vacantes et qu'en cas d'absence ou d'empêchement du maire, celui-ci est nécessairement remplacé par l'adjoint. Il faut même aller plus loin et admettre qu'à défaut du maire et des adjoints la copie peut être remise aux différents conseillers municipaux, en suivant l'ordre du tableau (3). Ce n'est donc qu'autant que l'huissier ne peut rencontrer personne ayant qualité pour recevoir l'exploit, qu'il l'adresse alors au juge de paix ou au procureur de la République. Lorsque l'huissier remet la copie de l'exploit à l'adjoint, il doit mentionner l'absence ou l'empêchement du maire, tandis que, dans le cas de l'article 68 du Code de procédure, cette mention n'est pas nécessaire, parce que la loi y place sur la même ligne le maire et l'adjoint. Certains auteurs, tout en admettant l'ensemble de cette théorie, décident que si cependant l'huissier s'était adressé, en l'absence du maire, directement au juge de paix ou au procureur de la République, il n'y aurait pas nullité, imrce que celle-ci n'est pas écrite dans l'article 69. Il semble cependant que cette nullité résulte nécessairement de ce que la copie aurait été remise à une personne qui n'aurait pas eu qualité pour la recevoir.
Quiconque veut intenter une action contre une commune doit, à moins qu'il ne s'agisse d'une action possessoire, adresser au préalable un mémoire au préfet ou au sous-préfet, à peine de nullité absolue de l'ajournement (4). L'action ne peut être portée devant le tribunal que deux mois après la date du récépissé, sauf le droit de faire, pendant ce temps, tous actes conseï*vatoires. D'ailleurs, la présentation du mémoire interrompt la prescription
(1) Poitiers, 24 juin 1863, D. P. S3, 5, 167.
(2) L'arrêt ci-après a cependant admis que le président du conseil de fabrique pouvait avoir qualité pour recevoir la copie. Civ. cass., 28 juillet 1879, D. P. 80, I, 81.
(3)Req., 20 novembre 1889, D. P. 90, 1, 380; Montpellier, 20 juin 1887, D. P. 88, 2, 303.
(4) Lyon, 13 février 1892, D. P. 98, 2, 27; contra Lyon, 2 février 1871, D. P. 71, 2, 170'. ' ' ' ' ' ' • '
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à la condition d'être suivie d'une demande en justice dans le délai de trois mois. Le préfet, ou le sous-préfet, adresse immédiatement le mémoire au maire avec invitation de convoquer le conseil municipal dans le plus bref délai pour en délibérer. La délibération du conseil municipal est transmise au conseil de préfecture qui décide si la commune doit être autorisée à ester en justice. Cette décision du conseil de préfecture doit être rendue dans 1« délai de deux mois, à dater du dépôt du mémoire (1). Si le conseil de préfecture refuse l'autorisation, la commune peut se pourvoir devant le Conseil d'État pendant deux mois. Ce pourvoi n'empêche pas le demandeur d'introduire l'action, mais l'instance reste suspendue tant qu'il n'a pas été statué par le Conseil d'État ou jusqu'à l'expiration du délai de deux mois dans lequel le Conseil d'État doit statuer. A défaut de décision rendue dans le> délais qui viennent d'être exposés, soit par le conseil de préfecture, soit pai' le Conseil d'État, le silence vaut autorisation. Lorsque l'action est intentée par une section de la commune contre la commune elle-même (ou réciproquement, ou encore si le procrs intéresse deux sections de la môme commune), la section est représentée par une commission syndicale, élue conformément à la loi du 5 avril 1884 (art. 128) (2).
Lorsque c'est la commune ou section de commune qui est demanderesse, le maire, sauf le cas d'action possessoire, a besoin de l'autorisation du conseil municipal et du conseil de préfecture' qui exerce la tutelle administrative (3). Le silence de ce conseil, pendant deux mois à partir de la demande, vaut autorisation.
Le Code de procédure ne parle pas des actions intentées contre les départements, parce qu'à l'époque de sa rédaction les départements étaient considérés encore comme de simples circonscriptions administratives. Mais depuis longtemps, on leur reconnaît la personnalité juridique. Un décret du 9 avril 1811 déclare les départements propriétaires des édifices qui étaient déjà précédemment à leur charge, pour faire droit à leurs réclamations : il? se plaignaient d'entretenir des biens appartenant à l'État (c'étaient les édifices affectés aux services départementaux). Mais en leur reconnaissant la qualité de propriétaire, n'admettait-t-on pas, par là aussi, qu'ils avaient la personnalité juridique ? La question fut controversée jusqu'à la loi du. 10 mai 1838. qui la trancha définitivement en reconnaissant aux départements le droit de plaider et en organisant leur représentation en justice. C'est doncle préfet qui joue, tout naturellement aussi, le rôle de défendeur. La loi du 10 août 1871 (art. 46) pose en principe que le conseil général statue définitivement suJ* les actions à intenter ou à soutenir au nom du département ; en cas d'urgence, c'est la commission départementale qui statue. Le préfet intente ensuite
(1) Conseil d'ÉUt, 30 novembre 1890, D. P. 92, 3, 58; Conseil d'ÉUt, 18 novembre 1892, D. P. 93, 1, 46.
(2) Voy. sur toutes ces questions la m^meloi, art. 121 et suiv,
(3) Lorsque la commune refuse d'agir, tout contribuable peut prendre l'action en mains à ses risques et périls, avec rautorisatiou du conseil de préfecture, mais la commune est mise en cause pour qu'il y ait chose jugée à son égard (loi du 5 avril 1884, art. 123}- Civ. casa., 28 mars 1888, D. P. 88, 1, 344. Et le conseil municipal doit être appelé à en délibérer. Décret en Conseil d'État, 5 décembre 1891, D.P. 93, 5, 123.
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laction en vertu de la décision du conseil général. La loi ajoute qu'il peut, sur lavis conforme de la commission départementale, défendre à toute action intentée contre le département (loi 10 août 1871, art. 54). En cas de litige entre TËtal et le département, comme le préfet représente déjà TÉtat, c'est un membre de la commission départementale, désigné [)ar elle, qui représente le département (loi du 10 août 1871, art. 54). Quiconque agit contre un département doit, sauf en matière possessoire, au préalable remettre un mémoire qui interrompt la prescription, pourvu que cette remise soit suivie d'une demande en justice dans le délai de trois mois. Le demandeur ne peut agir en justice qu'au bout de deux mois, à partir de la date du récépissé de ce mémoire (loi du 10 août 1871, art. 55).
Dans tous les cas qui précèdent, la loi exige pour la validité de. la signiliration une formalité spéciale que nous avons déjà indiquée : l'original doit t^tre visé par le fonctionnaire auquel la copie de l'exploit est laissée. Nous avons déjà dit, avec l'article 1039 du Code de procédure, que cette formalité ne concerne pas seulement les ajournements et s'applique à toutes les signitications faites à un fonctionnaire public, préfet, maire, agent du trésor, directeur d'une administration, etc. Mais la disposition générale de l'article 1039 diffère sous deux rapports de la disposition spéciale de l'article 69 du Code de procédure. Si le fonctionnaire public refuse son visa dans le cas de l'article 69, l'huissier a le choix de s'adresser au juge de paix ou au procureur de la République, tandis que, d'après l'article 1039, c'est-àdire en règle générale, il faut toujours s'adresser au procureur de la République. L'omission du visa d'un ajournement entraîne nullité de l'acte, la loi l'ayant formellement dit (art. 70 C. pr,), mais, dans les autres cas, cette sanction n'est pas encourue, car l'article 1039 n'en parle pas et il s'agit ici d'une formalité secondaire (1).
Cette formalité du visa suppose toujours que l'exploit est remis à un fonctionnaire public ; on ne saurait l'exiger si la signification est faite à une société jouissant de la personnalité civile, par exemple à une association syndicale (2).
Les sociétés de commerce doivent être assignées, tant qu'elles existent, en leur maison sociale ; mais une société est censée exister même après sa dissolution, pendant la liquidation et jusqu'au partage inclusivement, car la liquidation est une suite nécessaire de la société (3). Nous avons vu que, quand il s'agit de déterminer la compétence, l'article 59 du Code de procédure place sur la même ligne les sociétés civiles et les sociétés commerciales et décide que le litige doit être porté devant le juge du lieu où la société est établie. L'article 69 du Code de procédure, au contraire, ne parle que des >sociétés de commerce ; il passe sous silence les sociétés civiles. Cet article prouve ainsi, jusqu'à l'évidence, que la loi a entendu leur refuser la personnalité juridique. On a vu plus haut que la jurisprudence est en sens contraire,
(1) Civ. cass., 11 mars 1879, D. P. 79, 1, 136; civ. cass., îl août 1885, D. P. 88, 1, 21?.
[1) Nîmes, 22 avril 1872, S. 72, 2, 232.
(3) 11 n'est pas nécessaire que Tassignation soit nommément donnée au liquidateur. Req., 18 décembre 1883, D. P. 84, 1, 402 ; Cass., 28 juin 1893, S. 95, 2, 260.
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et, si Ton admet cette doctrine, il faut alors étendre ce que notre disposition dit des sociétés commerciales aux sociétés civiles (1). Certains arrêts, sans reconnaître la personnalité juridique aux sociétés civiles, admettent qu'elles peuvent être assignées en la personne de leur directeur, si elles ont un établissement. D'autres veulent que, dans tous les cas, on assigne tous les associés et ils ont raison, à cause de la règle : « Nul en France ne plaide par procureur. » On ne peut étendre la disposition de l'article 69 du Code de procédure, relative aux sociétés de commerce, aux sociétés civiles, que dans les cas rares où celles-ci jouissent de la personnalité juridique. Réciproquement, l'association en participation n'ayant pas la pereonnalité juridique, quoique société de commerce, ne saurait être assignée en justice et c'est aux différents associés qu'il faut signifier l'ajournement. Les associés civils peuvent à l'avance, et en vue de procès futurs, donner mandat à une personne d'agir ou de défendre en leur nom et alors les assignations peuvent être remises à ce mandataire, mais les mandants n'en doivent pas moins figurer dans la procédure et être assignés en pei^sonne. Quand une société de commerce n'a pas de maison sociale (2), on l'assigne alore en la personne ou au domicile de l'un des associés (art. 69 C. pr.); il faut que ce soit un associé solidaire. La jurisprudence admçt généralement que le demandeur peut assigner une société commerciale en la personne de l'agent qui la représente dans une succursale (3), ou, s'il s'agit d'une compagnie de chemin de fer, dans une gare principale, pourvu qu'il s'agisse de faits de la compétence du tribunal de la succursale ou de la gare principale (4). Cette solution doit être admise si on décide, toujours avec la jurisprudence, que l'établissement d'une succursale emporte élection de domicile (5). Mais nous avons montré que cette solution est fort contestable, parce que les élections de domicile ne se présument jamais. 11 ne faut donc pas non plus permettre d'assigner en la personne de l'agent qui représente la société ou la compagnie dans la succursale, bien que le tribunal de ce lieu soit compétent, mais par un autre motif que celui de présomption d'élection de domicile et par la raison qu'une succursale est un établissement principal, qui rentre dans le texte même de l'article 69 (6).
En cas de liquidation judiciaire, prononcée en vertu de la loi du 4 mars 1889, on devra assigner au domicile du liquidateur nommé par le tribunal et à celui du débiteur liquidé (art. 5 de la loi précitée).
(I) Cass., 23 février 1891, D. P. 91, 1, 337 ; Cass., 2 mars 1892, S. 92, 4, 97.
{V Ce ne peut être qu'une société eu nom collectif ou une société en commandite. Ne pas confondre la maison sociale, qui est rétablissement principal, avec la raison sociale qui est le nom de la société. La société anonyme a toujours une maison sociale et jamais de raison sociale.
(3) Req., 30 mai 1876, D.P. 76, 1,372; Chambéry, 12 janvier 1886, D. P. 86, 2, 237.
(4) Civ. cass., 3 février 1885, D. P. 86, L 304; ci v. cass., 30 juin 1891, D. P. 94, 1,539; Angers, 13 janvier 1894, D. P. 94, 2, 200.
(5) Req., 2 juillet 1872, D. P. 74, S, 122; req., 19 juin 1876, D. P. 77, I, 134; civ. cass., 9 mars 1897, D. P. 97, 1, 415.
(6) Si l'on admet le système de la jurisprudence, il faut décider cependant qu'au lieu de la succursale la copie ne peut être remise qu'à l'agent ayant qualité pour représenter la société et que la signification faite à tout autre arpent sçtdiX entachée de nullité. Orenol>lc, 6 déceinbre 1873, S, 74, 2, 4.
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En cas de faillite, les créanciers doivent être assignés en la personne ou au domicile de l'un des syndics provisoires ou définitifs. Le Code parle aussi de directeur ; cette disposition a été empruntée à tort à notre ancien dj*oit et n a plus de sens aujourd'hui. Elle fait allusion à un état de choses qui ne peut plus se présenter. Dans notre ancien droit, quand un débiteur non commerçant tombait en déconfiture, la loi autorisait les créanciers à organiser une sorte de faillite sous le nom de direction. Le but était d'empêcher que les biens du débiteur ne fussent consommés en frais de justice : on substituait à la vente forcée la vente amiable. Ces contrats ne sont plus usités aujourd'hui (1) ; en cas de cession de biens, les créanciei*s pourraient sans doute faire entre eux un accord semblable et, par exemple, donner à l'un d'eux le droit de les représenter ou de faire en leur nom tous les actes nécessaires pour arriver à la réalisation de leurs gages ; le représentant des ci-éanciers ne pourrait pas, en pareil cas, figurer seul en nom dans le procès à cause de la règle : « Nul ne plaide par procureur. » D'ailleurs, la cession de biens sera très rare aujourd'hui. Elle avait surtout pour objet d'éviter au débiteur malheureux et de bonne foi la contrainte pai* corps. Or cette voie d'exécution sur la personne a été supprimée parla loi du 22 juillet 1867, sauf en matière pénale, où il est assez difficile de supposer un débiteur malheureux et de bonne foi, à moins qu'il n'ait commis un délit qui n'implique pas intention criminelle, comme un homicide ou des coups et blessures par imprudence.
L'article 69 du Code de procédure s'occupe en second lieu de ceux qui n'ont aucun domicile connu en France. L'ordonnance de 1667 (tit. II, arL 9) voulait qu'ils fussent assignés par un seul cri public au principal marché du lieu de l'établissement du siège où l'assignation était donnée. Aujourd'hui, ceux qui n'ont aucun domicile connu en France doivent être assignés au lieu de leur résidence. Si ce lieu n'est pas connu, l'exploit est affiché à la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée ; une seconde copie est donnée au procureur de la République, lequel doit viser l'original (1). Mais quel est ce tribunal où la demande est portée? Le doute n'est pas possible en matière réelle ou mixte immobilière : ce sera celui de la situation de l'immeuble. En matière personnelle, on ne peut pas donner compétence au tribunal du domicile ou de la résidence du défendeur, puisqu'ils sont inconnus. Certains auteurs proposent d'appliquer les règles de compétence établies en matière commerciale (art. 420 C. pr.); d'autres se prononcent toujours pour le tribunal du lieu où l'obligation est née. A notre avis, il faut attribuer l'affaire au tribunal du domicile du demandeur. L*esprit de la loi est de préférer toujours les juges des parties : elle se prononce d'abord poui' le juge du défendeur et, s'il est impossible de le connaître, il ne reste plus que le juge du demandeur.
(1) Avant d'en arriver à signifier la copie au parquet, Thuissier devra justifier dans soQ exploit des démarches infructueuses qu'il a faites pour rechen^her le domicile et U résidence. Cass., U avril 1891, S. 94, 1, 391; Cass., 7 février 1893, D. P. 94, I, 2tl. L'appréciation des circonstances de fait qui peuvent, à défaut de domicile ou de résidence, justifier le dépôt de la copie au parquet, appartient souverainement au tribunal . Req., ai mai 1881, D. P. 8!{, 1, 19; e|v. cass., 20 novembre 1889, D. P. 90, 1, 70,
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Il peut se faire que le défendeur ait un domicile réel, mais que le demandeur l'ignore ou ait de trop grandes difficultés à vaincre pour le découvrir et connaisse seulement sa résidence. En pareil cas, l'assignation, en tant qu*interruptive de la prescription, sera valablement donnée à la résidence; mais le défendeur pourra demander son renvoi devant le tribunal de son domicile. Lorsque le défendeur indique un faux domicile, que l'huissier le découvre et fait d(»s recherches inutiles pour connaître le vrai domicile, il peut considérer le défendeur comme n'ayant aucun domicile connu en France et l'assigner conformément à notre article 69, n» 8 (1).
En dernier lieu, l'article 69 s'occupe des assignations faites à des personnes « qui habitent le territoire français hors du continent et ceux qui sont établis chez l'étranger » (ancien art. 69). 11 faut, bien entendu, supposer une affaire où, malgré cette circonstance, c'est un tribunal de la France continentale qui est compétent. Le plus souvent ces défendeurs seront des étrangers, mais ils pourront être aussi des Français domiciliés à l'étranger ou dans nos colonies. Avant l'ordonnance de 1667, les étrangers étaient assignés à cri public aux fronti(*res les plus? proches de leur pays, procédé puéril qui ne pouvait donner aucun résultat. L'ordonnance de 1667, tit. Il, art. 7, voulut que les étrangers (|ui étaient hors du royaume fussent assignés à l'hôtel du procureur général du parlement qui serait compétent pour juger l'afTaire en cas d'apj)el. Le procureur général déposait les copies dans une cassette destinée à cet usage, sans s'occuper de les faire parvenir à destination; aussi les défendeurs n'étaient-ils jamais prévenus. Le (ùode de procédure, dans une disposition plus générale, décidait que ceux qui habitent le territoire français hors du continent et ceux qui sont établis chez l'étranger devaient être assignés au domicile du procureur impérial près le tribunal où devait être portée la demande, lequel visait l'original et envoyait la copie, pour les premiers, au ministère de la marine et, pour les seconds, à celui des affaires étrangères. Le premier transmettait la copie au procureur impérial de la colonie qui la faisait parvenir à son adresse ; le second l'envoyait à l'agent diplomatique français qui la remettait aux autorités étrangères. Ce système a été sensiblement amélioré par la loi du 8 mars 1882, dont le texte a passé dans l'article 69. L'ancien texte avait le tort de ne pas parler de l'Algérie qui n'appartenait pas, en effet, à la France à l'époque de sa rédaction. En outre, il parlait des personnes qui habitaient le territoire français hors du continent et on en concluait qu'il fallait appliquer cette disposition à tous ceux qui habitent les petites îles voisines de nos côtes. Enfin, il organisait un mode de transmission trop long, sans tenir compte des conventions diplomatiques qui pouvaient le simplifier. La loi du 8 mars 1882 a apporté plusieurs améliorations : 1° le procureur de la République envoie aujourd'hui directement l'exploit au ministre compétent, c'est-à-dire au ministre de la marine ou au ministre des affaires étrangères, selon qu'il s'agit d'une personne domiciliée aux colonies ou dans un pays étranger, sans la faire passer hiérarchiquement par le parquet du procureur général ; 2® le procureur de la République peut même remettre l'exploit directement aux autorités élran-
M) Req., 10 février 1875, D. P. 75, 1, 376.
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gères, sïl existe à cet égard des conventions diplomatiques ; nous en avons notamment passé avec TÂllemagne et la Belgique; 3° l'Algérie, la Corse et les petites îles situées dans les eaux françaises sont aujourd'hui assimilées et rattachées au territoire continental avec le([uel elles sont, en effet, en communication régulière et rapide. Les assignations se font donc pour les personnes domiciliées dans ces pays comme pour les défendeurs domiciliés en France : c'est un huissier de leiu* domicile qui leur remet copie de l'assignation (1).
Cette loi de i882 vient aussi, à son tour, d'être modifiée, mais en partie seulement, pour ceux qui habitent le territoire français hors de l'Europe et de l'Algérie et pour ceux qui sont établis dans les pays placés sous le protectorat de la France, autres que la Tunisie ; les assignations qui les concernent sont signifiées au parquet du procureur de la République par le tribunal où la demande est portée. Ce magistrat vise l'original et envoie directement la copie au chef du service judiciaire dans la colonie ou le pays de protectorat. On supprime ainsi l'intermédiaire du ministre de la marine.
Quant aux personnes domiciliées à l'étranger, la loi du 11 mai 1900 ne contient aucune innovation ; les copies continuent à être remises au parquet du tribunal compétent, lequel les envoie au ministre des affaires étrangères ou à toute autre autoi-ité déterminée par les conventions diplomatiques.
Dans les cas où le ministère public reçoit les copies avec mission de les transmettre et où il omet cette transmission, y a-t-il nullité? L'affirmative semble bien résulter des termes généraux de l'article 70. Cependant, on peut écarter l'application de cet article en faisant remarquer que, dans son esprit, il n'a en vue que les irrégularités résultant du fait de la partie ou de son officier ministériel et qu'en outre il serait bien grave de faire retomber sur cette partie les fautes commises par le ministère imblic dont elle n'est pas responsable (2), d'autant plus qu'elle n'aurait ensuite aucune action contre le ministère public, les conditions de la prise à partie ne se trouvant pas réunies.
Il existe encore un certain nombre d'autres questions non prévues par la loi et qui peuvent parfois donner lieu à des difficultés. Ainsi, en supposant un cas où la copie doit être remise au procureur de la République, appliquera-t-on cette disposition si le procureur de la République est demandeur, soit en qualité de représentant de la société, soit même en son nom personnel? L'affirmative n'est pas douteuse pour nous, quoiqu'en fait, dans ce cas, il se fasse la signification à lui-même. Sa position le met à l'abri de tout soupçon.
Les militaires doivent être assignés au domicile qu'ils avaient lors de leur départ pour l'armée, car ils conservent ce domicile tant qu'ils ne manifestent pas l'intention de le transporter ailleurs (3). Les marins et gens d'équipage d'un navire peuvent être assignés à bord, c'est ce que dit du moins l'article
(t) Voy. sur l'application de cette loi, circulaire minislérielle, justice, 17 avril 1882, Bulletin du ministère de la justice^ 1882, p. 23.
(2) Req., 12 mai 1886, D. P. 86, 1, 326 et note. Voy. Paris, 21 fémer 1885, D. P. 86, 2, 93.
(3) Paris, 22 novembre 1894, D. P. 95, 2, 150; Besançon, 14 décembre 1892, D. P. W, 2, 279.
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419 du Code de procédure pour les matières commerciales, et il semble bien raisonnable d'étendre cette disposition aux affaires civiles.
Il va sans dire que les mineurs non émancipés et en tutelle, les interdits légaux ou judiciaires sont assignés en la personne ou au domicile de leur tuteur; les mineurs en puissance paternelle, en la personne ou au domicile de leur père.
Les prisonniers qui ne sont pas frappés d'incapacité restent soumis au droit commun ; la copie doit être laissée à leur domicile, à moins qu'elle ne leur soit remise à eux-mêmes entre les deux guichets de. la prison. Quant aux bannis, ils sont assimilés aux Français et aux étrangers qui n'ont ni domicile, ni résidence en France.
Lorsqu'il y a plusieurs défendeurs, il faut autant d'originaux et de copies qu'il existe de défendeurs; chaque défendeur doit recevoir sa copie. Quelquefois même, il faut deux copies bien qu'il y ait un seul défendeur, mais alors un seul original suffit pourvu qu'on y mentionne le nombre des copies. C'est ce qui a lieu si un mineur émancipé est assigné en justice dans on cas où il doit être assisté de son curateur, ou encore s'il s'agit d'un pourvu de conseil judiciaire, lequel a toujours besoin de ce conseil pour plaider, ou enfin lorsque l'action est intentée contre une femme dont on met le mari en cause à fin d^antorisation (i).
Rappelons en terminant que les dispositions des articles 68 et 69 ont pour sanction la nullité.
§ 43. — ResponsablUté de l'bnissier (art. 71 G. pr.)*
Lorsque l'ajournement est nul par la faute de l'huissier, il peut être condamné aux frais de l'expJoit et de la procédure annulée, sans préjudice des dommages-intérêts dus à la partie, à la condition qu'elle les demande (art. 71 G. pr.). 11 semble résulter de l'article 71 que les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour mettre le montant des frais à la charge de l'huissier. Mais cet article est rectifié par l'article 1031 qui impose aux tribunaux Tobligation de prononcer cette condamnation contre l'huissier. Celui-ci ne pourrait y échapper qu'en établissant que la fayte est imputable au client (2) qui, par exemple, a mal fait connaître Je défendeur. Mais si le client veut obliger l'huissier à cpownettre une irrégularité, par exemple à signifier un acte le dimanche, l'huissier doit refuser son ministère. S'il ne le fait pas, il est responsable; de l'irrégularité et leniji des frais de l'acte. Il peut arriver aussi que la responçabjlité incqmbe à l'ayoué au lieu de peser sur l'huissier (3). Il est bien ^tendu, qye. cela nç résulterait pas uniquement de ce que l'acte aurait été éci^t par l'avoué ou dans son étude et remis à rhuissier. Cet acte n'en reste pas moins un acte d'huissier, que cet officier
• Il II 'Il
(1) Voy., sur la signification à faire aux fenunes mariées, les différentes espèces : R^<I-* 9 novembre tô57, D. P. 58, I, 77; Pau, 30 avril 1888, D. P. 89, 2, 194; Nancy, 24 juin 1891, D. P. 92, 2, 158. Ce dernier arrêt admet, contrairement aux précédents, qu*une seule signification peut être faite, si les deux époux ont un intérêt conumin*
(2) Orléans, 5 août 1851, D. P. 52, 2, 151; req., 15 juillet 1879, D. P. 80» 1,.198.
(3) Montpellier, 29 novembre 1859, D. P. fil, 1, 237 ; Nîmes, 17 juin 1861, S. 61, 2,378.
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ministériel s*approprie en apposant sa signature ; il est donc responsable de la rédaction et de la signification et, d'une manière générale, de tout ce qui tient à la forme de Tacte. Quant au fond du droit, notamment aux conclusions du demandeur, il semble bien que l'avoué ait le droit de les imposer à rhuissier qui, sous ce rapport et dans cette mesure, est aloi-s dégagé de toute responsabilité (1).
La partie n'obtient de dommages-intérêts contre son huissier qu'autant qu'elle les demande. C'est le droit commun. La condamnation aux frais reposant sur des raisons d'ordre public doit, au contraire, être proposée même d'ofQce par le tribunal. Bien des erreurs ont été commises au sujet de ces dommages-intérêts. On a dit qu'ils supposaient nécessairement une faute lourde de l'huissier, qu'une faute légère ne suffisait pas. Mais où Irouve-t-on les traces de cette distinction? C'ejst aussi une erreur dédire que les dommages-intérêts sont dus par application de l'article 1382 (2)^ car il y a un contrat, le contrat de mandat, et dès lore il ne peut être question de faute délîctuelle, il s'agit d'une faute contractuelle. L'huissier doit même être tenu plus rigoureusement que le mandataire ordinaire, d'abord parce que son mandat est salarié, ensuite parce qu'il est obligatoire (art. 1992 G. civ,).
Les conséquences de la nullité d'un exploit d'ajournement peuvent être fort graves : les intérêts moratoires n'ont pas couiii ; la prescription est peut-être maintenant accomplie ; s'il s'agit d'un exploit d'appel, le droit d'appeler peut être perdu. Il sera souvent bien difficile au tribunal d'apprécier le montant des dommages-intérêts. On ne peut pas, en effet, affirmer a priori qu'ils seront égaux à la valeur de la demande, en supposant que cette demande ne puisse pas être renouvelée, à cause de la prescription accomplie. Sans doute, cette demande aurait pu réussir. Mais qui dit qu'elle n'aurait pas été écartée en totalité ou pour partie? Les juges chargés de la demande en dommages-intérêts devront donc, pour les fixer, rechercher dans quelle mesure la demande aurait eu chance de succès, si elle avait suivi son cours. De même, s'agit-il de la nullité d'un exploit d'appel, les juges des dommages-intérêts devront examiner si la décision des premiers juges aurait ou non été réformée, et dans quelle mesure ; s'ils estiment qt^e le jugement de première instance aurait été confirmé, ils repousseront la demande en dommages-intérêts (3). .
fi 44. — Délai d'ajournement (art 63, 72, 73, 74 C. pr.).
Le délai de l'ajournement est de huitaine (art. 72).; cette huitaine est
franche, car elle part d'une signification à personne ou à domicile (art. 1033
<i. pr.). On exclut donc de ce délai le dies a quo ainsi que le dies ad quem, et
il s'augmente d'un jour par cinq myriamètres. En fait, le dixième jour est
le dernier pour comparaître, c'esf-à-d'we poui* constituer avoué. Quand une
(l)Cpr. Lypn,.5 août 1865, D. 67. 2, 135, . ,
(2) La jurisprudeace parait vouloir persister, dans cette erreur, fieq., 3 mai9>U91, ^' P. 92, 1, 31.
(3) Grenoble, 25 juin 1875, S. 76, 2, 47; Bordeaux, 18 juin 1886, D. P. 88, 2, i^; l'imoges, 10 février 1888, D. P. 89, 2, 261.
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partie a fait élection de domicile et est assignée à ce domicile élu, il faut déterminer le délai de comparution en tenant compte de la distance qui sépare le lieu où siège le tribunal de celui où a été faite l'élection de domicile ; le défendeur*est en effet censé avoir établi, pour le procès, son domicile au lieu de l'élection. C'est même là le but essentiel de cette clause (1).
Pour les parties qui demeurent hors de la France continentale, il existe des délais spéciaux, aujourd'hui déterminés par la loi du 3 mai 1862, dont le texte a passé dans l'article 73 du Code de procédure. Cette loi a abrégé les délais établis par le Code de procédure, à cause de la facilité actuelle des communications (2). Lorsque le tribunal compétent est situé en Algérie et que le défendeur y est domicilié, il a aussi huitaine franche pour comparaître. Si le défendeur demeure hois de l'Algérie et hors de la France continentale, il jouit, pour comparaître en Algérie, de délais spéciaux déterminés par le décret du 27 juin 1900. Ce décret ne parle pas de ceux qui demeurent en France et sont assignés à comparaître en Algérie ; ils ont donc le délai de huitaine augmenté d'un jour par cinq myriamètres, à raison des distances.
Le délai de huitaine est un minimum que la loi impose au demandeur pour donner au défendeur le temps de comparaître ; mais comme la loi n'a pas fixé de maximum, rien n'oblige le demandeur à se restreindre dans ces délais, et il peut assigner à plus longue échéance (3). De son côté, le défendeur, assigné à un délai plus long que le délai légal, peut renoncer au bénéfice de la prolongation qui lui est accordée, constituer avoué dans la huitaine, et, à l'expiration de cette huitaine, poursuivre l'audience en matière sommaire, ou commencer, en matière ordinaire, à faire courir le délai de quinzaine des écritures.
Mais quel serait son droit, s'il avait au contraire été assigné à un délai plus court que le délai légal ? On a soutenu qu'il pourrait demander la nullité de l'exploit en invoquant l'article 61, qui exige, à peine de nullité, l'indication du délai pour comparaître, or ce délai n'a pas été indiqué. Nous ne pensons pas que la loi soit aussi sévère. Tout ce que veut le législateur, c'est qu'un délai soit mentionné, celui que le demandeur croit être le délai légal, et il y aurait nullité si aucun délai n'était mentionné. Or, dans l'hypothèse, un délai a été indiqué, et il n'est pas permis de dire que, le délai ayant été mal calculé, l'exploit est entaché de nullité, car ce serait étendre la nullité d'un cas à un autre, alors qu'au contraire les nullités sont de droit étroit. Lorsque le défendeur a été assigné à un délai plus court que celui de la loi, plusieurs hypothèses peuvent se présenter : ou le défendeur accepte ce délai et constitue avoué avant son expiration, et alors l'affaire est valablement engagée, car chacun peut renoncer aux délais étc^blis en sa faveur; ou bien le défendeur constitue avoué à l'expiration du délai légal, et non à celle du
(1) Lyon, 4 août 1893, D. P. 93, 2, 582. Voy. Jur, gen., SuppU v« Délai, no 79.
(2) Jugé que l'assignation donnée à un défendeur, demeurant dans un État limitrophe de la France, non dans le délai fixe d'un mois de Tarticle 73, mais dans le délai de huitaine franche augmenté des distances est néanmoins valable alors du moins que ce dernier délai est plus long que celui d'un mois fixé par la loi. Req., 28 décembre 1875, S. 76, I.
(S) Req., 28 décembre 1875, D. P. 76, 1, 63.
DÉLAI d'ajournement. 273
délai indiqué par rassignaiion, et alors, si TafTaix^e n'est pas encore commencée à l'audience, elle va suivre son cours régulier, et le défendeur aura quinze jours, à partir de sa constitution d'avoué, pour rédiger ses défenses ; mais si le demandeur a obtenu, à l'expiration du délai contenu dans l'assignation, jugement par défaut faute de comparaître, le défendeur pourra y faire opposition ; sur son opposition, l'aiTaire reviendra au tribunal, et les frais de la première instance par défaut resteront définitivement à la charge du demandeur, même si plus tard il triomphe sur le fond. Reste un troisième cas : le défendeur constitue avoué dans le délai trop court indiqué par lajournement, mais, en même temps, il se réserve le bénéfice du droit commun et déclare que le délai de quinzaine ne courra pour ses défenses que du jour de l'expiration de la huitaine franche (1).
Dans les cas qui requièrent célérité, le président du tribunal peut permettre d'assigner à bref délai, par ordonnance rendue sur requête. Si le président est empêché, l'ordonnance est rendue par un juge ; elle porte ordinairement commission d un huissier pour l'assignation, mais c'est là une disposition de pure pratique, qui n'est pas prescrite par la loi, et il n'y aurait fjas nullité si elle n'était [)as observée. La loi n'indique pas non plus au président quel sera le bref délai. En pratique, le président le fixe ordinairement à trois joui*s francs, mais il pourrait préférer un autre délai, pourvu que ce ne fût pas celui de jour à jour, ou celui d'heure à heure, parce qu'alors le délai cesserait d'être fi-anc, ce que la loi n'a pas permis, du moins en matière civile, et à la différence de ce qui a lieu en matière commerciale (art. 417 C. pr., duquel on tire un argument a contrario décisif).
Une autre question, plus délicate, est celle de savoir si le président peut abréger, non seulement le délai de huitaine, mais encore et aussi celui qui résulte de l'augmentation à raison des distances. La jurisprudence décide volontiers que l'abréviation porte seulement sur la huitaine, mais non pas sur l'augmentation résultant des distances, par la raison que la célérité, qui permet d'abréger la huitaine, ne fait pas cesser la distance (2). Mais cependant, la loi étant générale, il semble bien que le président puisse abréger même le délai résultant des distances, et cette solution s'impose particulier rement aujourd'hui, à cause de la facilité des communications. On se demande aussi si le président peut, pour cause de célérité, abréger les délais spéciaux accordés par l'article 73 à ceux qui demeurent hors de France. Nous ne le pensons pas. Le pouvoir du président se limite au délai de huitaine franche, augmenté d'un jour par cinq myriamètres ; c'est ce (jui résulte de la place qu'occupe la disposition consacrée à cette règle dans le code, qui Ta mise dans l'article 72 relatif au délai de huitaine.
La loi n'exige pas que l'ordonnance autorisant l'abréviation soit notifiée •à l'assigné avec l'ajournement (3), mais cette signification est cependant utile, car elle avertit le défendeur du motif pour lequel l'exploit fixe un délai plus court que le délai légal ordinaire, et si le défendeur n'était pas prévenu, il pourrait ne comparaître qu'à l'expiration du délai ordinaire, en disant
(1) Contra Ghambéry, 19 juillet 188T, D. P. 88, î, 89.
(2) Cass., 29 mai 1866, S. 66, 1, 291 *, Limoges, 14 décembre 1878, S. 79, 2, 267. iZ) Req., 19 juin 1888, D. P. 88, I, 449.
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qu'il avait cru qu'une erreur avait été commise dans l'indication du délai ; en cas de bonne foi de sa part, il i)ourrail faire annuler le jugement par défaut qui aurait été obtenu contre lui.
(Vêtait aptrefois une question fort controversée, que celle de savoir si l'ordonnance qui abrège le délai de comparution est susceptible de recours. Les uns estimaient qu'elle était rendue par défaut, puisque le demandeur robtient sur requête adressée directement au président, sans mettre en cause le défendeur, et ils en concluaient que le défendeur avait le droit d'opposition. D'autres soutenaient qu'il s'agit d'une véritable ordonnance de référé; elle serait dès lors susceptible d'appel, mais non d'opposition (art. 809 Ci. pr.). Ces deux opinions sont aujourd'hui reconnues inexactes ; elles partent d'une fausse appréciation 'de la nature de cette ordonnance. On croyait à tort que l'ordonnance qui autorise à assigner à bref délai, inter\enant à l'occasion d'une affaire contenlieuse, est de même nature. Or, c'est là précisément une erreur. La juridiction contentieuse, on l'a vu, suppose un conflit entre deux personnes ; lorsqu'une partie s'adresse directement au juge pour en obtenir une décision, une sorte d'ordre judiciaire, l'acte devient de juridiction gracieuse, et comme il ne juge rien, puisqu'il ne tranche pas un conflit, il n'est pas non plus susceptible de voies de recours. Tel est pi'écisément le c^s de l'ordonnance autorisant à assigner à bref délai : le demandeur l'obtient directement, sans mettre en cause le défendeur. Cette ordonnance ne juge rien, pas même la question de célérité, et elle n'est dès lors susceptible d'aucune voie de recours. Il y a en outre une raison spéciale pour exclure l'opposition : celle-ci est réservée à la partie qui fait défaut, et on ne peut pas dire que tel soit le cas du défendeur. Pour faire défaut, il faut en effet deux conditions : avoir été appelé, et n'être pas venu. Or, le défendeur n'est sans doute jms venu devant le président, mais il n'y a pas non plus été appelé (1).
Il pourra sans doute arriver parfois que le demandeur surprenne la religion du président, et obtienne l'autorisation d'assigner à bref délai, quoique l'affaire ne requière pas célérité. Mais le défendeur ne sera pas victime de cette manière d'agir. Tout ce qu'on exige de lui, dans le délai de comparution, c'est de constituer avoué, et il peut toujours le faire; puis ensuite, devant le tribunal, le défendeur pourra établir que l'affaire ne requiert pas célérité,car on se souvient que rien n'a été jugé par le président, et demander le bénéfice du délai ordinaire, de sorte que le délai de quinzaine de sa requête en défense ne coyrra que du jour de l'expiration du délai de huitaine (2). De même, nous avons vu que, rien n'étant jugé par le président, le défendeur peut aussi soutenir, devant le tribunal, qu'il n'y a pas lieu à dispense de conciliation pour cause de célérité, et que l'ajournement est nul pour n'avoir pas été précédé de cette formalité. Si le tribunal admet cette prétention, il fera en effet tomber la procédure.
(1) Ne pas confondre iivcc cette ordonnance celle par laquelle le président de la chambre des vacations permet d'assigner à Tune des audiences de cette chambre et fixe ainsi le jour où la cause sera appelée; elle n'est qu'une mesure d'ordre et ne peut par conséquent pas non plus être attaquée par les voies de recours. Rennes, 20 mai 187d, S. 81, 2, 141.
(2) Limoges, 14 décembre 1878, S. 79, 2, 267.
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La loi, après avoir posé le système général du délai de comparution, ^y^^^d apporte une modification pour le cas spécial de l'article 74 du Code de procédure. Cet article suppose qu'une personne domiciliée hors de France sy. ;>? trouve cependant au moment où l'assignation est lancée et qu'elle reçoit même en personne copie de cette assignation en France. On la prive alors ' i^i 1 du bénéfice des délais spéciaux établis pour les personnes domiciliées hors '. • >fS de France et on la soumet au délai ordinaire de huitaine, sauf au tribunal à le prolonger s'il y a lieu. On remarquera que l'application de l'article 7* du Code de procédure suppose nécessairement que l'assignation a été remise à personne en France. Rien n'est plus facile alors au défendeur que de constituer avoué dans la huitaine. Mais il peut arriver que ce défendeur n'ait pas sous la main les preuves de sa défense, qu'il soit obligé de commu- ^
ûiquer avec son domicile ; dans ce cas, il demandera des délais spéciaux au ' '■{''< tribunal qui les lui accordera (art. 74 G. pr.). L'article 74 étant exceptionnel ''
ne saurait s'étendre au cas d'un défendeur français domicilié en France, mais à une certaine distance du tribunal, et auquel l'exploit serait remis au ' lieu même où siège le tribunal. Ce défendeur n'est pas privé, dans ce cas; comme on l'a dit parfois à tort, du bénéfice de l'augmentation résultant des ^
distances.
§ 45. — Des effets de rajoaraernent.
La loi ne s'occupe pas, à notre titre, des effets produits par l'acte d'ajournement et par sa signification. Ces effets sont nombreux et variés et se ratta« chent à diverses autres parties du droit ; aussi nous suffîra-t-il d'en donner un tableau succinct.
1. L'acte d'ajournement, comme tout autre exploit d'huissier, est un acte solennel imposé non seulement pour les preuves, mais aussi pour l'existence même de l'assignation. Aussi doit-il se suffire 2i lui-même et, par exemple, s'il ne contenait pas la date ou le « parlant à », il serait nul, même dans le c&s où on offrirait de prouver cette date ou la remise de l'acte par témoins (1).
2. L'ajournement étant un acte d'huissier fait foi de ce qu'il contient jusqu'à inscription de faux et en tant qu'il s'agit des mentions que l'huissier a le devoir de constater. Ainsi, il y aurait lieu de s'inscrire en faux pour prouver que la date exacte de la signification n'est pas celle contenue dans l'exploit ou encore que l'exploit a été remis à une personne autre que celle qu'il mentionne (2). Mais la loi n'a pas prescrit à l'huissier de constater les réponses ou observations qui peuvent lui être faites par la personne à laquelle il remet la copie. S'il relate ces paroles, il le fait à tort et sans être dans ses fonctions. D'ailleurs, l'exploit n'est pas nul et on pourra, sans s'inscrire en faux, prouver que les réponses ou observations de la personne qui a reçu la copie sont différentes de ce que constate l'exploit.
3. L'ajournement crée pour le défendeur l'obligation de comparaître, c'esî- Mire de constituer avoué, et pour chacune des parties celle de conclure à l'appel de la cause, au risque d'être considérée comme défaillant.
(1) Caen, 26 décembre 1893, S. 95, 2,_93.
(2) Gass., 5 juillet 1882, S. 84, 1, 115; Cass., 10 juillet 1885, S. 86, 1, 310.
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4. L'ajournement rend le droit et Tobjet litigieux dans le sens de Tarticle 1597 du Gode civil, mais, au point de vue du retrait litigieux, le droil n'aura ce caractère qu'à partir du moment où le défendeur aura répondu par des conclusions sur le fond (art. 1699 G. civ.).
5. Les juges sont tenus de statuer, au risque de commettre un déni de justice.
6. L'ajournement met le débiteur en demeure ; ce n'est pas ici le lieu de parler des effets de la demeure. Deux mots seulement au sujet des intérêts moratoires d'une somme d'argent, à propos du septième effet.
7. L'ajournement interrompt la prescription et fait courir les intérêts moratoires, en supposant que ce double effet n'ait pas déjà été produit par la citation en conciliation, soit que l'affaire rentre parmi celles que la loi di.«^ pense de la tentation de conciliation, soit que la non conciliation ou la non comparution remonte à plus d'un mois avant l'ajournement. L'inleri*uption de prescription ne serait x)as produite dans les quatre cas de l'article 2247. Mais l'assignation interrompt la prescription, même si elle est faite devait un juge incompétent, par dérogation au principe qu'un acte nul ne doit produire aucun effet : la loi n'a pas voulu qu'une erreur de compétence pût porter un préjudice grave au demandeur, peut-être amener l'extinction de son droit (art. 2246 G. civ.). Mais la loi n'ayant rien dit pour ce cas des intérêts moratoires, il faut bien à ce point de vue appliquer le droit commun et décider que l'ajournement devant un juge incompétent ne les fait pas courir (1).
A propos du cours des intérêts moratoires, il s'est élevé une contix)versf qui divise encore aujourd'hui les jurisconsultes. Pour que ces intérêts moratoires courent, faut-il que le demandeur les réclame? Et si, au lieu de les réclamer dans l'ajournement, il n'y conclut que pendant l'instance, a-l-il «Iroit aux intérêts moratoires du jour de l'ajournement ou seulement du joui' où il les a demandés ?
On a parfois dit que la demande du capital d*une somme d'argent suffit pour faire courir de plein droit les intérêts moratoires, en se fondant sur l'article 1153 du Gode civil qui ne ])arle, a-t-on dit, que de la demande du cafiital. U est certain que cet article 1153 consacre pour les dettes de sommes d'argent «m «certain nombre de dérogations au droit commun; il exig<' notamment une demande en justice pour que les intérêts moratoires ipuiaaent courir. Gette disposition vient d'être abrogée pai^ la loi du 7 avril 1900, en ce sens qu'une simple sommation peut aujourd'hui produire U' même effet. Mais si la demande en justice n'est plus le seul moyen de faire courir les intérêts moratoires, elle n'en produit pas moins cet effet toutes les fois qu'on y recourt. Seulement, est-il bien certain que l'article 1153 se contente de la demande du capital pour que les intérêts courent de plein droit? Ge fierait une autre dérogation au droit commun, à la règle que les parties ne peuvent obtenir que ce qu'elles demandent et que les juges^ violent la loi lorsqu'ils statuent uliTa petita. Le texte de l'article 1153 n'esl
(1) eiv. eass., 25 mai 1887, D. P. 88, 5, 2«6; Trib. de la Seine, 2 décembre 1893, I D. p. 94, 2, 46&.
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pas assez précis pour autoriser une pareille interprétation ; il parle sans doute, dans son dernier alinéa, de la demande, sans s'expliquer davantage, mais la suite de Tarticle montre bien qu'il s'agit de la demande des intérêts. D'ailleurs, la loi est formelle et exige que les intérêts moratoires soient demandés pour qu'ils puissent être accordés en matière d'obligation solidaire (art. 1207 C. civ.), et si on applique le droit commun en matière solidaire, on ne voit pas pour quelle raison il serait permis de s'en écarter dans les autres matières.
Le demandeur doit donc conclure aux intérêts moratoires pour y avoir droit et, si le tribunal les lui accordait malgré son silence, le jugement serait nul pour avoir statué ultra petita et la nullité pourrait être demandée par appel ou par requête civile, selon que ce jugement serait en premier ou en dernier ressort.
Certains auteurs, tout en admettant cette solution, ajoutent que le créancier a droit aux intérêts moratoires du jour de l'ajournement, même s'il ne les a pas demandés dans cet acte, mais seulement au coui*s de l'instance et par des conclusions additionnelles (l).Ils se fondent sur ceque les dommagesintérêts sont dus à partir de la demeure et que le débiteur se trouve en demeure par la demande en justice. Mais alors il serait plus logique d'admettre, comme les partisans du premier système, que la demande du capital, suffisante pour mettre en demeure, fait aussi courir les intérêts moratoires.il semble bien résulter, au contraire, du texte des articles 1153 et 1207 du Code civil que, sous ces rapports, la loi n'a pas entendu s'écarter du droit commun. Elle veut au contraire que la dette ne commence à s'accroître contre le débiteur qu'autant que celui-ci a été prévenu par le créancier. 11 serait parfois très rigoureux de faire remonter jusqu'au jour de l'ajournement, qui date peut-être déjà d'une époque éloignée, les intérêts moratoires demandés au cours du procès. Nous . déciderons donc, et toujours en vertu du droit commun,. qu'on doit appliquer, dès que la loi ne s'en écarte pas d'une manière précise, la règle que les intérêts moratoires courent du jour où ils sont demandés, soit du jour de l'ajournement, s'ils y sont compris dans les conclusions, soit du jour de la demande additionnelle faite au cours du procès (2), et dans ce dernier cas, sans effet rétroactif (3).
Lorsque les intérêts moratoires commencent à courir par l'effet d'une demande en justice, ils ne deviennent cependant exigibles qu'à partir du jugement et encore faut-il que celui-ci ne soit pas attaqué par une voie de recours ordinaire. Il en résulte que pendant toute la durée du litige, quelque longue que soit l'instance, ils échappent à la prescription de cin([ ans de l'article 2277 du Gode civil (4).
8. En matière réelle ou mixte immobilière,rajournement met le possesseur
(1) Civ. cass., 26 février 1867, D. P. 67, 1, 74; civ. cass., 27 février 1877, D. P. 77, 1, 210; Cass., 24 février 1891, S. 91, 1, 120.
(2) Une demande reconventionnelle en intérêts moratoires, formée par le défendeur au cours de Tinstance, ferait aussi courir les intérêts moratoires à son profit, car elle constitue bien une demande en justice.
(3) Toulouse, l«f février 1877, S. 78, 2, 262; civ. cass., 9 février 1864, S. 64, 1, 139.
(4) Civ. cass., 17 mars 1880, S. 82, 1, 405.
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de mauvaise foi en demeure, ce qui Fempéche de s'attribuer les fruits (art. 549 et 550 G. civ.); il le fait tomber sous lapplicalion des dispositions de l'article 555 du Code civil relatives au possesseur de mauvaise foi, s'il entreprend des ouvrages, travaux ou constructions (1).
9. L'ajournement ouvre l'instance et en détermine l'étendue. Le demandeur pourra sans doute, au coure du procès, ajouter des demandes incidentes h la condition qu'elles aient rapport avec la demande principale, mais s il voulait former une demande absolument distincte de la première, le défendeur aurait le droit de s'y opposer et d'exiger une nouvelle assignation précédée, s'il y a lieu, d'une tentative de conciliation.
40. Certains auteurs ajoutent un dernier effet et prétendent que l'ajournement rend transmissibles aux héritiers ou contre eux les actions qui auparavant étaient personnelles au demandeur ou contre le défendeur. C'est, en effet, la solution que proposait déjà Polhier dans notre ancien droit dans son Traité des donations entre vifs (n° 205), et on prétend que les articles 330 et 957 du Code civil ne sont que des applications de celte règle.
Même en supposant que les deux articles du Code civil précités aient voulu que l'action devînt transmissible activement ou passivement, par cela seul qu'il y a eu un ajournement, il faut bien reconnaître que ce sont là des particularités et qu'une théorie générale tout à fait différente se dégage du Code de procédure, notamment des dispositions relatives à la reprise d'instance et à la constitution de nouvel avoué. Nous verrons à propos de cett« matière que ce qui rend vraiment l'action, à l'origine réservée au demandeur ou contre le défendeur, transmissible aux héritiers de l'un ou contre les héritiers de l'autre, c'est seulement la mise de l'affaire en état. Tant qu'une cause n'est pas en état (art. 344, 345 C. pr.), c'est-à-dire en état de recevoir jugement, ce qui a lieu en matière ordinaire tant que les conclusions n'ont pas été échangées à l'audience, l'instance est interrompue par le décès de l'une des parties et ne peut être reprise par ses héritiers ou contre eux si l'action était réservée au défunt ou contre lui, car elle ne se trouve plus activement ou passivement dans son patrimoine. Au contraire, dès que l'affaire est en état, rien ne peut plus interrompre rinstance,ce qui revient à dire que l'action intentée par le défunt ou contre lui se poursuit toujours par ses héritiers ou contre ses héritiers, même alors qu'elle était à l'origine essentiellement personnelle. La mise de la cause en état produit ainsi et sous ce rapport un effet semblable à celui qui était attaché chez les Romains, sous le système formulaire, à la litis contestatio (2). Pothier rejetait, il est vrai, autrefois cette solution et voulait que la transmission de l'action se fît à partir de la demande. Mais son opinion était contestée et Ricard notamment, dans son Traité des donations (3« part, n^* 708 et suiv.) n'admettait la transmission qu'à partir de la contestation en cause.
(1) Civ. cass., 9 février 18G4, D. P. 64, 1, 72; Agcn, 27 mars 1843, D. P. 44, 2, C.
(2) L. 26, De ohligationibiis et actionibus^ 44, 7.
LA PROCÉDURE ORDINAIRE DEPUIS L'AJOURNEMENT JUSQU'AU
JUGEMENT (art. Tô à 93).
s 46. — Comparution des parties (art. 75 et 76 C. pr.).
Pour qu'un procès s'engage contradictoirement, il faut que les deux parties comparaissent et qu'ensuite elles concluent à l'appel de la cause devant le tribunal. Le demandeur a déjà comparu dans l'ajournement et, à vrai dire, il comparait toujours nécessairement. Comparaître, c'est en effet, de la part du demandeur, offrir le débat et, de la part du défendeur, accepter cette offre. Le demandeur comparaît donc par cela môme qu'il fait l'ajournement. Quant au défendeur, il comparaît dans les juridictions d'exception (tribunaux de commerce, tribunaux de paix^ conseils de prud'hommes) en se présentant en personne ou en envoyant un mandataire à sa place. Mais devant les tribunaux d'arrondissement en matière civile et devant les cours d'appel en toutes matières, même commerciales, la loi impose aux parties, pour leur comparution, une forme spéciale. La comparution n'est plus le fait, de la part du demandeur, de dresser un ajournement ni, de la part du défendeur, celui de venir à l'audience en personne ou par mandataire. Le ministère des avoués est obligatoire et la comparution consiste précisément tlans une constitution d'avoué, de telle sorte que, devant cesjuridictions ordinaires, comparaître et constituer avoué sont synonymes. On a vu que le demandeur doit déjà constituer avoué dans l'ajournement ; autrement, il ne comparaîtrait pas et cet acte serait nul. De son côté, le défendeur ne comparaîtrait pas s'il venait en personne à l'audience. S'il veut comparaître, c'est-à-dire accepter le débat offert, il doit constituer avoué. Le défendeur, même s'il est présent à l'audience, fait défaut dès qu'il ne constitue pas avoué et, réciproquement, il comparaît dès qu'il constitue avoué, lors même qu'il ne viendrait jamais à l'audience de l'affaire.
Les cas dans lesquels une partie est dispensée de constituer avoué sont relativement rares et nous les avons fait connaître en nous occupant de ces officiers ministériels.
Le défendeur a, en principe, on s'en souvient, huit jours francs pour comparaître, c'est-à-dire pour constituer avoué (art. 75 d. pr.).
L'acte de constitution d'avoué de la part du défendeur est un acte d'avoué à avoué. Il se compose de deux parties : l'une rédigée par l'avocat et signée par lui sur la copie et sur l'original, c'est à proprement parler l'acte de constitution ; l'autre émanée d'un huissier audiencier (1) et par laquelle il atteste avoir signifié l'acte à l'avoué adverse, soit à sa personne, soit à son étude,
M) Nous avoDs vu que ce sont ces huissiers qui jouissent du privilège de signifier les actes d'avoué à avoué.
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en parlant à l'un de ses clercs. Par cet acte, l'avoué du défendeur se légitime lui-même vis-à-vis de l'adversaire ; il lui déclare qu'il a de son côté reçu mission d'occuper et de répondre à l'attaque. La remise de cet acte n'est pas entourée des précautions prises pour celle des exploits d'ajournement : les relations habituelles entre avoués et huissiers les rendent inutiles. La mention des domiciles, celle de l'immatricule de l'huissier, etc., n'aumient aucun sens.
Si le défendeur ne constitue pas avoué dans la huitaine franche ou si cet avoué ne notiile pas sa constitution à l'avoué du demandeur dans le même délai, le demandeur a le droit de considérer le défendeur comme faisant défaut, faute de comparaître, et de prendre défaut contre lui. Mais le demandeur peut renoncer à ce droit et autoriser le défendeur à constituer avoué , même après l'expiration des délais. 11 y a plus : tant que le demandeur n'a pas pris jugement pai^ défaut, on autorise le défendeur à conèlituer avo.ué, le silence du demandeur équivalant à un consentement tacite (i).
Par exception, lorsque le défendeur a été assigné à bref délai, on ne l'oblige plus à constituer avoué, ni son avoué à notifier sa constitution dans le délai d'ajournement, précisément parce que ce délai est très court. Il a le droit de constituei* avoué à l'audience môme où l'affaire est appelée, et le tribunal donne acte à l'avoué qui se présente en son nom de sa constitution parun jugement qui n'a pas besoin d'être levé. Seulement, l'avoué du défendeur doit, le jour même, réitérer sa constitution par acte d'avoué à avoué, pour que l'avoué du demandeui' ait en main la preuve de la constitution d'avoué du défendeur. Si cet avoué du défendeur ne notifiait pas le jour même de l'audience ssr constitution à son confrère, celui-ci aurait le droit de lever, aux frais de l'avoué négligent, le jugement qui a donné acte de la contitution d'avoué du défendeur, et cette expédition deviendi*ait pour l'avoué du demandeur la preuve de la constitution d'avoué du défendeur (art. 75 C. pr.).
Une fois les deux avoués constitu.es, il est certain qu'il ne peut plus être question de défaut faute de comparaître. Mais le défaut faute de conduire, comme nous le verrons bientôt, peut encore se présenter. L'affaire ne devient, en effet, contradictoire qu'autant que les deux parties posent qualité, c'est-à-dire leurs conclusions (2), par leurs avoués à l'appel de la cause; les conclusions qu'elles ont pu échanger antérieurement n'empêcheraient pas le défaut.
La constitution d'avoué de la part de chaque partie vaut mandat pour l'avoué à l'effet de postuler et de conclure au nom de son client. Ce mandat peut être donné d'une manière expresse ou tacite et il résulte notamment de la reniise ou de l'envoi des pièces (3). Quoique soumis, sous ceiiains rapports, à des règles particulières, il est révocable suivant le droit commun ; mais la révocation ne produit pas ici ses eiTets ordinaires (art. 75 C, pr.).
(1) Paris, 4 janvier 1876, D. P. 78, 2, 68.
(2) Encore faut-il que ces conclusions portent sur le fond du débat. Nous verrons plus loin que Tavoué, qui ne pose conclusions que pour opposer une exception, n'est pas considéré comme prenant qualité et que TafTairc ne serait pas contradictoire.
(3) Cass.y 18 février 1851, S. SI, 1, 353; Gass., 10 juiUet 1884, S. 86, 1, 421.
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OUe l'évocation devrait mettre lin d'une manière absolue aux pouvoirs de l'avoué ; mais alors il dépendrait de la mauvaise toi d'une [wirtie de nuire à son adversaire, d'entraver l'instance au moyen d'une révocation de mandat, l'our emptVher cette fraude, le législateur a décidé que Vavoué révoqué n'en conlinueml pas moins à recevoir \alablement les significations de l'adversaire jusqu'à constitution de nouvel avoué. L'avoué révoqué et non remplacé ne peut donc plus faire d'actes pour le compte de son client, mais il reçoit valablement signification des actes de la partie adveree ; il cesse d'être mandataire actif, mais il reste mandataire passif.
Quand un avoué a un procès, il peut, sans aucun doute, se constituer pour lui-même. Il va sans dire aussi qu'un avoué peut être valablement constitué pour plusieurs parties (jui ont le même intérêt. En pratique, on autorise même un avoué àoccu[»er pour les deux parties dans les instances fictives, telles qu'un l>arlage en justice, et parfois aussi dans des instances sérieuses un avoué est constitué par deux parties ayant des intérêts distincts, auquel cas il occupe [M»ur une partie sous son nom et pour l'autre sous celui d'un confrère. Mais ces derniers procédés ne sont pas réguliers. 11 arrive parfois que, dans un I)etit tribunal, les parties engagées au procès et ayant des intérêts distincLs sont si nombreuses qu'il n'y a pas assez d'avoués j)our les représenter toutes. Dans ce cas, le premier degré de juridiction com[)étent d'après la loi faisant défaut faute d'avoués, la partie la plus diligente s'adresse au second, c'est-àdire à la cour d'appel qui désigne un autre tribunal de son ressort pour ronnaitre de l'afTaire.
Telle que nous venons de l'exposer, la procédure civile des tribunaux d'arrondissement est la même. pour toutes les affaires, depuis la citation <m conciliation jusqu'à la constitution d'avoué par le défendeur inclusivement. A {lartir de ce moment, la loi établit trois procédures différentes: la premièi-e de droit commun api)elée procédure ordinaire, précisément parce qu'on raï)[dique, en principe, dans tous les cas, les deux autres d'une nature e.xceplionnelle ; l'une appelée procédure somn^aire, l'autre procédure <le l'instruction [)ar écrit.
8 47. — Requêtes en défense et en réponse (art. 77 à 82 C pr.).
La procédure ordinaire se compose d'écritures facultatives qui précèdent l'audience et s'échangent entre les avoués des plaideurs, puis ensuite et surtout de plaidoiries à l'audience. La procédure sommaire se fait sans écritures, mais après échange de conclusions par simple acte, comme nous le verrons plus loin, et les juges soni surtout instioiits par des plaidoiries à l'audience. Dans l'instruction par écrit, c'est l'inverse qui se produit : les plaidoiries sont supprimées et les magistrats sont mis au courant de l'affaire I>ar les écritures des parties et par la production de leurs pièces. La procédure sommaire ne s'applique qu'aux affaires déterminées par la loi elle-même ; elle suppose des procès qui sont simples oti d'un intérêt modique ou qui requièrent célérité. La loi abandonne, au Contraire, à l'appréciation des tribunaux la question de savoir si une affaire, à raison de sa complication, peut être soumise à l'instruction par écrit.
282 REOl'KTES EN DÉFENSE ET EN RÉPONSE.
11 nous faut voir maintenant commonl se poursuit une afTaire ordinaire lorsque le défendeur a constitué avoué.
Les affaires ordinaires sont d'abord instruites au moyen de certaines écritures qui précèdent et ])réparent les plaidoiries. La loi appelle ces écritures des défenses ou des réponses ou encore des requêtes en défense et des requêtes en réponse, suivant qu'elles émanent du défendeur ou du demandeur ; dans la pratique, elles sont connues sous le nom de conclusions grossoyées, uniquenient parce qu'elles sont écrites en grosses lettres. Ces écritures sont toujours facultatives, et les délais qui sont donnés pour les faire et les signifier ne sont pas non plus prescrits à peine de déchéance.
La loi donne à l'avoué du défendeur quinze jours pour rédiger et signifier sa requête.
Cette quinzaine court du jour où le défendeur a constitué avoué, si celle constitution a eu lieu dans le délai de la loi, c'est-à-dire dans le délai d'ajournement; mais si cette constitution a été faite api*ès son expiration, la quinzaine des défenses court du jour de cette expiration du délai d'ajournement. Autrefois, les écritures étaient obligatoires et si le défendeur s'en abstenait, le demandeur pouvait prendre contre lui un jugement par •défaut faute de défense (1).
Comme ces écritures sont aujouixl'hui facultatives, le défendeur peut garder le silence sans encourir aucun défaut, et comme le délai n'est ^sls fatal, il peut encore rédiger sa requête après son expiration, tant que le demandeur n'a pas poursuivi l'audience. Celui-ci se trouve donc pour le moment dans la situation suivante : il ne peut rien faire pendant la quinzaine donnée au défendeur pour préparer sa requête ; s'il se permettait un acte de procédure, ne serait-ce que pour appeler le défendeur à l'audience, cet acte serait nul et le jugement qu'il pourrait obtenir par défaut contre le défendeur serait également entaché d'une nullité que celui-ci pourrait faire valoir par voie d'opposition. Une fois la quinzaine expirée plusieurs cas peuvent se présenter :
10 Ou bien le défendeur n'a pas signifié ses défenses ; le demandeur a le droit de poursuivre l'audience sans plus attendi*e, mais il peut aussi laisser le défendeur, quoique tardivement, produire ses défenses.
2® Ou bien le défendeur a signifié ses défenses. O. sont la réfutation des moyens de la demande ; elles contiennent l'exposé des motifs de fait et de droit invoqués par le. défendeur, les conclusions du défendeur, l'ofTi-e de cornniquer les pièces à l'appui.
Le défendeur ayant signifié ses défenses dans la quinzaine, le demandeur a huit jours pour rédiger et signifier sa réponse. Ce délai pour répondre au défendeur est plus court que celui donné au défendeur pour répondre au demandeur. C'est qu'en effet les deux parties ne sont* pas dans la même situation. Le défendeur qu'on vient attaquer a besoin d'un plus gi*and nombre de jours pour rechercher ses tilres, se consulter, se pi'éparer : le demandeur peut répondre plus tôt, car il avait déjà pris son temps avant de o)mmencer les hostilités et il était préparé à la lutte (art. 77 et 78 C. pr.).
{\) Aussi ce défaut faute de défense a-îl-il disparu de la procédure.
REQUÊTES EN DÉFENSE ET EN RÉPONSE
Ce délai de huitaine n'est pas de rigueur et le demandeur peut encore répondre après son expiration, tant que le défendeur n'a pas poursuivi l'audience. Ce droit de demander l'audience est en effet commun aux deux jiarties, une fois que le délai donné à lune ou à l'autre pour faire ses écritures est expiré. Ainsi, après la quinzaine du défendeur ou après la huitaine du demandeur, chacun des plaideurs peut poursui\Te l'audience, qu'il ait ou non fait des écritures (art. 79 et 80 C. pr.) (1).
Mais quand le demandeur a répondu, le défendeur peut-il adresser de nouvelles défenses en réponse à la réponse du demandeur et le demandeur de son côté pourrait-il faire une seconde requête et ainsi de suite? Toutes ffs écritures faites après la réponse du demandeur seraient certainement valables, mais la loi, pour empêcher les abus si fréquents que se permettaient autrefois les procureurs, a pris un certain nombre de pi^cautions qu'il est maintenant nécessaire de faire connaître.
!• La loi ne laisse metti^e en taxe qu'une requête de la part de chaque partie. Si elles font d'autres requêtes grossoyées, celles-ci, quoique valables, n'entrent pas en taxe, c'est -à-dire restent à la charge de celui qui les a faites, même s'il gagne le procès (art. 80 C. pr.). Cette disposition est empruntée à Vordonnance de 1667. Auparavant, à la réponse ou réplique du demandeui:, le défendeur répondait par une duplique; puis venait la triplique du demandeur à laquelle succédaient les additions premières, secondes, etc.
2» Si les écritures signifiées d'avoué à avoué contiennent des répétitions, des inutilités qui n'ont d'autre but que d'augmenter les frais du procès, le juge chargé de la taxe devra retrancher tout ce qui est frustratoire (art. 72 du tarif civil et art. i03i C. pr.).
3» L'avoué doit, à la fin de chaque signification d'écritures, déclarer le nombre des rôles employés dans ces écritures, tant sur l'original que sur la ropie, à peine de rejet de la taxe (art. 74 du tarif; cpr., art. 104 C. pr. qui s'applique encore ici). On entend par rôle le recto et le verso d'une page «récriture. Cette disposition empêche d'autres fraudes qui consistaient autrefois, de la part du procureur qui avait gagné, à ajouter après coup <rénormes cahiers d'écritures qui n'avaient jamais été signifiées, ce qu'on appelait faire des ventres de requêtes pour augmenter les émoluments. Les pièces des procès étaient si volumineuses que les procureurs étaient obligés (le les placer dans de véritables sacs.
^° L'original d'une écriture grossoyée doit contenir sur chaque page au moins vingt-cinq lignes et dans chaque ligne au moins douze syllabes (art. 72 tlu tarif civil). Autrement les avoués, étant rémunérés à raison de chaque l'aile, n'écriraient que quelques lignes sur chaque page et quelques mots sur chaque ligne pour augmenter le nombre des rôles et par cela même aussi le ohiiTre de leurs émoluments.
Pour les copies, l'abus contraire était à craindre. Les avo.ués en étaient arrivés, dans le but de restreindre la consommation du papier timbré, à écrire les copies en caractères si serrés qu'elles étaient illisibles. Un décret du
(1) Dans la pratique, et notamment à Paris, on ne tient aucun compte de ces délais, les défenses et les répliques ne sont signifiées qu'après que l'affaire a été mise au rôle et portée à l'audience; on évite ainsi une perte de temps de trois semaines aux plaideurs.
30 juillet 1882 défend de mettre plus de trente lignes à la page et de trente syllabes à la ligne. Cette disposition a perdu une partie de son importance depuis que les requêtes ne se rédigent plus sur papier timbré.
On a beaucoup discuté sur l'utilité de ces écritures, qui comptent des partisans et des détracteurs. Il est certain qu'on pourrait leur donner un rôle important dans la procédure, si les avoués consentaient à les rédiger eux-mêmes et si les juges prenaient la peine de les lire. Une requête bien faite serait de nature à renseigner utilement le juge et à l'éclairer. Mais, dans la pratique, les requêtes ne sont plus qu'un moyen de procurer des émoluments aux avoués. Ceux-ci en confient la rédaction à des clercs inexpérimentés qui se bornent à extraire des compilations juridiques certains passages ayant plus ou moins de rapport avec le procès, et les juges au courant de ces habitudes se gardent de les lire. Le mieux serait donc de les supprimer, car elles n'instruisent ni les avoués entre eux, ni les juges, même lorsque ceux-ci ordonnent le dépôt des pièces sur le bureau. 11 y aurait toutefois lieu de remplacer les émoluments que perdraient les avoués par cette suppression au moyen d'autres établis sur des bases différentes.
§ 48. — Gommunications au ministère public (art. 83 et 84 C. pr.).
Nous venons de supposer que les écritures ont été échangées avant l'audience. La loi prescrit aussi aux avoués de communiquer leurs dossiers a« ministère public. Dans les cas où l'affaire doit être jugée par défaut, il suffit que le dépôt du dossier au parquet précède l'audience où l'affaire doit être appelée ; si l'affaire est contradictoire, cette communication doit avoir lieu trois joui's au moins avant les plaidoiries (décret du 30 mars 1808, art. 83). Mais cette formalité n'est imposée qu'autant qu'il s'agit d'une affaire pour laquelle la loi prescrit la communication au ministère public (1).
Il y a, en efîet, ti*ois sortes de communications : la communication facultative, que le ministère public est toujours libre de demander au cours des débats et à laquelle il a droit; la communication judiciaire, que le tribunal peut ordonner même d'office, lorsqu'il la croit nécessaire pour s'éclairer; la communication légale, ainsi appelée parce que c'est la loi elle-même qui la prescrit dans certains cas déterminés. Ce n'est évidemment que cette dernière communication qui peut être, faite avant l'audience. Quand le ministère public veut user de son di*oit de demander la communication, ou que le tribunal a l'intention, de l'ordonner d'office par jugement, ils ne peuvent le faire, l'un et l'autre, qu'après la clôture des débats.
L'article 83 du Gode de procédure énumère la plupart des affaires soumises à communication au ministère public, mais cette énumération n'est pas limitative et on relève encore d'autres textes relatifs à la même formalité.
Aux termes de l'article 83 du Gode de procédure, il faut communiquer au ministère public les causes suivantes :
lo Celles qui concernent l'ordre public, l'État, le domaine, les communes,
(1) La mention dans le jugement que le ministère public a été entendu prouve suffisamment que Tafifaire lui a été communiquée. Grenoble, 4 février 1898, D. P. 98,
les établissements publics, les dons et legs au profit des pauvres. Les aflaires concernant Tordre public sont toujoure très importantes et la communication au ministère public se justifie d'elle-même. Dans les alTaires concernant l'État, celui-ci est représenté par le préfet (Jui l'est, à son tour, par le minist«*re public. 11 en résulte que le procureur de la République réunit deux Tôles sur sa tète, celui de représentant du préfet et celui de magistrat auquel l'affaire doit être communiquée. Ces deux rôles sont absolument distincts à ce point que, théoriquement, on décide que le ministère public peut conclure dans un certain sens au nom et sur Tordre du pi^éfet, et dans un autre sens en tant que Tafîaire lui est communicable. La loi imposant jl'une manière s^nérale la communication pour toutes les affaires de TÉtat, il faut exiger celte communication, même dans les affaires de contributions dues à l'État et qui sont de la compétence des tribunaux d'arrondissement. La loi veut aussi qu'on lui communique les affaires des communes et celles des établisr sements publics, parce que ces pereonnes morales sont considérées comme <les incapables et placées sous une véritable tutelle. Il en est de même des départements et cependant l'article 83 ne parle pas d'eux; cela tient à ce qu'à Tépoque de sa rédaction le département n'était encore qu'une circonscription administrative; depuisqu'il est devenu une personne morale, il faut sans aucun doute le joindre à la liste de notre article.
2® « Les affaires concernant l'état des personnes et les tutelles. » Les affaires relatives à Tétat des personnes intéressent en général )'ot*dre public et sont déjà, à ce titre, soumises à communication. Tels sont notamment le?» procès concernant le mariage, le divorce, la séparation de corps, le désaveu de paternité, les autres actions relatives à la filiation, les affaires d'adoption, d'interdiction, de nomination de conseil judiciaire^ etc. Quant aux affaires concernant les tutelles, c^ sont toutes celles relatives aux homologations des délibéi-ations du conseil de famille, ^ux excuses, incapacités, exclusions, destitutions de tuteur ou subrogé- tuteur. La communication est ici exigée surtout dans l'intérêt du mineur,
3» « Les déclinatoires sur incompétence. » La loi ne dislingue pas entrv l'incompétence absolue et l'incompétence relative ; la communication est donc nécessaire dans les deux cas. Elle s'explique facilement pour le cas d'incoml^étence absolue, laquelle est d'ordre public, et on aurait même pu se dispenser d'en parler, puisque toutes les causes où Tordre, public est intéressé sont soumises à communication. Mais notre formalité est également nécessaire en cas d'incompétence relative et biçn que cette incompétence ne puisse èlre soulevée que par le défenckur. Du moment que celui-ci a fait valoir celte exception, il est juste queHe ministère public donne son avis, car la question de savoir si un plaideur est menacé d'être privé de ses juges naturels <^st assez grave par elle-même. C'est en se fondant sur ce motif que le tribunal a demandé et obtenu la modification de la rédaction primitive de la loi qui n'exigeait la communication qu'en cas d'incompétence absolue. Il * reconnu que Tincompétence relative ne peut être proposée (jue par le défendeur, mais il a aussi ajouté qu'une fois cette question soulevée, Tordre public est intéressé à ce que le plaideur obtienne ses juges.
La loi ne permet pas de demander le renvoi seulement pour cause d'incom-
pétence, mais encore et aussi pour cause de lilispendance, si TafTaire est déjà pendante devant un autre tribunal également compétent pour en connaître, ou enlin pour cause de connexité. Certains auteurs en ont conclu que la demande en renvoi pour litis[)endance ou connexité doit, comme la demande en renvoi pour cause d'incompétence, être soumise à communication au ministère public, mais Finterprétation de la loi par voie d'analogie est ici défectueuse, d'abord parce que nous sommes dans une matière exceptionnelle, ensuite parce qu'il n'y a pas à vrai dire analogie, car on ne jieut jas dire, en cas de litispendance ou de connexité, qu'un plaideur est menacé d'être privé de ses juges naturels.
4<> « Les règlements de juges, les récusations et renvois pour parenté ou alliance. »
5^ « Les prises à partie. » Toutes ces causes touchent à l'organisation ou à la discipline judiciaire ; par cela même, elles intéressent l'ordre public, de sorte qu'elles rentrent aussi dans le n" 1 de notre article.
6« « Les causes des femmes non autorisées par leur mari ou même autorisées, lorsqu'il s*agit de leur dot et qu'elles sont mariées sous le régime dotal. »
Comme on le voit la loi distingue deux cas :
— Ou la femme est mariée sous un régime autre que le régime dotal, ou même il s'agit,'sous le régime dotal, de biens paraphernaux. Dans ce premier cas, la communication au ministère public n'est pas exigée par la loi ; si la femm£ agit ou défend avec l'autorisation de son mari, elle est alors suffisamment protégée. Mais si la femme plaide avec autorisation de justice, la loi craint que, seule, elle ne défende pas bien ses intérêts et elle fait intervenir le ministère public. On remarquera que la communication est nécessaire, même pour la demande en séparation de biens, puisque la femme la forme sans l'autorisation de son mari.
— Ou bien la femme est mariée sous le régime dotal et le procès concerne sa dot. La loi dit alors que le ministère public doitf toujours donner ses conclusions, même si la femme agit ou défend avec l'autorisation de son mari. Au premier abord, cette disposition paraît très claire, mais si on la rapproche de certains principes du régime dotal, on ne tarde pas à se trouver dans un véritable embarras. Ces principes du régime dotal sont les suivants : la dot est placée entre les mains du mari qui exerce sur elle des pouvoirs étendus et qui, notamment, intente les actions relatives à cette dot ou y défend seul à l'exclusion de la femme (art. 1549 C. civ.); d'un autre côté, les immeubles dotaux sont inaliénables etla jurispinidence étend cette inaliénabilité, quant à la femme, même à la dot mobilière ; en outre, la dot est encore protégée par un ensemble d'autres mesures spéciales {voy. par exemple art. 1554, 1560, 1561, 1573 C. civ.); enfin l'inaliénabilité n'est pas de l'essence, mais seulement de la nature du régime dotal, de sorte qu'elle peut être écartée par une clause du contrat de mariage.
Ces principes rappelés, qu'a voulu dire la loi en déclarant que, quand la femme agit ou défend sous le régime dotal et que le procès concerne sa dot, le ministère public doit donner ses conclusions, même si la femme plaide avec l'autorisation de son mari ? En supposant que le procès soit fait ou sou*
tenu par la femme, notre arUcle ne se met-il pas en contradiction directe avecl'article 1549 du Code civil, aux termes duquel le mari agit et défend seul sous le régime dotal, pour tous les procès qui concernent la dot? Certains auteurs n'ont pas osé le reconnaître et ils en ont été réduits à chercher deux cas dans lesquels, en elFet, par exception au principe général, ce n*est plus le mari qui agit ou défend seul, et encore, de ces deux cas, le second peut t^lre contesté. En premier lieu, là femme agit ou défend pour sa dot, lorsque le tribunal a prononcé la séparation de biens entre époux; malgré re jugement de séparation de biens, la dot conserve les caractères que lui donnent la loi et le contrat de mariage; seulement, au lieu de rester dans les mains du mari,^eile passe dans les mains de la femme et alors si celle-ci plaide à l'occasion de sa dot, même avec l'autorisation de son mari, le ministère public doit donner ses conclusions. Voilà, dit-on, le premier cas d'application de notre disposition. Le second se présente, ajoute- t-on, pour l'action en partage qui doit être intentée conjointement par le mari et par la femme par la raison que cette action contient une sorte d'aliénation partielle. Même en admettant cette solution, qui est contestée, on n'en arrive cependant, comme on le voit, qu'à relever deux cas dans lesquels la femme agit sous le régime dotal pour sa dot, et encore agit-elle dans le second cas avec son mari. Peut-on sérieusement croire que notre aKicle 83 du Code de procédure n'ait songé qu'à ces deux cas? Si cela était vrai, il semble qu'il se serait expliqué tout autrement, et qu'au lieu de prendre une formule très {générale il aurait précisé les cas exceptionnels qu'il aurait eus en vue.
11 vaut mieux reconnaître franchement qu'en rédigeant la disposition de l'article 83, le législateur avait complètement perdu de vue l'article 1549 du (Iode civil qui concentre les actions relatives à la dot sous le régime dotal fnlre les mains du mari. Ce point établi, il faut donc abandonner le texte inexact de l'article 83 pour s'attacher uniquement à l'esprit de la loi, en itM^herchant quel est le but de notre disposition, et on arrivera ainsi à exiger la communication au ministère public, même dans les cas où le procès est tait ou soutenu par le mari seul.
Un i)eut dire (}ue la communication au ministère public est imposée par la loi comme garantie de l'inaliénabilité de la dot : la loi craint que les époux ne simulent un procès avec un tiers de complaisance, lequel acquerrait le Wen dotal en le revendiquant. C'est pour déjouer cette fraude que le procès iloit passer sous les yeux du ministère public. Si l'on admet cette explication, on en arri\e à décider que la communication au ministère public est toujours nécessaire, même lorsque la femme ne prend pas directement part au procès et que le mari plaide seul, du moment que la dot est inaliénable. ■Mais si une clause du contrat de mariage a dérogé au principe de l'inalié-- Habilité, alors la cause de notre disposition disparaît; on n'exigera plus la communication au ministère public lorsque le mari agira seul (1) ou lorsque la femme, après la séparation de biens, agira avec le consentement de son mari.
<lette seconde interprétation nous paraît encore trop étroite. A notre avis^ 11) Grenoble, 12 février 1846, D. P. 46, 2, 237.
la communication au ministère public n'est pas une sanction de l'inaliénahilité; elle en est, au contraire, indépendante et forme une de ces mesures de garantie établies en faveur de la dot. Il résulte de laque la communication au ministère public est toujours nécessaire dès que le procès concerne la dol, sous le régime dotal, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre la dot înalit'^nable et la dot aliénable, ni de rechercher par qui le procès est fait ou soutenu. Par la même raison, nous déciderons que la communication au ministère public sera encore nécessaire môme dans le cas où la dot s«* trouve entre les mains d'une femme séparée à la fois de corps et de biens, quoique cette femme ait, depuis la loi du 6 février 1893, la pleine capacité civile et précisément parce qu'il s'agit d'une garantie de la dot qui doil subsister, comme tous les autres avantages que la loi lui attribue, jusqu'à la dissolution du mariage (l). Si, au contraire, cette femme séparée de corps et de biens était mariée sous im autre régime, comme elle n'aurait plus jamais besoin de l'autorisation même de justice, ses procès ne seraient pas soumis à communication au ministère public, pas plus que ceux d'une fille majeure ou d'une veuve.
7« K Les causes des mineurs. » La loi ne distingue jmis s'il s'agit de mineurs émancipés ou de mineurs non émancipés ; elle ne recherche pas davantage si les mineurs non émancipés sont placés en puissance paternelle ou en tutelle. En principe donc, les causes qui les concernent doivent èd-e communiquées; c'est une garantie de plus donnée à ces incapables. Cependant, certains auteurs pensent que la communication n'est pas nécessaire quand il s'agit d'un mineur émancipé et d'une affaire pour laquelle il i>eul plaider seul, c>ar alors le mineur a la capacité du majeur. On. sait que le mineur émancipé peut est«r en justice, seul : pour les actes de son administration; pour toutes les actions mobilières, sauf celles qui ont pour obj«'l le partage d'une universalité de meubles ; pour le remboursement des<?apilaux et en matière posàessoire ; dans les autres cas, il lui faut l'assislance de son curateur. Mais il n'est pas permis d'en conclure que ce soit seulement dans ces derniers cas que la loi impose la communication au ministère publir. Aussi vaut-il mieux toujours exiger la communication, même si le mineur émancipé agit seul; d'abord les termes de la loi sont absolus et repoussent toute distinction ; ensuite^ si la communication au ministère public est nécessaire pour protéger les intérêts du mineur émancipé quand celui-ci plaide avec l'assistance de son curateur, à plus forte raison doit-il en être de même lorsqu'il plaide seul.
Au mineur, il faut assimiler l'interdit (art. o09 G. civ.) et accorder à ce der/iier la même protection. De même, le ministère public doit donner ses conclusions dans les affaires des personnes qui, sans être interdites, sont placées dans un établissement d'aliénés (loi du 30 juin 1838, art. 40).
8* « Et généralement toutes les causes où l'une des parties est défendue par un curateur. » Cette disposition ne s'applique pas au curateur du mineur éniancipé qui est déjà implicitement compris dans ce que dit la loi des mineurs, mais elle concerne les causes dans lesquelles les curateurs repré-
(1) Voy. Bufnoir, Annuaire de législation comparée^ 1894, p. 61, note 1, lettre c.
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sentent une partie : curateur à la succession vacante (art. 813 C. civ.), cura-, teur au ventre (art. 393 C. civ.), ciu'ateur au bénéfice d'inventaire (art. 996 !ÏL (1. pr.), etc. La loi n'ayant pas parlé des causes où une partie est assistée de ,-J/'^^ son conseil judiciaire, nous en conclurons, malgré l'avis contraire de certains auteurs, que les causes des prodigues ou aliénés pourvus de conseils ne sont pas soumis à communication ( i ).
9* « Les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes. » On sait que l'absence se divise en trois périodes. L'article n'exige H^ textuellement la communication que f)our les affaires des absents qui se trouvent dans la première période. Pendant cette première période, un administrateur peut avoir été nommé et si cet administrateur soutient, comme demandeur ou comme défendeur, un procès au nom de l'absent, l'affaire ,î|;| devi'a être communiquée au ministère public. De même, le tribunal peut avoir commis un notaire chargé de représenter celui qui a disparu, dans h's comptes, liquidations et partages et, si des procès s'élèvent à cette occasion, le ministère public devra prendre communication de l'affaire.
11 n'est pas douteux que la communication au ministère public n'est plus nécessaire après l'envoi en possession définitive, c'est-à-dire pendant la troisième période ; la loi n'en dit rien et les envoyés en possession définitive sont traités comme de véritables héritiers, qui défendent autant leurs intérêts que ceux de Tabsent et présentent par cela même toutes les garantie^ désirables.
Mais pendant la seconde période de l'absence, après la déclaration d'absence et avant l'envoi en possession définitive, en un mot pendant la période d'envoi en possession provisoire, faut-il exiger communication au ministère public? 11 semble bien résulter des travaux préparatoires de la loi qu'il y a lieu à communication pendant cette seconde période de l'absence. La première rédaction de l'article portait : « Celles concernant la propriété et \v fond du droit des absents, toutefois après la déclaration d'absence. » Cette disposition ne visait que cette seconde période de l'absence et le Tribunat fit observer qu'il fallait l'étendre à la première période. « La section de législation du Conseil d'État, disait le Tnbunat, a omis d'observer que, d'après l'article 114 du Code civil, les causes qui intéressent les pei^sonnes présumées absentes doivent être aussi communiquées. » C'est à la suite de cette observation que l'article fut rédigé tel qu'il existe aujourd'hui ; il est donc évident qu'on a entendu ajouter une disposition au texte primitif san^ retrancher celle qui existait déjà, seulement la rectification a été mal i^ite et, au lieu d'ajouter une disposition à celle qui existait déjà, on a supprimé l'ancienne pour placer la nouvelle. 11 est permis d'ajouter à ces considérations qu'il existe de graves raisons pour exiger la communication au ministère public, non seulement pendant la première période de l'absence, mais encore et aussi pendant la seconde : les envoyés en possession provisoire ne pouvant pas aliéner les biens de l'absent (art. 128 C. civ.), il ne serait pas juste qu'ils pussent seuls plaider sur des biens dont ils n'ont pas la disposition.
(1) Contra Carré et Chauveau, n^ 405.
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Malgré la gravité de ces considérations, nous pensons qu'on ne doit pas exiger la communication au ministère public pendant la période d'envoi en possession provisoire : la loi ne l'impose pas et il n'est pas permis d'ajouter à son texte. Sans doute, les envoyés en possession provisoire ne peuvent jms aliéner, mais on conçoit cependant que la loi ait plus de confiance en eux que dans les autres administrateurs, car ils sont personnellement intéressés à la conservation des droits de l'absent. D'ailleurs, en pratique, toutes les fois que le ministère public ou le tribunal craindi^a que Jes intérêts de l'absent ne soient compromis par les envoyés en possession provisoire, le ministère public pourra demander la communication et le tribunal aura le droit de l'ordonner d'office.
Tels sont les cas dans lesquels l'article 83 exige la communication au ministère public. Cette énumération est énonciative et a seulement pour objet de grouper les cas les plus fréquents dans lesquels cette formalité est nécessaire ; mais la communication est encore prescrite par un grand nombre d'autres dispositions de nos codes ou même de lois spéciales. Ainsi, le Code civil ordonne la communication en matière d'acte de notoriété pour mariage (art. 72), de rectification d'actes de l'état civil (art. 99), dans certaines affaires de l'absence (art. 126), en matière d'adoption (art. 356), de coirection paternelle (art. 377), de délibération du conseil de famille soumise à homologation (art. 458), de transaction de mineur (art. 467), de mariage de l'enfant d'un interdit (art. 511), en matière d'interdiction ou de nomination d'un conseil judiciaire (art. 515). Le Code de procédure prescrit aussi la communication dans un très grand nombre de cas : envoi de pièces de comparaison en matière de vérification d'écritures (art. 202), faux incident civil (art. 227 et 251), transaction au cours d'une procédure de faux (art. 249), recusation d'experts (art. 311), désaveu d'officier ministériel (art. 359), récusation de juge (art. 371, 385 et 394), requête civile (art. 498), contredit en matière de contribution (art. 668), incidents de saisie immobilière (art. 718), incidents d'ordre (art. 762, 764), sauf-conduit (art. 782), recommandation (art. 795), demande en élargissement (art. 805), expédition d'un acte (art. 856), avis de parents (art. 886), interdiction (art. 891 et 892), cession de biens pour éviter la contrainte par corps (art. 900) (1), homologation de partage, judiciaire dans le cas de l'article 981. Fort souvent aussi, des lois spéciales ordonnent la communication au ministère public, par exemple en cas de demande en déchéance ou en nullité d'un brevet d'invention (loi du 5 juillet 1844, art. 36), dans toute affaire où une des parties a obtenu l'assistance judiciaire (loi du 8 juillet 1901, art. 15), en cas d'opposition à taxe des officiers ministériels (loi du 24 décembre 1897).
Les affaires commerciales sont certainement soumises à communication, comme les affaires civiles et dans les mêmes cas, devant la cour d'appel, où on leur applique la procédure des affaires civiles sommaires. De même, les affaii^es des juges de paix doivent être communiquées lorsqu'elles arrivent
(1) Cas 1res rare aujourd'hui, car la cessiou de biens suppose un débiteur «le bonne foi, et, la contrainte par corps n'est plus admise que pour les condamnations civiles en matière répressive, il faudrait donc supposer un délit qui nimpliquc pas intention criminelle.
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en appel devant le tribunal d'arrondissement, si Ton est dans un des cas où celte loi prescrit cette communication. Il est presque inutile de dire qu'il n'y a, au contraire, pas lieu à communication devant les tribunaux de commerce, (levant les juges de paix, devant les conseils de prud'hommes, par la raison bien simple que ces juridictions ne possèdent pas de ministère public. Mais la question est délicate de savoir si la communication doit avoir lieu pour les affaires commerciales portées devant le tribunal civil dans les ari-ondîssements où il n'existe pas de tribunal de commerce. Pour écarter la commue nication, on peut dire que le tribunal civil juge ces affaires avec la procédure commerciale et que cette procédure ne comporte pas la communication. Cette assertion revient un peu à une pétition de principe. La procédure commerciale, en effet, ne comporte pas la communication au ministère public devant le tribunal de commerce, mais n'y a-t-il pas une raison spéciale pour décider autrement lorsque l'affaire commerciale est pendante devant un tribunal civil? A notre avis, la solution de cette question dépend de celle qu'on donne à une autre difficulté. Nous avons vu qu'on discute sur le point de savoir si la présence du ministère public est nécessaire à l'audience commerciale du tribunal civil. Si l'on se prononce pour la négative (l), il bien évident qu'il ne peut plus être question de communication au ministèi*e public ; si l'on se prononce pour l'affirmative (2), la solution inverse s'in^pose, car il serait presque contradictoire, après avoir exigé la présence <lu ministère public, de ne lui donner aucun rôle.
Une fois la communication faite, le ministère public a connaissance de lafTaire, mais il ne donnera ses conchisions que beaucoup plus tard et après la clôture des débats; c'est à ce moment que nous nous occuperons de nouveau de son rôle de partie jointe dans les affaires civiles. Bornons-nous à constater dès maintenant que la loi attache une grande importance à cette communication au ministère public et lui donne comme sanction la nullité de la décision qui serait rendue sans l'observation de cette formalité. Aussi le jugement doit-il, encore à peine de nullité, relever que le ministère public a été entendu. La nullité se demande sous forme d'appel ou de requête civile, suivant que le jugement est en premier ou en dernier ressort (art; 480 G. pr.). Elle peut être proposée par les deux plaideurs, si la communication est ordonnée dans un intérêt d'ordre public; est-elle prescrite dans l'intérêt privé de l'un des plaideurs, celui-ci seul peut s'en prévaloir.
On a beaucoup discuté sur l'utilité de cette mesure. Les uns l'approuvent et relèvent que le ministère public peut donner d'utiles avis au tribunal, surtout lorsque les parties ont pu s'égarer ou ont omis l'application des lois qui intéressent la société; d'autres prétendent que l'affaire est suffisamment éclairée par les avocats et que les conclusions du m inistère^ public peuvent faire naître des froissements entre le parquet et le tribunal. Ces deux obser» rations sont l'une et l'autre inexactes, et il est hors de doute, comme on en a la preuve par la Cour de cassation, où le ministère public donne nécessairement ses conclusions dans toutes les affaires, que le ministère public peut,
(1) Roq., 21 avril 1846, D. P. 46, 1, 132.
(2) Poitiers, 7 janvier 1856, D. P. 56, 2, 84.
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par ses avis, exercer une influence salutaire sur la juridiction auprès de laquelle il esl établi.
En fait, la communication au ministère public est encore une de ces institutions qui s'en vont; sans doute, les avoués continuent à faire la communication, mais bien inutilement, puisque ensuite à Taudience, au lieu de donner ses conclusions, le ministère public garde le plus souvent le silence.
S 49. — Mise aa r61e.
Au point où nous en sommes arrivés, les deux parties connaissent TafTaire, mais le tribunal n'en est pas saisi ; il faut donc faire venir Taffaire à l'audience.
Peu importe que les deux parties aient échangé leui*s écritures, que le défendeur seul ait rèdigé des défenses auxquelles le demandeur n'a pas répondu ou qu'aucune des parties n'ait ivdigé d'écritures ; si les écritures ne sont pas faites, elles iwurront l'être ultérieurement, quand l'afTaire sera appelée devant le tribunal ; tel est, du moins, Fusage à Paris.
Pour faille connaître TaiTaire au tribunal, l'avoué le plus diligeut, le plus souvent l'avoué du demandeur, rédige un acte sur papier non timbré, appelé placet ou réquisition d'audience, qui contient les noms, prénoms et domiciles des parties, les noms des avoués, l'objet du procès et, si c'est l'avoué du demandeur qui rédige l'acte, les motifs et les conclusions de l'ajournement, si c'est l'avoué du défendeur, les conclusions qu'il a prises et qu'il a dû signifier. Le placet, qui seul sera sous les yeux du juge lore des plaidoiries, doit être la copie littérale de l'ajournement et des conclusions.
Le placet ainsi rédigé est présenté au greffe général du tribunal pour être soumis à la « mise au rôle » ; le plus souvent, les avoués présentent le placet à Umise au rôle dès l'expiration du délai d'ajournement ou même avant l'expiration de ce délai, dès que le défendeur a constitué avoué ; c'est un moyen admis en pratique d'éviter les longs délais des significations des défenses et des répliques qui, en général, ne s'observent pas.
Le greffier, si le ti'ibunal n'a qu'une chambre, inscrit chaque affaire et donne un numéro d'inscription au placet, numéro qu'il transcrit sur le placet lui-môme qu'il rend à l'avoué ; cette inscription doit avoir lieu au plus tanl la veille de l'audience (décret du 30 mars 1808, art. 19). Si le tribunal a plusieurs chambres, le greffier, après avoir rempli la même formalité de l'inscription au rôle général, au lieu de rendre immédiatement le placet à l'avoué, le communique au président du tribunal qui indique la chambre à laquelle devra èti*e appelée l'affaire et le président répartit ainsi entre les différentes chambres les affaires qui devront être appelées à chacune d'elles. (1) C'est, dans la pratique, ce que l'on appelle la distribution des affaires.
L'affaire déjà inscrite au rôle général en sort donc pour être inscrite sur le rôle spécial .de chaque chambre, où le greffier de la chambra à laquelle elle doit être appelée l'inscrira sur un registre ad Aoc (décret du 30 mars 1808, art. 56). Le placet est alors rendu à l'avoué avec diverses mentions contenant
(1) Voy. décret du 10 novembre 1872, D. P* 72, 4, 13.
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le numéro du rôle général, celui de la chambre à laquelle il a été distribué, i-elui du rOle spécial, et, dans certains tribunaux, la date de raudience à • laquelle l'avoué devra faille appeler TafTaire. ;;^
Le président a pleine liberté pour la répartition des causes entre les - 4; •chambres, mais, en fait, il existe dans chaque tribunal des usages qui groupent les affaires par nature, pour qu'elles soient toutes portées à la même ^^ chambre, et les présidents ne dérogent pas à ces usages, à moins de raison spéciale. Pai* exception, la loi attribue à la première chambre, à l'exclusion ,' , des autres : les contestations relatives aux avis de parents, aux interdictions, à l'envoi en possession des biens des absents, aux autorisations de femmes mariées, aux rectifications des acles de Tétat civil ; les affaires qui intéressent rÉtai, les communes, les établissements publics (décret du 30 mars 1808, art. 60, ajouter les départements) ; les renvois de référés à l'audience sont aussi de plein droit i)ortés à la première chambre, à moins que le président n'en désigne une autre (décret du 30 mars 1808, art. 60).
Cette formalité d'inscription sur le rôle est imposée pour satisfaire au vœu de la loi qui veut que les affaires soient jugées à tour de rôle sans privilège pour aucun plaideur. C'est ce que disait déjà une ordonnance de 1344 de Philippe de Valois et ce que répétaient encore les lois des 16-24 août 1790 (tit. Il, art. 18) et la loi du 21 ventôse an VII (art. 3). Malgré ces prescriptions, les causes furent presque toujours jugées dans notre ancienne France par ordre de faveur, plutôt que par ordre d'inscription (1).
Nous avons vu que l'affaire étant mise au rôle général, ou distribuée à une des chambres du tribunal si le tribunal a plusieurs chambres, le placet ^s( rendu à l'avoué ; c'est donc à cet avoué qu'il appartient maintenant de saisir le tribunal.
Si c'est le demandeur qui porte l'affaire à l'audience et si le défendeur n'a pas constitué avoué, l'avoué demandeur dépose le placet, la veille de l'audience, au tribunal ou à la chambre où doit venir l'affaire ; il se présentera ensuite à l'audience pour requérir défaut contre son adversaire.
Autrefois, môme dans les tribunaux composés de plusieurs chambres, ce premier appel de toutes les causes nouvelles avait toujours lieu à la première chambre, qui prononçait défaut si l'un ou l'autre des plaideurs était en effet défaillant. Ce système avait le gi'ave inconvenient.de rendi'e interminables les appels des causes nouvelles, et c'est surtout au tribunal de la Seine qu'il se faisait le plus gravement sentir. Aussi un décret du 2 juillet 1856 autorisa-t-il ce tribunal à décider, par un règlement intérieur, que les causes nouvelles pourratent être directement portées aux chambres où ne siège pas le président, sauf renvoi à la distribution dans le cas où le défendeur constituerait avoué. Un peu plus tard, le décret du 18 novembre 1872 a fait rentrer le tribunal de la Seine dans le droit commun, mais a aussi, en môme temps, changé ce droit commiui au moyen de modifications dans le classement des articles 59 à 63 du décret du 30 mars 1808. Ce nouveau décret supprime l'appel général des causes à la première chambre, et les affah*es même par défaut sont appelées devant les chambres où elles sont distribuées
(1) Voyez ce (fue dit à cet égard Pascal dans la luiitièmc de sos loUrcs provinciale»*
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Si le défendeur a constitué avoué, l'avoué du demandeur, après avoir déposé son placet, doit appeler l'avoué du défendeur pour l'obliger à poser conclusions ; c'est ce qu'il fait par un simple acte d'avoué à avoué, appelé avenir, ainsi dénommé parce que l'un des deux avoués appelle l'autre à venir à l'audience.
§ 60. — Avenir (art. 82 C. pr.).
L'avenir a la même importance entre avoués que l'ajournement entre les jmrties. 11 y aurait nullité d'un jugement rendu contre une partie don! l'avoué n'aurait pas été sommé par avenir. Un seul avenir est nécessaire; aussi, si les avoués en faisaient davantage, ils n'entreraient pas en taxe (art. 82). La loi ne veut pas qu'on arrive, comme autrefois, à l'audience après s'être signifié huit ou dix avenirs. C'était là un abus criant introduit par les anciens procureurs peu scrupuleux qui s'appelaient sans cesse et ne venaient qu'au bout d'un temps fort long. Aujourd'hui, l'article 82 n'admet en taxe « qu'un seul avenir pour chaque partie ». Cette formule est assez obscure ; elle signifie que l'avoué qui lance l'avenir ne doit en faire qu'un pour chacune des autres parties, c'est-à-dire des autres avoués, et que ceux-ci ayant été appelés à l'audience n'ont pas le droit d'appeler à leur tour par un avenir en réponse. Mais toutes les fois que le tribunal a rendu un jugement provisoire ou sur incident, au coui'S de l'instance, ou a même accordé une remise par jugement, comme il faut revenir à l'audience, un nouvel avenir est chaque fois permis.
§ 61. — Appel des causes.
Au jour ûxé par l'avenir, l'affaire est appelée à l'audience pai* l'huissiw audiencier. Plusieurs hypothèses peuvent se présenter :
Ou l'avoué du défendeur n'esjt pas présent à l'appel de la cause, ou il déclare qu'il n'a pas pouvoir pour conclure. L'avoué du demandeur peut encore dans ce cas prendre défaut contre le défendeur, mais il s'agit alors d'un jugement par défaut faute de conclure et non pas d'un jugement par défaut faute de comp«u*aître.
Ou bien le défaut se produit du côté du demandeur qui a bien sans doute constitué avoué dans l'ajournement, mais dont l'avoué ne se présente pas à l'appel de la cause. Ici c'est l'avoué du défendeur qui demandera jugement par défaut faute de conclure contre le demandeur, et nous vendons plus tard (jue ce jugement est connu dans la pratique sous le nom de jugement par défaut congé.
Il arrive pajfois que l'un des avoués, celui du demandeur ou du défendeur, peu importe, n'est pas présent à l'appel de la cause, uniquement pai'ce qu'il se trouve en retai'd. Mais il vient ensuite avant la fin de l'audience, et se déclare prêt à conclure. Dans notre ancien droit, l'ordonnance de 1667 permettait en pareil cas de rabattre le défaut (tit. XIV, art. 5). Cet usage s'est conservé de nos jours, parce qu'il est tout à fait équitable. Le défaut n'est donc donné contre un avoué, au début de l'audience, que sous condition, et
CONCLUSIONS
il ne devient définitif qu'autant que l'avoué défaillant ne se présente pas avant la fin de l'audience.
Ou bien les deux aVoués font défaut à l'appel de la cause. Comme il y a là un manque de convenance, le tribunal a le droit (mais il n'en use pas) de rendre un jugement qui prononce la radiation de l'afTaire. Cette radiation du rôle n'est qu'une mesure d'ordre intérieur tenant à la discipline des audiences. 11 est bien entendu que le jugement de radiation ne juge pas l'affaire, n'éteint pas l'instance, encore moins l'action et le droit. Pour que l'affaire revienne devant la chambre, il suffit de la faire inscrire de nouveau sur le rôle, sans reprendre aucun des actes de procédure déjà faits (1). Seulement, comme les avoués, par leur absence, ont manqué au respect dû à la justice, la loi les oblige, avant de réinscrire l'affaire au rôle, à lever le jugement de radiation à leurs frais. Ils supportent également ceux de la réinscription et pourraient même, le cas échéant, encourir des peines disciplinaires (décret du 10 mars 1810, art. 1, 55 et suiv., 66 et suiv.).
Ou bien les deux avoués sont présents à l'appel de la cause. Ici, de nouvelles distinctions s'imposent. Si le défendeur pose des conclusions d'exception, la cause, sans subir plus de retard, vient à l'audience du tribunal qui statue sur ces conclusions. Si, au contraire, il conclut au fond, le débat est lié, ces conclusions sont alors jointes au placet et l'affaire, qui maintenant est contradictoire, demeure au rôle, ou, à proprement parler, le piacet et les conclusions du défendeur jointes au placet restent dans les cartons du greffe, jusqu'à ce que l'affaire soit arrivée à son tour pour être plaidée. On dit alors que l'affaire reste au rôle jusqu'au jour où elle revient à l'audience. Dans les tribunaux où il y a peu d'affaires, il n'existe pas de rôle particulier, en ce sens que les affaires sont toujours censées prêtes à être jugées et en éta^ d'être appelées. Malheureqsement, dans les tribunaux où les affaires sont nombreuses, comme au tribunal de la Seine, il faut souvent attendre des mois avant qu'une affaire n'arrive à son tour d'être plaidée et, comme on' dit dans la pratique, ne sorte du rôle. Dans certains tribunaux, ce sont des affiches apposées à la porte de la salle d'audience du tribunal qui prévient nent les avoués chaque semaine des affaires qui viennent en ordre utile pour être plaidées. A Paris, les avoués sont avisés par une note du greffier du jour où l'affaire sera appelée à nouveau à l'audience, c'est alors seulement que le rôle de l'avocat va effectivement commencer.
Les affaires qui réclament célérité, de même que les exceptions, ne doivent pas èubir les lenteui^ du rôle; il en est de même de certaines affaires que les présidents font venir à l'audience à la demande des parties ou de leurs avoués, dès que l'urgence leur parait justifiée. "^
S 52. — Gonclnsions.
Quant aux conclusions des parties, nous avons déjà constaté que celles du demandeur se trouvent, au moins sommairement, dès le début de l'instance.
(1) Paris, 33 juin 1887, S. 88, 2, 103 ; trib. de Douai, 30 janvier 1895, D. P. 96, 2, 513 et la note.
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dans rajoumement et celles du défendeur dans sa requête grossoyée en défense. En second lieu, le demandeur renouvelle ses cx)nclusions dans le place! ou réquisition d'audience et le défendeur dépose les siennes au greffier pour être jointes au placct, de telle sorte qu'elles passent avec ce dernier sous les yeux du tribunal. Mais ces conclusions n'obligent pas les parties ; elles sont parfois de pure forme.
Les conclusions vraiment sérieuses et importantes sont celles qui sont signifiées lorsque les avoués ou les avocats ont échangé leurs communications de pièces, et sont déposées par l'avoué sur le bureau du tribunal pour être jointes au placet; elles sont levées et reprises par l'avoué ou par l'avocat au nom de Tavoué, au moment de la plaidoirie.
Les parties peuvent les modifier jusqu'à la clôture des débats, à la ox)ndition qu'elles ne soient pas introductives d'une affaire nouvelle (1). Ces conclusions, sur lesquelles on plaidera, doivent être signifiées d'une partie à l'autre trois jours au moins avant l'audience, mais ce délai n'étant pas prescrit à ]ieine de nullité (2), cette prescription n'est pas toujours observée dans la pratique (3). Une fois les débats clos, les parties ne peuvent plus présenter de nouvelles conclusions, à moins que les juges ne rouvrent les débats (4) (décret du 30 mai-s 1808, art. 33, 70, 71, 72, 87). Mais si le tribunal se borne à ordonner un délibéré sur rapport, comme ce jugement n'ouvre pas de nouveau les débats, il ne permet pas non plus aux parties de présenter de nouvelles conclusions (5).
S 53. — Plaidoiries (art. 85 et 86 C. pr.).
En principe, ce sont les avocats qui plaident toutes les cAuses. Cependant le ministère de l'avocat est moins rigoureusement obligatoire que celui de l'avoué. Les parties ne peuvent pas en efTet postuler et conclure en personne devant les tribunaux d'arrondissement en matière civile et devant les cours d'appel en aucune matière. Au contraire, c'est un droit pour chaque partie de plaider sa propre cause, que le plaideur soit majeur ou mineur, de l'un ou de l'autre sexe. Le tribunal ne peut lui interdire la parole qu'autant qu'il constate que la passion ou l'inexpérience l'empêche d'exposer sa cause avec la décence convenable ou la clarté nécessaire ; encore faut-il que le tribunal rende à cet effet un jugement motivé (art. 85 C. pr.).
Quand une partie ne peut ou ne veut pas plaider elle-même, aloi*s elle ne peut pas, en matière civile, ni même en matière commerciale devant une cour d'appel, charger une autre personne qu'un avocat d'exposer sa prétention. Une loi du 27 ventôse an VIll permettait à la vérité à toute personne
(1) Bordeaux, 23 juillet 1891, D. P. 93, 2, 193; Douai, 2 novembre 1891, D. P. 92, 2, 114 ; Besancon, 30 décembre 1891, D. P. 92, 2, 113.
(2) Paris, 18 juin 1864, D, P. 64, 6, 72; Paris, 28 juin 1872, D. P. 73, 2, 55.
(3) 11 est admis par la jurisprudence que la communication des conclusions à Vadversaire et leur remise au président peut dispenser de la signification préalable. Paris, 3 mars 1877, D. P. 78, 2, 152; Paris, 8 mai 1884, D. P. 85, 2, 148, 149.
(4) Req., 2 juillet 1873, S. 73, 1, 306; req., 15 janvier 1878, D. P. 78, 1, 152; Paris, 13 mars 1884, D. P. 85, 2, 14; Paris, 20 février 1892, D. P. 92, 2, 269.
(5) Dijon, 8 décembre 1873, D. P. 75, 5, 188.
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<le faire présenter ses défenses par une autre, mais à cette époque les avocats i'taient encore supprimés. Cette loi a été abrogée par celle du 28 ventôse an Xll, qui les a rétablis (1). Au criminel, l'accusé peut, avec la permission du président de la cour d'assises, prendre pour conseil une personne qui n'est pas avocat (art. 295 C. ins. cr.). On a proposé d'étendre cette exception devant les tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel, mais cette opinion est définitivement repoussée, précisément parce que les exceptions ne comportent pas d'extension et que les raisons, de l'article 295 du Gode d'inscription criminelle n'existent pas en matière civile.
Le monopole des avocats ne s'exerce pas devant les juridictions où les parties peuvent se présenter elles-mêmes sans ministère d'avoué ; en pareil cas, c'est-à-dire devant les tribunaux de commerce, les justices de paix et les conseils de prud'hommes, elles ont aussi le droit de choisir une personne quelconque pour exposer leurs prétentions.
Les avocats ne sont pas tenus d'accepter les causes qui leur sont offertes ; i 1 en est autrement quand ils sont nommés d'office. Lorsque tous les avocats •d'un tribunal refusent de plaider une cause et que la partie ne veut paS plaider elle-même, alors elle doit adresser une demande au tribunal qui désigne d'office un avocat. Nous avons \-u que les avoués peuvent plaider les incidents des causes dans lesquelles ils occupent; que le droit de plaider les causes elles-mêmes peut leur être attribué au commencement de chaque année judiciaire dans le cas où le nombre des avocats est insuffisant; que si les avocats sont en nombre, mais refusent de plaider, les avoués peuvent les remplacer, avec une autorisation spéciale de la Cour dans chaque affaire.
Dans notre ancien droit, les magistrats étaient admis à plaider, excepté dans le siège auquel ils appartenaient.- L'article 86 du Code de procédure a supprimé cette exception et leur a défendu de plaider, même devant les juridictions auxquelles ils n'appartiennent pas. Cette défense est générale et s'applique devant tous les tribunaux de droit commun ou d'exception, mais elle ne concerne que les magistrats « en activité de service ». La loi a voulu dire par là que les juges suppléants peuvent exercer la profession d'avocat. Mais est-il besoin d'ajouter qu'ils n'ont pourtant pas le droit de plaider dans les affaires où ils siègent comme juges, puisque alors ils sont en activité de service (décret du 14 décembre 1810, art. 18; ord. 24 nov. 1822, art. 42)? En outre, les suppléants rétribués, étant assimiles aux autres magistrats, ne peuvent pas non plus plaider.
§ 54. — Publicité des audiences (art. 87 C. pr.].
Les plaidoiries sont orales et publiques ; elles ont lieu sous la direction du président qui a toujours le droit de les arrêter lorsque l'affaire lui paraît suffisamment entendue (décret du 30mai*s 1808, art. .34). La publicité des audiences civiles était déjà admise dans notre ancien droit ; mais, à celte époque, les
(1) Cpr. décret du 2 juillet 1812 et ordonnance du 27 février 1822.
(2) Dans ces deux premiers cas, c'est Farrét de la cour d'appel qui seul est rendu en audience publique.
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audiences criminelles étaient secrètes. La loi des 16-24 août 1790, titre II, article 14, a fait de la publicité des débats en toute matière, même criminelle, un principe fondamental de notre organisation judiciaire. Ce princijK; a été de nouveau proclamé en particulier pour les affaires civiles par l'article 87.
H faut bien s'entendi'e sur sa portée et sur ses effets. 11 ne concerne que la juridiction contentieuse ; les affaires gracieuses sont toujours traitées à huis clos, ou, comme on dit, en chambre du conseil, à moins d'une disposition contraire de la loi qui étend, tout au moins pour pai^tie, le plus souvent pour le jugement seul, le principe de la publicité, comme cela se voit eu matière d'adoption (ai*t. 358 G. civ.), de rectification d'actes de l'état civil (art. 858 G. pr.), d'autorisation d'aliéner un immeuble dotal (art. 997 G. pr.). Il y aurait nullité si, en dehors de ces exceptions, une affaire gracieuse s'instruisait et se jugeait à l'audience publique.
Par exception, la loi veut, dans certains cas et par des raisons très diverses, (lue la procédure d'une affaire contentieuse ait lieu à huis clos, ou comme on dit, en chambre de conseil, en totalité ou pour partie, mais le jugement n'en est pas moins rendu en audience publique. Toutes les fois que la discussion publique est de nature à entraîner des scandales, le tribunal peut ordonner le huis clos des débats, mais comme une pareille décision porte une grave atteinte à un principe fondamental de notre organisation judiciaire, la loi veut que le tribunal rende compte de sa décision au procureur général et, s'il s'agit d'une cour d'appel, au ministre de la justice (art. 87 G. pr.).
Dans les procédures d'interdiction judiciaire poilr cause de démence, le tribunal interroge le défendeur dans la chambre du conseil, parce qu'on craint que l'audience publique ne soit de nature à le troubler, mais les autres [>arties de la procédure ont lieu et le jugement est rendu en audience publique (art. 496 et 498 G. pr.).
La loi veut aussi qu'on instruise à huis clos les demandes en autorisation (le femme mariée, soit que le mari se trouve dans l'impossibilité ou dans l'incapacité de donner cette autorisation, soit qu'il l'ait refusée, bien (|ue, dans ce dernier cas, il s'agisse de juridiction contentieuse. Mais la publicité de l'audience ne pourrait qu'aggraver le désaccord des époux. La loi n'a toutefois pas parlé du jugement qui statue sur cette demande. Dans son silence, il faut appliquer le droit commun, ce qui nous conduit à dire que le jugement sera rendu à huis clos, s'il s'agit d'une femme dont le mari est dans l'impossibilité ou en état d'incapacité d'autoriser sa femme, et qu'il sera rendu en audience publique si la femme veut vaincre le refus de son jnari ; dans le premier cas, il s'agit de juridiction gracieuse et dans le second de juridiction contentieuse (art. 86^1 et 862 G. pr.).
(1) Sans qu'il soit besoin en ce cas d'en référer au procureur général, à la Cour et au ministre de la justice, comme le prescrit l'art. 87. G. pr. L'art. 310 G. civ. modifié par la loi du 27 juillet 1884, en matière de demande à fin de conversion du jugement de séparation de corps, rendu depuis plus de trois années, en jugement de divorce, fait exception à cette règle ; la demande à cette fin doit être débattue en chambre du conseil, mais le jugement seul sera rendu en audience publique.
CLOTURE DES DÉBATS; CONCLUSIONS DU MINISTÈRE PUBLIC
Le Code civil voulait que les affaires de divorce fussent instruites à huis clos (art. 241 et 242). La loi actuelle du divorce, dont le texte a passé dans l'article 239 du Code civil, a soumis les demandes en divorce et, par cela même aussi, les demandes en séparation de corps, au droit commun. En d'autres termes, les procès ie divorce et de séparation de corps sont, en principe, instruits en audience publique, mais le tribunal peut toujours, s'il craint le scandale, ordonner le huis clos (1). Ce qui est plus remarquable el ne saurait être trop approuvé, c'est la disposition de la même loi, également passée dans l'article 239 du Code civil, qui interdit aux journaux de reproduire les débats des instances en divorce sous peine d'une amende de 100 à 2000 francs.
Ajoutons encore que, par exception au droit commun, les incidents dt* procédure relatifs à la preuve, toutes les fois qu'ils s'instruisent devant un juge-commissaire, et dans cette limite seulement, se passent à huis clos.
U ne suffit pas que l'instruction se fasse et que le jugement se rende en audience publique, il faut encore, à peine de nullité du jugement, que celuici mentionne la publicité de l'audience et celle de la prononciation du jugement (loi du 20 avril 1810, art 7) (l).
% 55. — Clôture des débats ; conclasions do ministère public
(art. 93 et 94 C. pr.).
Une fois les plaidoiries terminées, le président prononce la clôture des débats. C'est alors le moment pour le tribunal, s'il le croit nécessaire, soi! d'ordonner la communication au ministère public (art. 83 C. pr.), soit de nommer un rapporteur dont le travail servira de base au délibéré (art. 93 et 94 Ce. pr.).
Lorsque le juge rapporteur a fini son travail, il en donne lecture à l'audience, l>arties dûment appelées. C'est également à l'audience que le ministère public donne ses conclusions, toutes les fois que l'affaire est communipable, .soit d'après la loi, soit en vertu d'un jugement du tribunal, soit à la demande du ministère public lui-même. Celui-ci n'est jamais tenu de donner ses conclusions immédiatement après la clôture des débats. La loi lui pennet de demander un délai, mais il ne pourrait pas en obtenir un second (décret du .30 mare 1808, art. 84) (2). Nous avons déjà dit qu'en pratique le ministère public garde le silence et qu'il ne prend plus la parole que dans les affaires exceptionnellement graves. Il n'en faut pas moins que le jugement mentionne, ù peine de nullité, la communication au ministère public, toutes les fois que la loi ordonne cette conamunication.
Dans les affaires jugées sur requête en chambre du conseil, le président rend une ordonnance qui prescrit la communication au ministère public et celui-ci
(1) L'énonciation qu'un jugement ou arn»t a été prononce en audience publique constate suffisamment qu'il a été rendu publiquement, alors d'ailleurs qu'il résulte des qualités de la décision que les avoués et avocats des parties, ainsi que le ministère public, ont été entendus, lleq., 12 juin 1877, S. 77, I, 298; civ. cass., 24 octobre 1888, D. P.
i2) Cette disposition de la loi, d'ailleurs sans sanction, n'est jamais observée.
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•donne ses conclusions par écrit au bas de l'ordonnance (art. 885 et 886 C. pr.).
Dans ses conclusions, le ministère public expose son avis sur l'affaire ; c'est ce qu'on exprime en disant quMl est partie jointe, expression d'ailleurs inexacte, car, prise au pied de la lettre, elle pourrait faire croire que le ministère public est obligé de se joindre à l'un ou à l'autre des plaideurs, tandis qu'en réalité il a une pleine liberté d'appréciation de l'affaire. Mais il doit accepter le procès avec les limites et l'étendue que lui ont données les plaideui^s. Il n'a pas le droit d'élargir le procès, d'émettre des prétentions ou des moyens auxquels les plaideurs n'ont pas recouru, et, par exemple, de demander la résolution du contrat ou sa nullité, alors que les parties ont plaidé sur son exécution, ou bien encore de soulever une cause de nullité dont il n'est iMen dit dans les conclusions des plaideurs; autrement il inviterait le tribunal à statuer uitra petita, c'est-à-dire sur des prétentions qui n'ont pas été présentées par les parties. Par exception cependant, le ministère public peut et même doit proposer d'office tous les moyens qui touchent à l'ordre public, précisément parce que le tribunal a, dans ce cas aussi, le droit de les soulever d'office.
On voit combien est moins important le rôle du ministère public lorsqu'il est partie jointe, que quand il est partie principale. Partie principale, le ministère public prend part à la procédure ; il fait et signifie des actes ; il jMirlc comme toute autre partie, avant la clôture des débats, et l'adversaire peut lui répondre; il peut récuser tel ou tel juge; il assiste à toutes les opérations de rinstruction ; il peut étendre la sphère du procès. Partie jointe, il nepren<i pas part à la procédure ; il ne fait pas d'acte et n'en reçoit pas ; on n'a pas le ■droit de lui répondre lorsqu'il a parlé après la clôture des débats ; il peut ètiv récusé et n'a pas le droit de récuser; il n'assiste pas aux ojiérations de l'instruction ; il n'a pas le droit d'étendre le débat et il ne saurait être question pour lui de gagner ou de perdre le pmcès.
C'est précisément parce que le ministère public parle après la clôture des débats, qu'il est interdit aux parties de lui répondre. Elles n'ont pas davantage ce droit et pour le même motif vis-à-vis du rapporteur. Mais s'il s'est introduit quelque erreur dans les conclusions du ministère public ou dans le rapport du juge, chaque avoué peut adresser directement au tribunal une note rectificative (décret du 30 mars 1808, art. 87; art. Hl C. pr.). En pratique, il est d'usage que l'avoué communique sa note à l'avoué adverse pour éviter toute surprise. Si l'on avait permis aux avociits de plaider de nouveau sous prétexte de rectification des conclusions du ministère public ou du rapport du juge, les débats seraient devenus parfois interminables.
Par exception, cependant, les parties peuvent encore prendre la parole après le ministère public si les débats sont rouverts ou si le ministère public, d'ailleurs dans l'exercice de son diHîit, a soulevé une question nouvelle el, par exemple, proposé une peine disciplinaire contre un officier ministériel.
§56. —Police des audiences (art. 88 à 93 C. pr.).
Bien que les débats soient, en général, en matière civile, peu passionnés et n'attirent guère le public, il a fallu cependaht, dans l'intérêt des plaideurs,
POLICE DES AUDIENCES
fomme dans celui de la dignité de la justice, organiser la police des audiences ; c'est ce que font les articles 88 à 93 du Gode de procédure, modifiés ou complétés par les articles 504 et 505 du Code d'instruction criminelle.
Ceux qui assistent aux audiences doivent se tenir découverts dans le respect et le silence (art. 88). Toutefois, les avocats jouissent comme les magistrats du privilège de rester couverts, même pendant leurs plaidoiries. Us doivent se découvrir et se tenir debout pendant que le tribunal rend son jugement, ou ])endant qu'ils lisent les conclusions ou les pièces des procès,^ parce qu'ils le font aux lieu et place des avoués.
L'article 89 ne permet d'expulser ceux qui troublent le bon ordre, qti'après avertissements des huissiers, mais il a été modifié par l'article 504 du Code d'instruction criminelle, qui autorise l'expulsion immédiate et sans avertissement si le trouble paraît assez grave. Celui qui ixîfuserait de se retirer pourrait être sur-le-champ saisi et emprisonné pendant vingt-quatre heures. Si le trouble est causé par un avocat ou un officier ministériel, le tribunal peut rendre un jugement exécutoire par provision, qui prononce la suspension (lu coupable, mais cette suspension ne doit pas dépasser trois mois la première fois. Cette disposition de l'article 90 du Code de procédure a été complétée, comme celle de l'article 89, par l'article 505 du Code d'instruction criminelle qui permet de pi'ononcer les peines de simple police sans app«'l, «le sorte qu'il ne peut plus être question d'exécution provisoire. La loi prévoit aussi dans l'article 91 le cas où les magistrats seraient injuriés ou menacés, mais il a été abrogé imr les articles 222 et suivants du Code pénal. . La procédure des délits d'audience est réglée par les articles 504 et suivants du Code d'instruction criminelle, qui ont complété l'article 92 du Gode de procédure. De ces articles, il résulte qu'il faut distinguer : i^ les délits d'audience; 2® les délits ordinaires commis à l'audience. Les premiers l>eu\ent toujours être réprimés par le tribunal devant lequel ils sont commis. Quant aux seconds, s'ils sont punis d'une peine de simple police ou de polie»' cx)rrectionnelle, le tribunal a le droit de la prononcer. Mais s'il s'agit d'une infraction punie d'une peine afflictive ou infamante, le tribunal ne peut que constater cette infraction, en dresser procès- verbal et renvoyer l'afFaire devant le juge d'instruction. Cependant, et en vertu d'une remarquable dérogation au principe suivant lequel le jury seul peut statuer sur les crimes, lorsqu'un crime est commis à l'audience d'une cour d'appel ou de la Cour de cassation, le coupable peut être immédiatement jugé par cette cour. L'instruction se fait publiquement et sans désemparer; les témoins sont entendus, le ministère public conclut, le conseil choisi par le délinquant ou celui que le président lui a désigné présente sa défense et la cour statue ; mais la loi exige, en pareil cas, une majorité supérieure à la majorité absolue. Il s'agit d'un crime flagrant accompli devant la Cour, et la loi a pensé que s'il n'y avait pas à peu près unanimité, il n'était pas possible de condamner (voy. art. 506 et suiv. G. in st. cri m.). 11 va sans dire que toutes ces décisions relatives aux délits d'audience ou commis à l'audience doivent être motivées, quant à l'application de la peine. C'est le droit commun (1).
(1) Giv. cass., 21 mai 1878, S. 78. 1, 415.
302 DE l'instruction par écrit.
TABLEAU d'une PROCÉDURE ORDINAIRE ET CONTRADICTOIRE, DÉGAGÉE d'iNODENTS}
DEVANT UN TRIRUNAL d'aRRONDISSEMENT.
Prononcé du jugement à l'audience publique
Pour connaître l'ensemble des actes d'une procédure exceptionnelle, il suffît de procéder par voie de retranchements au tableau précédent. Ainsi :
En cas d'instruction par écrit on supprime le n» 8.
En cas de procédure sommaire, le n^ 4 disparait.
La procédure des référés ne comprend que les n^^ 2 (sans constitution d'avoué), 7, 12, 13.
La procédure commerciale se compose des n*" 2 (sans constitution d'avoué), 6, 8, 9, 10, 12, 13.
Enfin, dans la procédure des jluges de paix et des conseils de prud'hommes, ^n ne relève que les actes 1, 2 (qui peut être supprimé), 6, 8, 9^ 12, 13.
PROCÉDURES EXCEPTIONNELLES
§ 57. — De rinstraction par écrit (art. 93 à 116 C« pr.).
L'instruction par écrit est, comme la procédure sommaire, une procédure d'une nature exceptionnelle. Mais tandis que celle-ci suppose des procès simples ou modiques, celle-là implique une cause particulièrement compliquée, par exemple une affaire de liquidation de communauté entre époux ou de société civile, un procès de succession qui oblige à remonter bien loin dans le passé pour rétablir les parentés, etc. Dans ces affaires et autres de même nature, les plaidoiries des avocats à l'audience ne feraient connaîtr*» aux juges les difficultés que d'une manière tout à fait imparfaite ; il faut que les magistrats soient éclairés par des écritures qu'ils pourront lire lentement et mûrement. De là, la procédure de l'instruction par écrit, où sont supprimées les plaidoiries des avocats et qui porte précisément ce nom parct»
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qu'elle consiste en requêtes grossoyées de la part des iwirties, productions de pièces et rapport d'un juge. Mais, tandis que la loi détermine elle-même quelles affaires seront soumises à la procédui*e sommaire, elle abandonne au contraire à Tappréciation des tribunaux l'emploi de Tinstruction par éiTit ; ils ont un pouvoir discrétionnaire pour l'ordonner, soit à la demande lie l'une ou de l'autre des parties, soit même d'office.
Cette procédure vient de notre ancien droit où elle était connue sous le nom d'appoinUment et où elle donnait lieu parfois à des abus révoltants.
Dans notre ancien droit déjà, quand une affaire ne paraissait pas de nature à être développée verbalement à cause de ses complications, les juges ordonnaient rappointement(l). On entendait aussi par appointements les sentences pi-épaiTitoires par lesquelles les juges ordonnaient aux parties de produire leurs titres et pièces et d'exposer par écrit les moyens qu'elles en tiraient. 11 y avait deux sortes d'appointements), l'appointement en droit et l'appointement à mettre. L'appointement en di*oit supposait que la solution du procès dépendait, non seulement de l'examen des titres et pièces, mais encore des questions de droit qu'il soulevait, tandis que dans l'appointement à mettre il n'y avait qu'un examen de faits prouvés par les titres et pièces qui (levaient être produits, mais sans question de droit. Dans les appointements en droit, le délai était de huit jours pour écrire et produire et de huit autres joui^ pour contredire ; le délai était réduit à trois jours dans les appointements à mettre. Ces délais étant trop courts, on ne les observait pas et la loi ne limitant pas le nombre des écritures, on en faisait à l'infini. Les procureurs en étaient arrivés à prendre des années pour leurs écritures. Les premières écritures du demandeur s'appelaient des dits ; le défendeur répondait par des contredits ; les répliques s'appelaient des salvations, parce qu'elles avaient pour objet de maintenir sauves les premières affirmations. Les procureurs ti'ouvaient de grands avantages dans ces sortes de procédures qui leur permettaient de signifier plus d'écritures que dans les affaires ordinaires, surtout dans les appointements en droit, et les magistrats, de leur côté. Se laissaient volontiers aller à ordonner l'appointement à raison des épices particulièrement élevées attachées à ces causes, notamment au profit du rapporteur. On commençait par laisser l'affaire s'engager dans la procédure ordinaire, par écouter les plaidoiries et ensuite seulement on déclarait ([ue finstraction par écrit, c'est-à-dire l'appointement, était indispensable. Alors se succédaient et >*»'n lassaient les unes sur les autres leà écrituros des i)rocureurs, jusqu'au jour où les sacs étaient pleins. Lorsqu'enfin ils étaient remis au rapporteur, celui-ci les transmettait à son secrétaire chargé de travailler à l'extrait, c'està-dire au choix des pièces qui devaient servir d'élément au rapport.
Lorsque le juge avait terminé son rapport, il en donnait lecture en chamlire du conseil, car les appointements, et c'était encore là un de leurs défauts, ^»' jugeaient à huis clos. En réalité, trop souvent le rapjwrteui* s'en tenait à lavis de son secrétaire et ainsi l'affttire la plus laborieusement instruite tombait à la discrétion d'un jeune homme sans exi>érience. Dans tous les
(1) Le mol appointemcnt s'appliquait dans un sens large à toutes espèces de règlements juiliciaires louchant rinstruclion d'un procès : il avait été pris du latin at/pM7ic/a/*e, réduire ^ un point.
804 DE l'instruction par écrit.
cas, les parties n'avaient connaissance du jugement que par le dépôt qu'en faisait le rapporteur au greffe.
Maintes fois, les ordonnances royales essayèrent, mais sans succès, di» remédier aux abus ; elles prescrivaient de ne recourir aux appointements qut* pour les affaires particulièrement importantes et difficiles. L'appointement devait même être le résultat d'une déclaration solennelle rendue à la majorité. Mais, en fait, on n'observait pas ces prescriptions et l'appointement était ordonné pour ainsi dire machinalement. Souvent môme, on ne rendait aucune sentence et on arrangeait le tout au greffe. Il en résultait que les juges, certains que l'appointement serait ordonné, n'écoutaient pas les plaidoiries et ne lisaient pas les écritures préliminaires. Il y a plus : on supprimait même les plaidoiries dans certains cas et on ordonnait d'emblée l'appointement, bien que cela fût contraire aux ordonnances qui prescrivaient de n'appointer qu'après plaidoiries. On n'observait pas davantage les ordonnances qui interdisaient l'appointement pour certaines causes ; celles-ci y étaient soumises comme les autres.
Aussi cette procédure était-elle devenue tout à fait odieuse aux plaideui-^. Lors du procès du Père Lavalette, qui précéda la dissolution de Tordre des jésuites, l'avocat du Père Lavalette demanda l'appointement de la cause. Mais celui de la partie adverse, maître Legouvé, s'y opposa en déclarant que l'appointement n'était qu'un moyen de retailler indéfmiment lejugement de l'affaire et, à titre de preuve, il donna lecture d'un passage consacré dans le dictionnaire de Trévoux aux appointements et duquel il résultait que quand les juges veulent favoriser une mauvaise cause, ils sont d'avis de l'appointer au lieu de la juger.
A l'époque de la rédaction du Code de procédure, les appointements étaient tellement décriés, que le nouveau législateur eut soin d'éviter l'emploi de ce mot et qu'un des rapporteurs alla même jusqu'à dire : « Calmez vos inquiétudes sur l'abus, cette mesure n'a rien de commun avec les anciens appointements. » C'était inexact : l'instruction par écrit correspond à la precédure des appointements, mais on a eu soin d'empêcher les anciens abus au moyen de deux innovations importantes : en limitant le nombre des écritures qui peuvent entrer en taxe, alore que l'ordonnance de 1667 laissait pleine liberté aux procureurs ; en donnant des délais raisonnables pour la confection des écritures, alors qu'autrefois les délais étaient si courts qu'on ne leî^ observait pas.
L'instruction par écrit se compose des écritures des parties, des pièces qu'elles versent au procès avec un état de production et du rapport du juge. L'instruction par écrit peut être substituée à la procédure oixlinaire par le tribunal d'arrondissement dans tous les cas où il estime que les plaidoiries seraient insuffisantes pour l'éclairer. Mais il est interdit aux juges de soumettre à cette procédure les affaires sommaires. L'article 405 du Code de procédure s'y oppose formellement. L'insti*uclion par écrit peut aussi être ordonnée par les cours d'appel ; au contraire, elle est impossible devant les autres juridictions, par cela même qu'elle suppose le ministère des avoués. Le tribunal saisi d'une affaire peut ordonner l'instiniction par écrit avant ou après les plaidoiries, d'office ou sur la demande de l'un des plaideurs et
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iTialgi'é la contradiction de Tautre. Sous ces rapports, la loi ne limite [)as le jwuvoir du juge. Mais il faut toujours un jugement qui ordonne cette pi'océdure, et ce jugement, nous le verrons bientôt, est préparatoire, car il concerne Tinstruction de TaiTaire et ne préjuge pas le fond. L'article 91 du Code de procédure ajoute que le jugement sera rendu à l'audience et à la pluralité des voix. (Vest un emprunt fait à l'ordonnance de 4667 (tit. XI, art. 9), qui voulait par là condamner la pratique des appointement pris au greffe. Mais aujourd'hui cette disposition est bien à peu près inutile, par cela même qu'elle ne fait que reproduire le droit commun. Tous les jugements contentieux doivent en effet, en principe, être rendus à l'audience ; les jugements gracieux seuls sont pix)noncés en chambre du co\iseil.
On a enseigné, autrefois, que l'instruction par écrit ne peut pas être ordonnée i)ar jugement par défaut, mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée ; le défaut de l'une des parties n'a pas pour effet de rendre simple une affaire compliquée, et l'on ne voit pas jiour quel motif une partie leurrait empêcher l'instiniction par écrit en se dispensant de comparaître.
L'instruction par écrit ayant été ordonnée par jugement, le demandeur doit signifîer ce jugement au défendeur. Dans la quinzaine de cette signifia ration, le demandeur, ou plus exactement son avoué, doit accomplir les actes suivants : rédiger une requête contenant les moyens à l'appui ; réunir ses pièces; dresser un état de ces pièces appelé inventaire de production et placé à la suite de la requête ; signifier sa requête ; dans les vingt-quatre heures, produire les pièces au greffe et, dans le même délai, signifier l'acte de production (art. 96 C. pr.).
Dans la quinzaine de la production du demandeur au greffe et de sa signification, le défendeur doit : prendi-e communication de la production du demandeur ; rédiger sa requête en défense ; réunir ses pièces ; en dresser état au bas de sa requête ; signifier sa requête; dans les vingt-quatre heures de cette signification, remettre au greffe la production du demandeur; faire la sienne ; la signifier au demandeur.
Le demandeur a huitaine pour prendre connaissance de la requête de la production du défendeur (art. 97 et 98 G. pr.).
Chaque partie produit les pièces qu'elle croit utiles à son intérêt. Nous examinerons ultérieurement la question 'de savoir si une partie peut être contrainte à produire une pièce qui fait preuve contre elle. Ce qui est certain et doit être dès maintenant retenu, c'est que toute pièce apportée au procès devient, pendant la durée du litige, pour ainsi dire commune aux deux plaideurs, de sorte que celui qui a produit cette pièce ne peut pas la retirer sans le consentement de l'autre au risque de commettre un délit (art. 409 C. pén.).
Si le demandeur ne fait pas sa requête et ne signifie pas ses pièces dans le délai de quinzaine, soit par malice, soit qu'il estime l'ajournement suffisant pour faire valoir son droit, le défendeui*, à l'expiration de la quinzaine, fait sa requête et sa production comme il vient d'être dit et les signifie au demandeur qui n'a plus que huitaine pour contredire. Comme c'est peutêtre pai* fraude que le demandeur oblige ainsi le défendeur à produire le premier, on permet dans ce cas, pour rétablir l'équilibre, au défendeur de répondre ensuite au demandeur par une seconde re(iuête.
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Si c'est h» d^yendeur qui ne produit jms dans le délai, il est procédé an jugement sur la production du demandeur seul. Celui-ci, le délai de quinzaine expiré sans que le défendeur ait pris communication des pièces, a le droit de poursuivre immédiatement l'audience, le défendeur étant censé avoir renoncé au droit de prendre communication des pièces.
Lorsqu'il y a plusieurs défendeurs, s'ils ont le même intérêt, ou s'ils oiU des intérêts distincts, mais ont cependant constitué le môme avoué, la procédure ne subit aucun changement. S'ils ont le même intérêt et plusieui*s avoués, la communication est faite à l'avoué le plus ancien. S'ils ont des intérêts difTérents et des avoués différents, chacun a un délai sjMfcial de quinze jours, pour prendre communication, répondre et produire.
La 'loi a établi plusieui*s règles destinées à prévenir les anciens abus des écritures.
En premier lieu, elle n'autorise qu'une requête de la part de chaque partie; il n'y a exception que pour le cas où le demandeur n'a pas commencé les écritures ; le défendeur ayant ouvert la procédure, on lui permet, comme on la dit, une seconde requête en réponse à celle du demandeur. Si de nouvelles productions de pièces sont nécessaires au cours du procès, on peut les faire, mais sans écritures. Toutefois, Tadvei'saire de celui qui a fait la nouvelle production peut répondre par une requête, poui*vu qu'elle ne dépasse pas six rôles (art. 102 et 40.3 C. pr.). Toutes écritures faites en dehore de celles ((u'autorise la loi sont d'ailleurs valables, mais elles n'entrent jms en taxe et restent définitivement à la charge de celui qui les a faites, môme dans le ras où il gagne le procès.
En second lieu, les délais établis pour la rédaction et la signification des écritures ne sont |>as prescrits à peine de nullité. Tant que les pièces ne sont pas entre les mains du rapporteur, les productions peuvent être faites et cela ne présente aucun inconvénient, puisque les procédures sont limitées. Les ])rolongations de délai ne seraient funestes que si elles permettaient de signifier de nouvelles écritures.
En troisième lieu, les avoués doivent déclarer au bas des originaux et des <opies de leurs requêtes, ainsi que dans les actes de production, le nombre des rôles à peine de rejet de la taxe (art. 104 C. pr.).
Ces dispositions, reproduites par l'article 74 du tarif, comme on l'a déjà vu, sont beaucoup plus générales qu'il ne semble au premier abord, car elles s'appliquent aussi bien aux écritures de la procédure ordinaire qu'à celles de l'instruction par écrit ; elles concernent également les écritures du demandeur et celles du défendeur; elles ont pour objet de rendre impossible un abus qui s'était intixxluit dans notre ancienne procédure, où les procureurs, on s'en souvient, pour augmenter leure émoluments, introduisaient, apivs coup, d'énormes cahiere d'écritures et faisaient, comme on disait aIoi*s, des ventres de requêtes.
Une fois les productions faites ou les délais donnés pour les faire expires, le gi'effier, sur la réquisition de la partie la plus diligente, les remet au mpporteur nommé par le jugement qui a oixlonné l'instiniction par écrit (art. 109 C. pr.). Loi^que le juge rapporteur ne peut ou ne veut remplir sa mission, par exemple s'il décède, tombe malade ou se démet, la partie la plus dili-
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^pnle présente requête au président qui rend une ordonnancoppar laquelle il nomme un nouveau i-apporteur et celte même paKie signifie cette ordonnance à Tautre ou à son avoué trois jours au moins avant le rappori (art. 110 C. pr.).
La loi ne fixe aucun délai au rapporteur pour Taccomplissement de sa tache ; elle se iie à son zèle. Aussitôt le rapport prêt, les avoués sont prévenus, ordinairement par le greffier, du jour où il sera lu à Taudience, pour que les parties et leure avoués puissent y assister.
Le rapport est lu à l'audience publique ; il résume les faits et les moyens, mais le juge ne doit pas faire connaître son avis (art. Hl C. pr.); il opine toutefois le premier, lorsque les voix sont recueillies pour le jugement (décret du 30 mars 1808, art. 35 et 73).
Les parties ne peuvent pas prendre la parole pour compléter ou rectifier le rapport du juge (art. IH C. pr.). Cette régie s'applique aussi aux matières ordinaires. Le motif de la loi est le même dans les deux cas : le rapport n'est lu qu'après la clôture des débats et si on permettait aux avocats de plaider sur le l'apport, Taffaire pourrait se prolonger inutilement (1).
Dans les afl'aires instruites par écrit, le ministère public donne aussi, s'il y a lieu, ses conclusions à l'audience (art. 112 C. pr.) et il peut, lui aussi, commettre des erreurs ou des omissions. Nous avons vu qu'en matière ordinaire les avoués des parties, peuvent rectifier ou compléter, soit le rapporteur, soit le ministère public, au moyen de simples notes manuscrites remises surle-champ par les avoués intéressés au président du tribunal. Mais les convenances exigent que ces avoués, malgré le silence de la loi sur ce point, communiquent au préalable la note à leurs confrères pour que ceux-ci puissent, de leur côté, réclamer contre qui de droit en sens inverse.
Le jugement rendu sur l'instruction par écrit est susceptible des voies de recours ordinaires ou extraoïxlinaires, suivant le droit commun. Si aucune des parties n'a produit ses pièces, le tribunal se borne à rayer l'affaire du rôle Si l'une a fait ses écritures et réuni ses pièces tandis que l'autre s'en est dispensé, le jugement est dit par forclusion, ce qui signifie que la partie a été déchue du droit de produire par la lecture du rapport du juge. Ce jugement est d'ailleurs contradictoire, du moment que les deux parties ont conclu au fond avant que Tinstruction par écrit ne fût ordonnée et à l'appel de la cause ii, l'audience. Il était donc bien inutile de dire, comme l'a fait l'article 113 du Code de procédure, qu'il n'est pas susceptible d'opposition. Il ne comporterait cette voie de recours qu'autant qu'une des parties n'aurait pas conclu à l'audience, de telle sorte que le jugement ordonnant l'instruction par écrit serait déjà lui-môme par défaut.
Il nous reste, pour terminer cette matière, à expliquer quelques dispositions consacrées à la responsabilité des avoués, greffier, juge rapporteur, quant aux pièces produites (art. 106, 107, 108, 109 in fine, 114, 115 C. pr.). Ces dis-
(1) On a dit aussi que les avocats pourraient manquer aux convenances vis-à-vis du rapporteur, mais cette raison n'a aucune valeur. A la Cour de cassation, les avocats discutent souvent lesrapports des conseillers et on n*a jamais constaté la moindre infraction aux convenances; nous verrons qu'en matière d'ordre, de distribution par contribution <et d'incidents sur le partage, on plaide aussi après le rapport du juge.
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positions peuvent se résumer ainsi. Chaque pièce que produit une partie est remise par elle au greffier qui fait mention de la production sur un registre tenu de la manière prescrite par l'article 108. Les pièces sont communiquées à l'avoué adverse, soit sur récépissé, soit au greffe. Tantôt l'avoué est autorisé à emporter la pièce à son étude à la condition d'en donner un reçu ou récépissé au greffier (art. 106 G. pr.), tantôt la pièce est trop importante pour ((u'on en autorise le déplacement (il s'agit par exemple d'un testament olographe rédigé en un seul exemplaire) et alore c'est au greffe même que l'avoué adverse doit en prendre connaissance (art. 77 G. pr.). Dans le premier cas, l'avoué doit i^mettre, dans les vingt-quatre heures, au greffe la pièce communiquée, au risque d'encourir les condamnations édictées par l'article 107 du Gode de procédure. La partie qui a produit la pièce peut requérir ces condamnations sans constituer avoué ; la loi a pensé qu'il lui serait difficile de trouver un avoué disposé à conclure contre un confrère pour une affaire qui implique de sa part une 'faute professionnelle. Le jugement, qui ordonne la restitution au greffe de la pièce, condamne en outre l'avoué à dix francs de dommages-intérêts par chaque jour de retard, (décret du 30 mars 1808, art. 66). Ce jugement n'est pas susceptihle d'appel de la part de l'avoué. Mais peut-il être attaqué par l'opposition, s'il est rendu par défaut? Dans le silence de la loi, l'affirmative semble bien s'imposer, puisque l'opposition est de droit commun contre les jugements par défaut.. Et cependant la solution contraire parait bien être dans l'esprit de la loi. La raison qui a décidé le législateur à exclure l'appel existe aussi pour écarter l'opposition : le législateur, en obligeant les avoués à restituer les pièces dans des délais très courts, a voulu leur retirer le moyen de retarder le |)rocès. Or l'opposition et l'appel, étant suspensifs de l'exécution, leur permettraient de ne pas restituer tant qu'il n'aurait pas été statué sur ces voies <le recours. ^D'ailleurs, l'avoué est presque toujours en faute lorsqu'il laisse prendre défaut contre lui, car il ne peut pas ignorer qu'il est l'objet d'un procès en restitution de pièces.
Dès qu'une pièce est rétablie au greffe, le greffier en devient de nouveau responsable.
Une fois les communications terminées entre les avoués, le greffier remet les pièces au juge rapporteur qui en devient à son tour responsable fart. i09 G. pr.). Le jugement rendu, le juge rapporteur restitue les pièces au ♦greffier, et la responsabilité repose maintenant encore sur lui (art. il4 G. pr.). Enfin, le greffier restitue les pièces à chaque avoué et en est déchargé par rette restitution (art. 115 G. pr.). La loi dit que les avoués, en retirant leurs pièces, émargeront le registre et que l'émargement servira de décharge au ^^reffier (art. 115 G. pr.). Gette disposition semble donner ainsi à chaque avoué le droit de venir isolément reprendre ses pièces, mais cela serait dan- ^^ereux. Aussi, le tarif (art. 70 et 87) a prévu ce danger : l'avoué le plus diligent lait sommation aux autres avoués de la cause de se trouvei* tel jour, à telle heure au greffe, pour le retrait des pièces, lequel s'opère ainsi en même temps pour tous. Si une partie restait cinq ans, à partir du jugement, sans réclamer une pièce, soit du juge, soit de son avoué, elle pourrait être repoussée par la prescription (art. 2276 G. civ.).
La soustraction, la destmction, renlèvement des pièces pendant leu dépôt au greffe constituent, suivant la qualité des personnes coupables, un <'rime ou un délit puni par les articles 254, 255, 409 du Gode pénal.
En théorie, la procédure de l'instruction par écrit compte, encore aujourd'hui, des partisans. Dans la doctrine, il est certain qu'elle peut rendre de sérieux services dans les affaires compliquées ; il est également hors do doute qu'elle pourrait être simplifiée et améliorée. Mais à quoi bon insister sur les réformes à introduire dans une procédure dont la pratique ne veut plus et ne se sert plus? On préfère aujourd'hui, même pour les affaires les plus compliquées, s'en tenir à la procédure ordinaire, sauf à ordonner une expei'tise ou laisser les parties rédiger de longs et savants mémoires. Ce dernier procédé offre cependant un inconvénient : ces mémoires, n'étant pas prévus par le tarif civil, ne peuvent pas entrer en taxe, de sorte que chaque plaideur, même le gagnant, en supporte la dépense, à moins qu'elle ne puisse être mise à la charge de l'autre partie, à titre de dommages-intérêts.
g 58. — Procédure sommaire (art. 404 à 407 C. pr.).
Nous avons vu qu'après avoir établi une procédure ordinaire, de droit commun, applicable en principe à toutes les affaires civiles de la compétence des tribunaux d'arrondissement, composée de requêtes en défenses et en réponses ou conclusions gi'ossoyées, d'ailleurs facultatives, et de plaidoiries h l'audience, le législateur a admis deux procédures d'une natui'e exceptionnelle, celle de Tinstruction par écrit pour les affaires particulièrement compliquées, dans lesquelles les plaidoiries sont supprimées, et où l'instruction s<' fait exclusivement par écrit, en second lieu, la procédure sommaire dont sont au contraire exclues les écritures.
La piH>cédure sommaire a, en matière civile, on caractère exceptionnel devant les tribunaux d'an*ondissement : elle n'est admise dans la loi que pour certains ras spécialement déterminés; il en résulte que, dans le doute, il faul préférer la procédure ordinaire à la procédure sommaire. Pour les affaires de la compétence des tribunaux de commerce, des juges de paix et des conseils de prud'hommes, il n'existe, au contraire, que des procédures sommaires encore plus simples et plus rapides que celles établies pour les tribunaux d'arrondissement ; c'est ainsi qu'elles n'exigent pas le ministère des avoués.
Toutes tes fois que le législateur a prescrit la procédure sommaire pour une affaire de la compétence du tribunal d'arrondissement, c'est pour Tune ou l'autre des raisons suivantes : ou l'affaire est très simple, quoique des intérêts considérables y soient engagés^; ou elle n'offre qu'un intérêt modique, quoique l'objet du procès soit peut-être très compliqué ; ou enfin l'affaire^ requiert célérité. Dans ces trois cas, la procédure ordinaire aurait de graves inconvénients. Si on l'employait dans une affaire simple, elle causerait des frais et des lenteurs inutiles ; dans un procès d'un intérêt médiocre, les frais seraient hors de proportion avec le litige engagé; dans une affaire requérant célérité, la procédure ordinaire retarderait le jugement du litige.
Déjà Justinien avait reconnu la nécessité d'une procédure sommaire, soil à raison de la modicité du procès, soit à raison de la condition des plaideurs ;
il voulait ([Il on jugeai ces afTaires sine scriptis et sine aliqua expensa (Nov. 17^ cap. 3). Dans notre ancien droit, on relève de très bonne heure l'existence d'une procédure sommaire, notamment dans les Etablissements d^ Saint-Louis,
A l'époque monarchique, les ordonnances royales prescrivirent maintes fois l'emploi de la procédure sommaire dans les affaires peu compliquées ou d'un intérêt modique. Une ordonnance de Charles VUI, de 1490, décida que pour éviter les grands frais dans les petites causes les juges devraient statuer sommairement dans les affaires qui ne dépasseraient pas trois livres tournois à payer en une fois. L'ordonnance de 1560 (art. 57) prescrivit aussi l'emploi de la procédure sommaire pour les afTaires les plus simples et interdit aux juges, pour les mêmes cas, de prendre des épices sous peine <le restitution au quadruple. L'ordonnance de Blois de 1579 rappela que toute affaire devrait être sommaire lorsque son intérêt n'excédemt pas trois écus un tiei^s. En outre, elle interdit fonnellemenl aux plaideurs de se faire représenter ou assister par des avocats. Le Code Michaud s'occupa aussi des affaires sommaires dans son article 15, mais le renouvellement même de c<'s dispositions prouve qu'elles n'étaient pas observées. Les magistrats continuaient à appointer même les causes les plus simples pour augmenter les frais et les épices. L'ordonnance de 1667 fut mieux inspirée sous certains rapports dans son titre XVU (art. l»' et suiv.). Elle donna rénuméitilion des affaires qui devraient être jugées sommairement, mais elle eut le tort de permettre le ministère des procureurs et des avocats, d'ailleurs à titre purement facultatif. L'ordonnance de 1667 veut qu'on juge sommairement les affaires qui n'excèdent pas 400 livides dans les cours supérieures et dans les autres justices royales ou 200 livres dans les justices seigneunales. D'autres affaires sont encore déclarées sommaires à cause de leur nature, de leur urgence ou de leur simplicité.
Le Code de procédure s'est inspiré du même esprit, mais il a eu deux torts : il a rendu obligatoire le ministère des avoués et celui des avocats ; il n'a donné, dans l'article 404 du Code de procédure, qu'une énumération très incomplète des affaii^s sommaires et il a, dans un grand nombre d'autres dispositions soit du Code civil, soit du Code de procédure, déclaré que telles affaires ou tels incidents s'instruiraient sommairement, sans s'expli- ((uer sur le sens de ce mot, sans dire s'il est pris dans son sens technique ou s'il est employé dans son sens ordinaire, c'est-à-dire comme synonyme de rapidement, de sorte que l'affaire resterait ordinaire mais devrait être instruite très vile.
La question est cependant fort importante, car il existe de nombreuses différences entre les affaires sommaires et les affaires ordinaires. Mais il serait prématuré de l'aborder dès maintenant. Voyons d'abord quelles sont les affaires sommaires aux termes de l'article 404. Nous pourrons constater sans peine que chacune d'elles a été déclarée sommaire pour un des trois motifs précédemment indiqués.
Sont matières sommaires :
1*» Les appels des juges de paix. Nous avons vu, avec la loi du 25 mai 1838, modifiée sur certains points par celledu 2 mai 1855, quelles sont les affaires dont les juges de paix connaissent à charge d'appel. (Cet appel est porté au
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tribunal d'arrondissement qui le juge avec la procédure sommaire, le plus souvent à cause de la modicité de l'intérêt engagé;
2<» Les demandes pures personnelles, à quelque somme quelles puissent monter, quand il y a titre, pourvu qu'il ne soit pas contesté. Cette expression « demande pure personnelle » a pour objet d'exclure toutes les matières immobilières et même les matières réelles mobilières. U ne faut pas oublier, en effet, que nous sommes ici en matière exceptionnelle, et que, dans le doule, l'expression de la loi doit être prise dans son sens le plus étroit.
Pour que l'affaire soit sommaire, il ne suffit même pas que l'action soil personnelle mobilière : il faut encore (|ue le tilre ne soit pas contesté et ce terme a été la cause de bien des controverses. Pour les résoudre, il faut se rappeler avant tout Tesprit de la loi. H s'agit ici d'affaires qui doivent être sommaires, non pas à cause de la modicité des intérêts engagés, mais à raison de leur simplicité; peu importe l'importance du litige : du moment que le titre n'est pas contesté, l'affaire sera sommaire à cause de cette simplicité. Mais alors que faut-il" entendre par titre?
Les uns estiment que ce mot est tout simplement synonyme de tilre écrit, authentique ou sous seing privé. Du moment que la sincérité ou la validité de cet écrit ne serait pas contestée, l'affaire deviendi'ait sommaire. Cette solution est inadmissible : il n'est |>as possible de faire abstraction du fond même (tu débat qui peut être fort compliqué, et par exemple d'ad m etti'e que l'affaire soit sommaire, quoique le défendeur conteste la prétention du demandeur en soutenant que le contrat est entaché de nullité pour cause d'erreur, de dol ou de violence, ou encore que la libéralité n'est pas une donation ordinaire et constitue une substitution prohibée, (^e sont là des questions fort difficiles à résoudre et qui ne sauraient être suffisamment instruites avec la procédure sommaire (l).
Aussi pi*éfère-t-on reconnaître aujourd'hui (jUe le mot titre ne désigne pas seulement l'écrit authentique ou sous seing privé qui relate le droit, mais encore et aussi le fond de ce droit. Ce mot, à lui seul, dit donc deux choses à la fois : pour qu'une demande personnelle soit sommaire, quel que soil hî montant du procès, il faut que le droit invoqué par le demandeur ne soit pas contesté, ni l'écrit qui constate ce droit. Mais certains auteurs se soni demandés comment, dans ces circonstances, un procès peut exister et, craignant de trop restreindre ce champ d'application de la procédure sommaire, ils ont proposé l'explication suivante qui est purement arbitraire et contraire à l'esprit de la loi : pour que le titre, en tant qu'il s'agit du fond du droit, soil considéré comme n'étant pas contesté, il suffit que le défendeur reconnaisse, qu'au moment de sa naissance le droit du demandeur était [mrfaitement valable, lors même qu'il soutiendrait qu'au moment du procès il ne l'est plus ou n'existe même plus, par suite d'un événemiMit ultérieur (2) tel qu'un [uiiement, une compensation. Ne voit-on i)as tout de suite que les contestations de cette nature peuvent encore être trèsgi-aves et doivent, pai*
(t) En raisonnant ainsi on suppose, ce qui était dans l'intention du législateur, quo les conclusions grossoyées jouent un rôle important dans rinstniction du procès.
(î) Voy. la jurisprudence dans Jiir. gén.^ v» Matière sommaire^ n» 26; civ. rass., 5 mai-s 1*860, D. P. 60, 1, 125.
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cela même, comporter la procédure ordinaire? D'ai Heure, soutenir que tel titre n'existe plus actuellement, n'est-ce pas le contester au premier chef?
Nous déciderons donc qu'en matière pure personnelle, quel que soit le montant du litige, Taffaire ne sera sommarire qu'autant que le titre écrit ne sera pas contesté (et au titre écrit nous assimilerons la promesse verbale reconnue) et que le fond du droit ne le sera [>as davantage. Même avec cette interprétation, les affaires sommaires pour cette cause seront encore très nombreuses. Nous y ferons rentrer notamment tous les procès que les créanciers sont obligés d'intenter contre leurs débiteurs, quoique ceux-ci ne contestent rien, mais parce que ces créanciers n'ont pas un titre exécutoire et qu'il leur faut prendre jugement pour pouvoir recourir aux voies d'exécution. Seront encore sommaires toutes les affaires dans lesquelles la diflicullé ne portera que sur un accessoire du droit non contesté, par exemple si le débiteur demande un terme de grâce, s'il y a procès sm* l'échéance du terme de droit, sur le taux des intérêts stipulés, etc.
3* Sont aussi affaires sommaires les demandes formées môme sans titj-e, lorsqu'elles n'excèdent pas, aux termes de notre article, 1 000 francs, chiffre qui a été modifié par la loi du 11 avril 1838 et porté à 1500 francs. (Zette loi de 1838 (art 1*', dernier alinéa), en élevant la comi)étence en dernier ressort du tribunal d'arrondissement, a eu le soin de dire que les affaires seraient aussi sommaires jusqu'à concurrence de cette somme. En d'autres termes, le législateur a entendu, comme cela résulte de l'article i**' de la loi du 11 avril 1838, établir une corrélation parfaite entre la procédure sommaire et la compétence en dernier ressort. Nous en conclurons qu'on doit aujourd'hui considérer comme sommaires les actions réelles ou mixtes immobilières, toutes les fois que le litige est né à l'occasion d'un immeuble dont le revenu ne dépasse pas 60 francs par an constaté par contrat de bail ou de rente perpétuelle. De même, si le défendeur a formé une demande reconventionnelle, l'affaire restera sommaire, pourvu que chacune des deux demandes ne dépasse pas 1 500 francs. Dès que l'une des deux (peu importe laquelle' est supérieure à cette somme, l'appel est admis sur le tout, c'est-à-dire même sur la demande qui, dans le cas où elle aurait été seule, n'aurait pas comporté cette voie de recours. Nous en concluerons que, dans ce cas, les deux demandes, même celle qui ne dépasse pas 1 500 francs, doivent être jugées avec la procédure ordinaire.
Ces actions personnelles ou même réelles, de la compétence en premier et dernier ressort des tribunaux d'arrondissement, sont jugées comme matière sommaire, même quand elles sont formées sans titre, nous dit la loi, c'està-dire sans écrit. Mais il faut toujours supposer qu'il y a un litige, si on prend ce terme comme synonyme de source du ch'oit du demandeur. Peu importe ici que ce titre soit ou non contesté et il pourra même arriver que la contestation soulève des difficultés très délicates. Ce qui rend ici l'affaire sommaire, ce n'est plus, comme dans l'hypothèse précédente, sa simplicité, mais la modicité de l'intérêt; c'est précisément pour cela qu'il importe peu que le titre soit contesté ou non, car cette contestation n'empêche par l'intérêt de j'ester modique. Le législateur a voulu éviter à ces affaires les frais toujours élevés d'une procédure ordinaire.
Pour savoir si une affaire comporte la procédure sommaire en vertu de notre disposition, il faut donc rechercher si elle est susceptible d'appel. (Vest ainsi que se pose ici la question de savoir à quoi on doit s'attacher pour décider si une demande est supérieure à i 500 francs de principal. Nous la retrouverons à propos de l'appel. Toutefois, il peut arriver au cours du pmcès que, par suite de cx)nclusions additionnelles étendant la demande ou la restreignant, Taffaire cesse d'être jugée en dernier ressort et devienne susceptible d'appel, ou qu'au contraire elle cesse d'être susceptible d'appel et soit jugée en dernier ressort. En pareil cas, la procédure sera-t-elle également modifiée? Il faut distinguer : si l'affaire, d'abord en dernier ressort, devient ensuite susceptible d'appel, alors aussi l'instruction cesse d'être sommaire et devient ordinaire; mais si l'affaire, qui devait être d'abord jugée à charge d'appel, l'est ensuite sans appel, doit-on quitter la procédure ordinaire \Ktuv prendre la procédure sommaire? L'affirmative parait naturelle et logique, et cependant certains auteurs la repoussent en disant, en termes assez vagues, -et même sous forme d'une pétition de principe, qu'on ne peut pas abandonner ta règle pour prendre l'exception. Toutefois, si au cours de l'instance le tribunal a rendu un jugement d'incident qui scinde la procédure en deux parties, il semble qu'on ne doit plus éprouver d'hésitation pour admettre qu'à partir de ce jugement la procédure précédemment ordinaire deviendra sommaire, si la \aleur du procès est descendue au taux de la compétence en dernier ressort. Parfois, les parties conviennent de renoncer à la voie de. I'af)pel, et alors se présente la question de savoir si l'alTaire devient aussi sofïiraaire en pareil cas. Cette difficulté dépend d'une autre question que nous i-encontrerons bientôt : la division des affaires en ordinaires, ou sommaires est-elle d'ordre public?
> Sont encore affaires sommaires les demandes provisoires ou qui •requièrent célérité. Ici on emploie la procédure sommaire, on supprime quelques formes pour aller plus vite. La question de savoir si une affaire requiert célérité est avant tout de pur fait et, comme telle, abandonnée à l'appréciation souveraine des juges. Nous citerons comme exemples d'affaires requérant presque toujoure célérité : les demandes de main levée d'opposition à mariage (art. 177 et 178 C. civ.) ; les demandes d'exclusion ou de destitution de la tutelle ; toutes les affaires que l'article 49 du Code de procédure dispense de la tentative de conciliation pour cause de rapidité ; les cas dans lesquels les tribunaux doivent ou |)euvent accorder l'exécution provisoire aux termes de l'article 1.35 du Code de procédure; les demandes en restitution de pièces (art. 102 C. pr.); les demandes en vérification d'écritures (art. 192 €. pr.); les demandes en distraction en matière de saisie-exécution (art. 608 C. pr.) ; les demandes en validité des divei-ses saisies conservatoires; la réception de la caution en matière de surenchère sur aliénation volontair(^ (art. 832 C. pr.). La demande en validité d'une saisie-arrêt est toujoui-s sommaire, car il est urgent de rendre au débiteur, s'il y a lieu, la disposition de sa créance (arg. art. 49 et 563 C. pr.). Mais l'instance en déclaration affiimative peut n'être pas sommaire, tout dépend des circonstances et, quant à l'avoué du tiers saisi, il a toujours droit aux émoluments que lui reconnaissent les articles 70 et 92 du tarif civil.
On a vu que le président du tribunal accorde très facilement raulorisalion d'assigner à bref délai, même dans des cas où la célérité n'est pas prouvée; mais l'ordonnance qu'il rend à cet effet au profit du demandeur et en l'absence du défendeur est de juridiction gracieuse et comme telle ne juge rien; elle ne décide donc pas, avec l'autorité qui s'attache à la chose juj^'ée, que l'aiTaire requiert célérité et qu'elle doit être instnjite sommairement. Le tribunal conserve son entière liberté d'appréciation sur ces deux points d).
5° Enfin sont encore sommaires, aux termes de notre article, les demandes en paiement de loyers, fermages, arrérages de rentes. Ces affaires sont toujours fort simples et de plus requièrent célérité. 11 faut supposer que la demande |en paiement de loyers ou de fermages concerne un bail supérieur à 400 francs par an, car, jusqu'à concurrence de cette somme, c'est le juge de paix qui est compétent aux termes de la loi du 2 mai 1855 et non pas le tribunal d'arrondissement. Celui-ci ne pourrait connaître de l'affaire qu'en cas d'appel du juge de paix ; elle serait encore sommaire, mais en vertu du n° 1 de notre article et non plus en vertu du n° 5. Notre disposition suppose bien entendu qu'à la demande en paiement des loyers, fermages et arréraj^es ne se joignent pas des conclusions tendant à la résiliation du bail ou au remboursement de la rente; autrement l'affaire deviendrait ordinaire, à moins que la résiliation ou le remboursement ne requérassent célérité ou que la demande en résiliation ou en remboursement ne fût pas contestée.
Telle est l'énumération de l'article 404 ; elle n'est i)as limitative et a seulement pour objet de grouper les cas les plus fréquents d'application de la procédure sommaire., 11 y en a encore beaucoup d'autres dans lesquels les lois les plus diverses prescrivent l'emploi de cette procédure. A litre d'exemples, nous relèverons comme matières sommaires : les procès relatifs aux servitudes d'irrigation (loi du 29 avril 1845, art. 4 et loi du 11 juillet 1847, art. 3) ; les actions civiles intentées par les communes ou dirigées contre elles relativement à leurs chemins (loi du 20 août i881, art. 18) ; les demandes en nullité de ventes d'animaux pour vices rédhibitoires (loi du 2 août 1884, art. 9); les demandes en paiement de frais faites par les officiers ministériels (arg. art. 147 du tarif); les demandes en dommages-intérêts formées par les ouvriei^ à raison des accidents du travail (loi du 9 avril 1898).
L'article 823 du Code civil veut que la demande en partage soit jugée sommairement. On a dit, il est vrai, que cet article a été abrogé par l'article 1041 du Code de procédure, mais on n'a pas observé que l'article 823 du Code civil, en tant qu'il détermine la procédure du partage, est une loi spéciale et qu'une loi générale postérieure comme le Code de procédure n'abroge pas tacitement une loi spéciale antérieure. U faut donc encore observer l'article 823. Mais la procédure ne sera sommaire qu'autant que la contestation se limitera au paitage et, par exemple, si elle porte sur la manière d'y procéder ou de le tei'miner. S'il y avait contestation sur le fond du droit, par exemple sur la qualité d'héritier, il faudrait reprendre la procédure ordinaire (2).
Le législateur n'a ims toujours employé une terminologie parfaitement
(1) Voy. cependant Caïambéry, 3 juillet 1878, D. P. 79, 2, 218.
(2) Nancy, 17 décembre 1872, S. 74, 2, 207; ma note sous trib. de Lyon, 4 juin 18S7^ D. P. 89, 3, 7; req., 27 mai 1889, D. P. 90, 1, 37«.
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précise. Il dit tantôt qu'une afTairedoil être jugée sommairement, tantôt qu'elle doit être instruite et jugée sommairement, tantôt qu'elle sera jugée sans instruction ni procédure. A propos des incidents, le législateur emploie aussi le mot sommairement dans deux sens très différents : parfois il entend par là interdire la procédure ordinaire, d'autres fois il admet cette procédure à la condition que l'affaire soit rapidement enlevée, et sommairement devient alors synonyme de rapidement. Aussi les auteurs ont-ils éprouvé le plus grand embaiTas pour savoir comment il faut interpréter la loi dans^ces différents cas.
A notre avis, toutes les fois que la loi dit qu'une affaire sera jugée sommairement ou bien sans requéle ou bien sans procédure ou bien sur un simple acte de conclusions, ces différents termes signifient qu'il faut employer la procédure sommaire (voy. par exemple les art. 79*», 840, 847, 884 C. pr., 823 (i. civ,). A propos des incidents, il faut aussi admettre la procédure sommaire, si la loi dit sans instruction (art. 320 C pr.) ou sans procédure (art. 666 et 763 G. pr.) ou comme en matière sommaire (art. 669 G. pr.) ou encore comme sommaire (art. 763 G. pr.) ou encore sans aucune requête et sur un simple acte (art. 973 G. pr.).
Mais si, à l'occasion d'un incident, la loi a simplement employé la formule qu'il sera jugé sommairement, ce dernier mot est susceptible de deux sens : il peut signifier qu'on «levra employer la procédure sommaire, auquel cas il est pris dans son sens technique; parfois aussi la loi le prend avec son sens vulgaire et il signifie alors que l'incident devra être jugé rapidement, mais d'ailleurs avec la procédure ordinaire. Pour savoir quel est le sens adopté par la loi, le plus sûr est de consulter le tarif (spécialement l'arlicle 75) et de rechercher si, à l'occasion de tel ou tel incident, la loi admet des écritures et les fait entrer en taxe. Dans ce cas, il est bien évident que sommairement signifie rapidement et que le législateur a cependant entendu qu'on observât la procédure ordinaire qui, seule, comporte les requêtes grossoyées. Ainsi la loi a bien dit qu'on devrait juger sommairement : les exceptions déclinatoires (art. 172 G. pr.); les exceptions dilatoires pour faire inventaire et délibérer et de garantie (art. 174 et 180 G. pr.); l'exception de communication de pièces (art, 192 G. pr.); les reproches des témoins (art. 287 G. pr.); les récusations (art. 311 G. pr.) ; les reprises d'instance (art. 348 G. pr.), etc. Mais l'article 73 du tarif civil admet des écritures pour les cas des articles 172, 174, 180, 192, 348. Dans tous ces cas, on emploiera donc la procédure ordinaire en expédiant l'incident aussi vite que possible. Dans ceux, au contraire, où le tarif ne parle pas de requêtes grossoyées, c'est bien la procédure sommaire qu'il faut suivre (1).
Les affaires sommaires sont soumises à un certain nombre de particularités plus ou moins importantes (art. 405 et 406 G. pr.).
Les particularités les plus remarquables sont celles qui concernent les ^'critures ou conclusions grossoyées et la rémunération des avoués. La loi «'xclut les écritures en défense et en réponse (art. 405 C pr.). Une fois
(1) Voy. rémunération des afTaires reconnues sommaires, tant dans nos codes que •l'après les lois spéciales, dans le Dictionnaire de Rousseau et Laisney, v'« Matières iommairesy p. 75.
lavouB du défendeur constitué, l'audience est immédiatement suivie et Taffaire plaidée : on évite ainsi des frais et on gagne du temps, puisque, dans les affaires ordinaires, la loi donne quinze jours à l'avoué pour ses défenses et huit jours à l'avoué du demandeur pour sa réponse. Si l'un où l'autre des avoués se permettait des écritures, elles n'entreraient |>as en taxe et resteraient à sa charge (1).
Les avoués ne sont pas rémunérés à raison de chaque acte de procédure et ne peuvent pi'élendre qu'à un seul émolument connu sous le nom de droit d'obtention de jugement. Ce droit Vixé par l'article 69 du tarif civil est perçu pour chaque jugement définitif ou interlocutoire; il est proportionnel au montant de la demande et plus élevé en matière contradictoire qu'en cas de défaul ; le droit de jugement interlocutoire est de la moitié du di*oit de jugement définitif. L'avoué qui a obtenu la condamnation doit remettre le jour même l'état des dépens adjugés, pour que la liquidation en soit insérée dans le jugement ou arrêt (2).
Le principe suivant lequel les avoués ne peuvent prétendre qu'à un di*oil d'obtention de jugement en matière sommaire, comporte un certain nombre d'exceptions qui, pour la plupart, sont toutefois contestées. On admet aussi qu'en matière sommaire les incidents sont, à moins de disposition contraire de la loi, instruits, comme en toute autre matière, avec la procédure ordinaire, de sorte qu'il y a lieu d'autoriser des écritures et de dresser un étal de fmis en ce qui les concerne. Seulement, pour certains incidents, les émoluments sont réduits, notam nient en matière d'expertise et d'interrogatoire sur faits et articles (art. 67 du tarif). De même, le décret du 30 mars 1808 4»xige dans ses articles 33, 70 et 71 qu'en toute cause, sans distinction entre les matières ordinaires et les affaires sommaires, les avoués signifient des conclusions motivées ; mais ce décret se trouve en contradiction avec le tarif civil qui ne permet aux avoués de réclamer aucun émolument autre que le droit d'obtention de jugement et exclut les conclusions motivées par cela môme que les articles 69 et 149 ne les mentionnent pas. On décide néanmoins aujourd'hui que les avoués ont droit à un émolument spécial pour ces conclusions motivées qu'ils signifient en matière sommaire comme en malien* ordinaire (3). De même encore, on permet aux avoués de percevoir le droit de copie pour signification des qualités et du jugement (art. 88 et 89 du tarif civil;. <Vest la conséquence de ce qu'en matière sommaire le jugement doit contenir les qualités comme en matière ordinaire. Mais on sait que, si le jugement est par défaut, les qualités ne sont pas signifiées (arg. ai't. 142 C pr. et art. 88 du tarif civil) (4). Les avoués peuvent aussi prétendre àla somme fixe que l'article 145 du tarif leur alloue pour frais de correspondance et pori de pièces loi*sque les parties sont domiciliées hors de l'arrondissement du
(1) Beq., 13 mars 1878, S. 7», 1, 3Î0.
(2) Dans le cas contraire il devrait supporter personnellement le coût de la levée des •exécutions rendues nécessaires. Civ. cass., 5 avril 1870, S. 72, 1, 173.
(8) Cass., lo«"mai 1854, S. 54, ï, 183; Cass., 16 décembre 1857, S. 58, 1, 191; Bordeaux, 22 janvier 1857, S. 57, 2, 355; Orléans, 15 décembre 1858, S. 59, 2, 513; Paris, !««• juillet 1859, S. 59, 2, 558; Cass., 5 avril 1870, S. 72, 1, 173.
(4) Civ. rej., 5 avril 1870, S. 72, 1. 173.
PROCÉDIRE SOMMAIRE. 317
Ifibunal. lis ont également le droit d'invoquer rarticle 147 qui double la somme pour les avoués d'appel. Ces sommes leur sont dues en matière som^ maire comme en matière ordinaire, parce qu'il s'agit bien plutôt pour eux de mevôir un remboursement que de toucher un émolument. Or ce que la loi a seulement voulu, c'est modifier les émoluments des avoués (1). Opendant la CiOur de cassation, abandonnant cette jurisprudence, a décidé, peut-être avec plus de raison, que le droit fixe pour port de pièces et correspondance n'est [MIS dû en matière sommaire où l'avoué ne peut prétendre qu'au remboursement des frais de correspondance dont il justifie (2). Au contraire, il semble que la Cour de cassation va trop loin lorsqu'elle rejette, en matière sommaire, les frais de voyage que l'article 146 du tarif civil alloue à la partie (3). Il ne s'agit plus ici, en effet, d'émoluments de l'avoué, mais d'une dépense faite par lo gagnant qui a été obligé de faire un voyage, à l'occasion de procès, au lieu où siège le tribunal. 11 est tout naturel qu'il ail droit à une indemnité.
Les autres particularités de la procédure sommaire tiennent à la rapiditéou à l'écononnie qu'exigent ces affaires. C'est ainsi qu'elles peuvent être instiiiites et jugées pendant les vacances et par la chambre des vacations, même si elles ne requièrent pas célérité (décret du 30 mars 1808. art. 44). Elles doivent aussi être dispensées du tour de rôle ; on les juge dès qu'elles, sont prêtes, soit à l'audience même pour laquelle cette audience a été donnée, soit à celle où les parties se présentent pour conclure (décret du 30 mai^ 1808, art. 66). On a aussi prétendu que l'article 403 du Code de procédure, en décidant que l'affaire serait jugée sur un simple acte, sans autre formalité, a entendu interdire l'avenir qui a lieu en matière ordinaire ; des conclusions' signifiées en tiendraient lieu. Cette solution, a-t-on dit, s'impose pour les affaires sommaires qui requièrent célérité, parce qu'elle est formellement consacrée par l'article 66 du décret du 30 mars 1808, lequel déclare que ces affaires sommaires requérant célérité seront appelées à l'audience sur simples mémoires, c'est-à-dire sur simples conclusions. Mais n'est-il pas permis d'en conclure, jmr argument a contrario que, dans tous les autres cas, l'avenir est autorisé (4)? Certains auteurs proposent, cependant, une distinction, suivant (|ue l'assignation a été donnée à jour fixe ( par exemple le i" juillet) ou seulement dans le délai de la loi, huit jours francs. Dans le premier cas, en effet, l'avenir n'apprend rien aux parties, tandis que, dans le second cas, il est indispensable de leur faire connaître le jour auquel elles doivent se présenter- |K)ur conclure. ^
En matière d'intervention, la loi décide (art. 406) que l'intervenant viendra prendre part au procès sous la forme d'un simple acte d'avoué à avoué,, tandis qu'en matière ordinaire l'intervention prend la forme d'une requête grossoyée.
(1) Civ. rej.. 5 avril 1870, S. 72, 1, 173. Voy. aussi Nancy, 1" juillet 1856, S. 56, 2, 609 ; Bordeaux, 2 janvier 1857. S. 57, 2, 355.
(2) Civ. cass., 13 janvier 1874, S. 74, 1,249. La Cour de cassation avait déjà juge <ians le même sens le 4 mai 1857, S. 57, 1, 654.
(3) Civ. cass., 2 août 1882, D. P. 83, 1, 477; civ. cass., 14 décembi-c 1887, D. P. 89, K lôO.
(4) En fait, il est unanimement reconnu que l'avenir est nécessaire dans quelque cas que- Ion se trouve.
Une dernière particularité des affaires sommaires est celle qui concerne Fenquète : nous l'examinerons plus loin en étudiant la procédui*e d'enquête.
Sous tous les autres rapports, la procédure sommaire des affaires civiles est soumise au droit commun des affaires ordinaii^s. Ainsi, les affaires *sommûrttS sont, comme les affaires ordinaires, soumises à la tentative de conciliatioo ; elles peuvent en être dispensées mais à un autre titre et, par exemple, parce qu'elles^ requièrent célérité. De même, elles sont introduites par ajournement avec constitution d'avoué de la part du demandeur, et le défendeur comparaît en constituant de son côté avoué. Le délai d'ajournement donné au défendeur pour consUiuer avoué est aussi de huitaine, à moins que le demandeur nait été autorisé à assigner à bref délai. Mais ici apparaissent quelques différences.
Rappelons qu'il ne peut pas être signifié 4«i conclusions grossoyées, par aucune des parties, et que si l'avenir est admis en pratique par acte distinct des conclusions, la question n'en est pas moins controversée. Ce qui est certain, c'est que les avoués doivent se signifier de simples conclusions motivées, comme cela résulte des articles 33, 70, 71 du décret du 30 mars 1808, dont les termes sont généraux, embrassent toutes les causes et onli sous ce rapport, dérogé au tarif civil (1). D'après la Cour de cassation, il n'est pas nécessaire de signifier, comme en matière ordinaire, ces conclusions tix)is jours à l'avance (2). Les affaires sommaires sont soumises, comme les autres, à la communication au ministère public dans les cas où la loi prescrit cette formalité. Nous avons vu que, toutefois, ces affaires sont, en théorie, dispensées du tour de rôle ; à l'audience, elles sont plaidées par les avocats, suivant le droit commun, les avoués ne pouvant plaider que certains incidents (ord. du 27 février 1822, art. 5).
On applique aux affaires sommaires le droit commun pour les incidents, à moins de dis|)ositions contraires dans la loi, ainsi que pour les jugements par •défaut et opposition, notamment pour le défaut profit joint; seulement, la requête d'opposition à un jugement par défaut ne doit pas être grossoyée et ne contient que de simples conclusions motivées. Sous l'ordonn^ince de 1667 (tit. XVII, art. 12 et 13), l'exécution provisoire pouvait toujours être ordonnée par le juge quand il statuait en matière sompiaire, pourvu que la condamnation n'excédât pas une certaine somme ; aujourd'hui, l'exécution provisoire n'est permise que dans les cas déterminés par l'article 135, sans distinction entre les affaires sommaires et les affaires ordinaires.
Les formes de l'administration de la justice étant d'ordre public en tant qu'elles déterminent quelles procédures doivent être employées pour l'introduction des affaires, il en résulte que le juge ne peut pas, même du .-consentement des parties, substituer la procédure ordinaire à la procédun^ sommaire, ou réciproquement. Mais la sanction de la loi fondamentale qui défend d'intervertir l'emploi des formes de la procédure, varie suivant que
(2) Roq., 13 mars 1878, D. P. 78, 1, 311.
cette intervention est le fait du juge ou le fait des parties ou de leurs&vooés^ et qu'il s'agit de telle particularité de la procédure. Lorsque les parties conviennent entre elles de prendre la procédure sommaire au lieu de la procédure ordinaire, il est visible que cette convention n'est pas obligatoire» pour leurs avoués, par la raison qu'ils n'y ont pas pris part et indépendamment de toute considération d'ordre public. Les avoués ont-ils été parties à ce contrat, ils sont tenus de l'observer en tant qu'il supprime les conclusions grossoyécs, mais non en tant qu'il supprime la taxe oixlinaire. Sous le premier rapport, en effet, le contrat est parfaitement valable et ne déroge pas à l'ordre public. Nous avons vu que les parties sont toujours libres, dans les matières ordinaires, de supprimer les requêtes en défense et en réponse des articles 77 et 78 et de s'en tenir à la signification de simples conclusions. Mais le contrat est nul, comme contraire, à l'ordre public, en tant qu'il substitue le droit d'obtention de jugement à la taxe ordinaire. Sous ce second rapport, il ne lie donc pas les avoués qui peuvent et même doivent rédigei^ un état de frais, parce qu'on est en matière ordinaire.
Le cas inveree est celui d'une matière sommaire pour laquelle les parties conviennent d'employer la procédure ordinaire. On a proposé d'admettre la >alidilé de cette convention sous prétexte que la loi est toujours favorable au retour au droit commun. Mais c'est là un motif tout à fait vague, et il vaut mieux préciser en rappelant que le législateur s'est principalement proposé d'éviter les lenteurs et les gi^ands frais dans les causes faciles ou d'un intérêt pécuniaire peu élevé. C'est bien là une raison d'ordre public. Nous en conclurons donc qu'une pareille convention, qu'elle soit intervenue entre les parties ou entre les parties et leure avoués, est entachée de nullité absolue (1). Il en résulte que si, par application de ce contrat, les avoués rédigeaient et signifiaient des conclusions grossoyées, ces actes seraient finistratoires et resteraient à leur charge. De même, malgré cet accord, ils devront faire taxer les frais comme en matière sommaire.
La situation se modifie si la substitution d'une procédure à l'autre est le fait du juge et non plus le fait de la partie. Tel serait le cas où le juge, a^ant l'expiration du délai de quinzaine donné en matière ordinaire au défendeur pour rédiger sa défense, prononcerait contre lui défaut faute de conclure ou contre le demandeur avant l'expiration de la huitaine qui lui est accordée pour rédiger et signifier sa réponse : en pareil cas le juge appliquerait à une affaire ordinaire les règles de la procédure sommaire, et son jugement serait entaché de nullité. Il y aurait encore nullité si, dans une affaire ordinaire, il ordonnait une enquête à l'audience ou réciproquement si, dans une matière sommaire, il ordonnait une enquête devant un juge commissaire. Comme, dans les deux cas, l'enquête serait entachée de nullité par le fait du juge, elle devrait être recommencée à ses frais. Quanl à la nullité du jugement, on la ferait valoir au moyen des voies de recours ordinaires ou extraordinaires ouvertes par la loi. D'ailleurs cette nullité étant d'ordre public ne pourrait pas se couvrir ou plus exactement ne se couvrirait que par l'expiration des délais des voies de recours dans les cas où les parties
(1) Cass., 12 avril 1831, S. 31, 1, 319; Cass., 3 aoiU 1831« S. 3?, 1, 334.
n'en auraient pas fait usage. La Cour de cassation a, il est vrai, décidé que le moyen iiré de l'emploi de la procédure ordinaire, au lieu de la procédure sommaire dans une action en partage (art. 823 C. civ.), ne peut ]«s être invoqué pour la première fois en cassation (1). Mais cette solution csl en contradiction avec le principe qui défend de substituer une procédun^à une autre.
11 serait à désirer que la procédure sommaire fût généralisée et devint la règle. C'est ce qui fut déjà demandé lors de la loi de 1838. Certains députés se prononcèrent énergiquement contre cette tendance et demandèrent qu'on s'en tînt de préférence à la procédure ordinaire. Qu'importe, disaient-ils, la modicité du litige, c'est l'importance de la question qu'il faut voir; il s'agit de juger bien, plutôt que de juger vite et pour cela il est indispensable que le juge soit éclairé. Cette opinion, exacte dans son principe, cx)nduirait, si on l'appliquait avec exagération, à imposer la procédure ordinaire, même pour les plus petites affaires de la compétence des juges de paix. Mais alors on arrive à soumettre les petites causes à des frais supérieurs à la valeur pécuniaire du droit contesté, c'est-à-dire en fait à refuser toute justice aux plaideurs. 11 vaut donc mieux s'en tenir au vieil adage de nos anciens jurisconsultes : « A peu de chose, peu de plaid. »
C'est ce qu'on a compris dans la loi du 11 avril 1838, mais d'une manière insuffisante, en élevant le taux de la compétence des tribunaux d'ai'rondis- . sèment en premier et dernier ressort et en décidant que toutes ces affaires seraient jugées sommairement. En 1857, le baron de Crouseilles soumit au Sénat un projet de loi qui augmentait considérablement le nombre des affaires sommaires. Les corporations d'avoués s'émurent, intervinrentet empêchèrent le projet d'aboutir. Dans le projet de réforme du Code de procédure, on propose la suppression en principe de la procédure ordinaire: toutes affaires seraient sommaires, les conclusions grossoyées disparaîtraient, mais [K)ur éviter tout préjudice aux avoués, ceux-ci obtiennent des émoluments déterminés d'après la valeur de chaque affaire. On a vu, qu'en effet, de l'aveu même des avoués, ces conclusions grossoyées ont perdu toute utilité. Les avoués en confient la rédaction à des clercs de leurs études sans expérience qui s'en tiennent à de simples compilations. De leur côté, les juges ne lisent jamais ces écritures devenues complètement inutiles.
S 59. — Référé (art. 806 à 812 C. pr.).
Dans toutes les législations, il existe des procédures spéciales destinées à accorder justice aux particuliers, même dans les cas les plus urgents. Parfois, on va jusqu'à autoriser l'intéressé à faire la procédure en dehors de la justice et à se conduire comme s'il avait obtenu jugement, parce que le temps lui manque pour engager devant les tribunaux la procédure même la plus simple et la plus rapide. Seulement, la justice interviendra après coup, pour ratifier ou infirmer ce qui aura été fait, et si elle infirme, celui qui aura eu le tort d'employer une de ces procédures sera traité avec une sévérité particii-
(1) Rcq., 2 décembre 1872, S. 74, 1, 62.
lière. L'exécution sera d'autant plus facile contre lui que, le plus souvent, il aura fourni des garanties au moment même où il employait ces voies exceptionnelles à son profit. Comme procédures de cette nature, nous citerons à titre d'exemple ïoperis novi nunciatio chez les Ronfiains et dans notre ancien droit la clameur de haro qu'on a longtemps crue propre à la Normandie et aux lies anglo-normandes, alors qu'en réalité elle se retrouve dans presque toutes les coutumes ou usages de la première partie du moyen âge et même parfois de l'époque franque. (^e ([ui est propre à la Normandie et à ses îles, c'est la conservation de cette procédure à une époque où elle avait ailleurs dispani (1).
Aujourd'hui, nous n'admettons plus qu'une personne puisse se rendre par plle-méme justice, même d'une manière provisoire, à charge de donner caution et d'en référer ensuite aux tribunaux, quelque urgente que soit l'affaire. Mais le Code de procédure a emprunté aux anciens usages du lieutenant civil du prévôt de Paris, confirmés en dernier lieu par un édit de janvier 1685, une pratique aujourd'hui connue sous le nom de procédure des référés. Cette procédure s'est élargie et développée tout particulièrement sous le président de Belleyme, à ce point qu'elle est devenue une véritable institution. A Paris, elle est d'un usage journalier et plusieurs magistrats sont même affectés à ce service. Dans certains tribunaux de département, elle est beaucoup plus rare.
L'article 806 du Code de pi'océdure permet l'emploi du référé, d'abord dans toute circonstance quelconque où il y a urgence, ensuite toutes les fois qu'il s'agit d'une difficulté relative à l'exécution d'un titre exécutoire, jugement ou acte notarié (2), et dans ce second cas, il n'est plus nécessaire qu'il y ait urgence. On a, il est vrai, soutenu le contraire et prétendu que, même pour le cas de difficulté d'exécution, la compétence du juge de référé implique l'urJEjence. Celle solution revient à dire que le second cas do l'article 806 se confond avec le premier, alors cependant que \& loi les distingue très nettement (3),
On verra que l'article 554, pour les difficultés élevées sur l'exécution des jugements ou actes, donne compétence au tribunal du lieu, si TafTaire requiert célérité. Mais ce tribunal ne peut statuer que provisoirement et doit renvoyer la connaissance du fond au tribunal de l'exécution. Il ne faudrait pas croire que cette compétence se confonde avec celle du juge des référés Nous verrons que la loi interdit au juge des référés de prendre des mesures ou de rendre des décisions qui feraient préjudice au principal (art. 809), tandis que l'article 554 n'établit aucune restriction de cette nature pour le tribunal (4).
On discute encore très vivement sur le point de savoir si le président du tribunal statuant en référé, ou le juge qui remplit les mêmes fonctions, est compétent à raison de l'urgence, même pour les affaires que la loi attribue
(1) Voy. mon Élude historique sur la clameur de haro, Paris, 1882, 1 broch. in>8.
(2) Voy. les cas de référés prévus aux art. 606, 607, 661, 081, 734, 786, 829, 843, 845, 85-2, »21, 922, 944, 948 C. pr.
(3) Bordeaux, 31 janvier 1899, D. P. 99, 2, 112.
(4) Paris, 13 novembre 1894, D. P. 95, 2, 152.
aux tribui^aux de commerce ou aux juges de paix. Pour bien comprendre cette question, il faut se rappeler les deux cas prévus par l'article 806, celui d'une question urgente quelconque et celui d'exécution d'un jugement ou acte notarié. Il ne paraît pas possible de contester la compétence du juge des référés, lorsqu'il s'agit d'une difficulté relative à l'exécution d'un jugement rommei'cial : dans ce cas, la difficulté naît du jugement et a, par cela même qu'elle se réfère à l'exécution, un caractère civil. Mais si c'est un acte de commerce qui la produit, ne peut-on pas dire que le juge 'des référés devient incompétent malgré l'urgence, parce qu'il est un juge civil et qu'en -principe les juges de cette nature ne connaissent pas dfis affaires commerciales? C'est en effet ce que décide la jurisprudence (4) ; elle ajoute que la procédure des référés est tout à fait inutile en matière commerciale, par cela même que la procédure commerciale est toujours très rapide. Ces deux raisons sont fort contestables ; il est certain que le tribunal civil et son président; en tant qu'il le représente, sont incompétents en matière commerciale, mais on n'a pas oublié que leur incompétence est purement relative. Seulement existe- t-elle, même ainsi comprise, pour le juge des référés? Il est permis d'en douter (2). En tant qu'il statue en référé, le président du tribunal n'est pas plus un juge civil qu'un juge commercial : la cause de sa compétence ne réside plus dans la nature civile de l'affaire, mais dans le caractère d'urgence du procès. Du moment que ce caractère existe, le juge des référés est compétent, sans qu'il y ait lieu de rechercher si l'affaire est civile ou commerciale, et ce qui le prouve, ce sont les termes absolus de l'article 806 du Code de procédure. On se trompe également lorsqu'on relève que la procédure commerciale ordinaire, à raison même de sa simplicité *et de sa rapidité, suffit dans les cas les plus urgents. On verra bientôt, au contraire', que la loi attache à la procédure et aux décisions de référés certains avantages particuliers et dont sont privées les affaires commerciales. Par exemple, les ordonnances 'de référé par défaut ne sont pas susceptibles d'opposition, tandis que les jugements par défaut des tribunaux de commerce peuvent être attaqués par cette voie de recours. De même, leS ordonnances de référé sont de plein droit exécutoires par provision et sans caution, alors que cette question soulève des controverses pour les jugements des tribunaux de commerce. Le juge des référés peut mêmq décider que son ordonnance sera exécutoire sur minute (art. 81i C. pr.), tandis qu'il est encore fort douteux que cje droit appartienne aux tribunaux de commerce. La même controverse reparaît au sujet des affaires de la compétence des
(1) Voy. Jur. g en, y v» Compétence civile des tnbunaux dC arrondissement ^ n* 28Î; Paris, 4 janvier 1849, D. P. 49,- 5, 194; Paris, 30 août 1849, D. P. 50, 5, 401 ; Amiens, 26 mai 1875, D. P. 76, 2, 68; civ. cass., l" décembre 1880, D. P. 81, 1, 5; Paris, 2 janvier 1883, D. P. 83, 2, 141; Paris, 9 mars 1883, D. P. 84, 2, 66; Paris, 5 mai 1888, D. P. 88, 5, 415; Paris, 9 juillet 1892, D. P. 93, 2, 220; Grenoble, 23 février 1894, I). P. 95, 2, 66; Paris, 7 juin 1894, D. P. ^8, 2, 17; civ. cass., 25 juillet 1895, D. P. 96, 1, 180. Voy. en dernier lieu l'ordonnance du président du tribunal de la Seine^ du 25 mai 1901, dans l'affaire du Figaro,
(2) Voy. dans le sens de Tinpompétence absolue du juge des référés : Paris, 9 mal 1893, 1). P. 93, 2, 337; contm Paris, 19 janvier 1880, l«r avril 1881 et 26 janvier 1893, D. P. 93, 2, 337 ; Paris, 19 juin 1895, D. P. 95, 2, 512.
juges de paix. La jurisprudence ne veut pas qu'on les soumette, même en ras d'urgence, au Juge des référés et par les deux raisons déjà données : les tribunaux d'arrondissement sont incompétents pour juger les affaires que la loi attribue aux juges de paix; la procédure des justices de paix est si simple et si rapide qu'elle suffit en cas d'urgence (1). Nous repoussons ces deux arguments par les considérations déjà présentées à propos des affaires commerciales ; relevons seulement les principales différences qui existent entre les ordonnances de référé et les jugements des juges de paix. Ces jugements, à la différence des ordonnances de référé, sont susceptibles d opposition, s'ils sont rendus par défaut; les jugements des juges de paix ne sont pas, comme les ordonnances de référé, de plein droit exécutoires par provision (loi du 25 mai 1838, art. 11). Les ordonnances de référé sont susceptibles d'appel immédiat, et pendant quinze jours seulement, tandis que les jugements des juges de paix ne peuvent pas être frappés d'appel pendant les trois jours qui suivent leur prononciation et que le délai de rappel est de trente jours (art. 809 C. pr. et loi du 25 mai 1838, art. 12).
Le juge des référés est, en principe, incompétent pour toutes les difficultés, même urgentes, qui.naissent d'actes administratifs; il risquerait de commettre lin véritable excès de pouvoir (2). Par exception, lorsque la loi donne compétence en matière administrative à l'autorité judiciaire pour une certaine matière, par exemple en cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, alors le président du tribunal, est compétent comme juge des référés pour les affaires urgentes naissant de ces matières, comme le tribunal civil esl compétent pour le fond (3). Il paraît aussi hors .de doute que le juge des référés est compétent pour tout acte qui exige l'autorisation de l'administration, si l'autorisation n'a pas été donnée ; tels seraient les travaux qu'entreprendrait une commune en l'absence de tout arrêté préfectoral. Cet acte devient, en effet, alors une simple voie de fait (4).
Il a'est pas possible de délimiter autrement les deux cas de compétence du juge des référés. Le premier, celui d'urgence, est manifestement le plus large et peut varier à l'infini dans ses applications. La question de savoir si une affaire est urgente est, en général, de pur fait (5).
Le second cas, celui de difficultés naissant d'un acte exécutoire, qu'il y ait ou non urgence, quoique moins large, est cependant encore fort étendu. La loi n'ayant établi aucune distinction, nous donnerons compétence au juge des référés, sans rechercher s'il s'agit d'une difficult-é de fond ou de forme (6\
(1) Giv. cass., 28 janvier 1873, D. P. 76, 1, 212; Paris, H novembre 1884, D. P. 86. 2, 80; req., 23 octobre 1888, D. P. «^ i, 190; civ. cass., 31 juillet 1889, D. P. 91, I, 323; Paris, 26 juillet 1892, D. P. 92, 2, M4.
(2) Bordeaux, 26 juin 1899; D. P. 99, î, 437; civ. cass., 13 février 1900, D. P. 1900, 1,506.
(3) Req., 23 juin 1852, D. P. 54, 1, 36*; Dijon, 10 août 1858,. D. P. 59, 2, 43 ; Montpellier, 20 juin 1887, D. P. 88, 2, 303; Iri^nai des conflits, 23 janvier 1888, D. P. 89, 3, 38; Limoges, 13 août 1888, D. P. 89, 2, 57.
(4) Tribunal des conflits, 2 avril 1881, D. P. 82, 3, 74.
(5) Req.. 10 mai 1898, D. P. 98, 1, 388; Rouen. 16 février 1898, D. P. 98, 2, 408; Irib. de Bourgoin, 25 janvier 1897, D. P. 1900, 2, 301.
(6) Paris, 14 mai 1887, D. P. 88, 2, 187.
si elle est soulevée par une des parties ou par un tiers, ni si l'exécution consiste dans une saisie ou dans une autre mesure ; le juge des référés sera compétent, même s'il s'agit de jugements étrangers ou de sentences arbitrales, à la condition qu'ils aient été revêtus de la formule exécutoire.
La juridiction des référés rend de tels services que les magistrats chargés de l'exercer, soutenus par les plaideurs, en ont porté très loin l'application et dans certains cas on a émis des doutes sur leur compétence. Ainsi tous les jours à Paris, et sans qu'on ait jamais soulevé aucune difficulté sur ce point, le juge des référés ordonne, à raison de l'urgence, une expertise pour constater un certain état de fait de nature à disparaître presque instantanément. Que cette mesure rende les plus grands services, il n'est pas permis d'en douter, mais est-elle légale et surtout conforme avec d'autres décisions de jurisprudence? Cette question se ramène à recheirher si, en dehors de tous procès actuels, les tribunaux peuvent ordonner des mesures d'instruction in ftUurum, c'est-à-dire en vue d'un procès qui pourra naître plus tard. La loi le pet'met elle-même en matière de vérification d'écritures, mais elle garde le silence pour les autres cas, et la jurispinidence en conclut, comme nous le verrons plus loin, qu'un tribunal d'arrondissement ne peut pas ordonner une procédure de faux, une enquête, une expertise, ou toute autre mesure d'instruction à futur, en vue d'un procès à naître. Gomment concilier cette solution avec la pratique du juge des référés qui ordonne tous les jours des expertises à futur? Si le tribunal n'a pas ce droit, comment le reconnaître au juge des référés? En outre, s'il peut ordonner une expertise à futur, pourquoi n'aurait-il pas aussi le droit de prescrire une enquête de même nature ? Il faut bien avouer que, sur ces différents points, la jurisprudence présente des incohérences. Pour nous qui reconnaissons aux tribunaux le droit d'ordonner des mesures d'instruction à futur, il est tout naturel que nous admettions ce même droit au profit du juge des référés (1).
A propos des mesures d'exécution, le président des référés a aussi élargi sa compétence, mais par des procédés qui le mettent très souvent en conflit avec la cour d'appel ou même avec la Cour de cassation. Il s'agit de mesures qui, au lieu de régler ou de faciliter l'exécution, ont pour objet de l'empêcher, de l'interrompre ou de la suspendre. Pour prendre les cas les plus fréquents nous rappellerons qu'il arrive au juge des référés, d'ordonner qu'on arrête l'exécution d'un titre exécutoire, de donner mainlevée d'une saisie, d'accorder des termes de grâce. La jurispnidence conteste ces droits au juge des référés (2) ; elle fait remarquer que la mission de ce juge consiste, dans l'esprit de la loi, à lever les difficultés d'exécution pour rendre cette exécution facile, et permettre au titre exécutoire de produire son effet. Le juge des référés ne. se met-il pas en contradiction avec l'esprit delà loi en arrêtant l'exécution ? On peut répondre que le texte de la loi ne fait aucune distinction et n'apporte
(1) Voy. ma note sous Bordeaux, Il février 1890, D. P. 91, 2, 103.
(2) Voy. en dernier lieu : Paris, 24 avril 1866, D. P. 66,2, 81 ; Paris, 29 novembre 1871, D. P. 72, 5, 380; Paris, 27 janvier 1872, D. P. 72, 2, 111 ; Paris, 2 janvier 1883, D. P. 83,2, 141; Paris, 8 janvier 1884, D. P. 84, 2, 146; Paris, 24 février 1887, D. P. 88, 2, 99; trib. des conflits, 13 décembre 1890, D. P. 92, 3, 58; Besançon, 13 juin 1892, D. P. 94, 2, 169 et ma note.
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aucuno liinito au pouvoir du juge des référés. Il semble bien, cependant, que ce magistrat ne puisse pas avoir plus de droits que le tribunal lui-même. Nous lui refuserons donc le pouvoir de prendre des mesures qui seraient interdites à son tribunal. Mais nous n'apporterons pas d'autres limites à ses pouvoirs, et de ces principes vont résulter les applications suivantes qui se présentent journellement dans la pratique.
Foii souvent, sur le procès-verbal d'enlèvement, le saisi demande à venir en référé sous prétexte quMl a besoin d'un délai, soit pour payer, soit pour liquider sa situation, par exemple pour vendiT son fonds de commerce. Si le créancier ne s'y oppose pas, et c'est le cas le plus fréquent, il semble que le référé est inutile. Cependant le saisissant et son huissier préfèrent en général une ordonnance qui fixe le délai et très souvent l'échelonne en plusieurs termes successifs. Cette ordonnance a l'avantage de donner, à défaut de paiement à chacun des termes, la sanction exécutoire dé la reprise immédiate des poursuites, sanction qui ne saurait résulter d'une convention verbale ou sous seing privé de sursis. Loi*sque le créancier s'oppose au délai, le président peut-il néanmoins l'accorder? C'est ici que le conflit commence souvent entre le président et la cour d'appel. Celle-ci conteste parfois d'une manière absolue, au président, le droit diaccorder un délai de grâce par la raison que, loin de pouvoir entraver l'exécution, il a reçu la mission de la faciliter (1). Cette solution nous paraît trop absolue, mais nous admettons sans difficulté que le président ne peut pas accxirder un terme de grâce, loi*squ'on se trouve dans un des cas où la loi refuse ce droit au tribunal. En référé, le président n'est que le représentant du tribunal et il ne saurait dès lors avoir plus de droits que celui-ci. Le président ne pourra donc pas accorder un terme de grâce si le titre exécutoire est un jugement. Mais on lui reconnaîtra ce droit si le titre est un acte notarié, du moins dans la doctrine aujourd'hui dominante, d'après laquelle les tribunaux peuvent suspendre l'exécution de ces actes. En fait, à Paris, dans la pratique, au nom de l'équité et contre la règle du droit, le président accorde souvent des délais de grâce malgré la loi et il s'expose sciemment à l'infirmation de son ordonnance par la Cour. Parfois, il a le soin de limiter le délai à un temps assez court, pour que le créancier ne puisse pas, même en interjetant appel, se soustraire à la nécessité de le respecter et dès lors il n'a pas intérêt à appelei-. On a demandé que le président fût autorisé par la loi et d'une manière absolue à accorder des termes de grâce. La question est très délicate. On pourrait craindre que le président ne fût porté à abuser de ce droit, s'il était formellement r(»connu par la loi. En outre, il ne faut pas oublier que trop souvent le débiteur demande à plusieui^ reprises et obtient à chaque échéance un nouveau terme de grâce, ce qui n'a d'autre résultat que celui d'augmenter les frais de justice sans le tirer d'embarras.
A un autre point de vue, le juge des réféi'és exerce sa juridiction en matière de saisie, tantôt pour lever certains incidents de ces saisies, tantôt pour faire tomber les saisies elles-mêmes. En a-t-il le droit? Par exemple, une revendication de meubles se produit au cours d'une saisie-exécution et
il) Paris, 24 février 1887, D. P. 88, 2, 99.
pour la paralyseï*. Le président peul-il rendre une ordonnance prescrivant de poursuivre Texécution sans tenir compte de la revendication ? On verra dans la suite, à propos des saisies-exécutions, que ce moyen d'en entraver la marche est fréquemment employé, souvent même avec elFronterie. Les arrêts sont très divergents sur c^tte question : les uns infirment toutes les ordonnances qui prononcent la continuation des poursuites malgré la revendication, même si celle-ci est irrégulière en la forme; d'autres les confirment quand il est établi que la revendication présente les caractères d'un concert frauduleux entre le saisi et le revendiquant, ou bien encore quand la revendication est nulle en la forme. Ces dernières solutions nous paraissent exactes : le président tient son droit, dans le premier cas, de ce que la fraude est en dehoi's de toutes les règles et, dans le second cas, de ce que la revendication étant nulle en la forme ne constitue plus qu'une voie de fait que le président a le droit d'écarter, précisément pour dégager la procédure de saisie-exécution.
Le président ordonne parfois la continuation des poursuites avec mise sous séquestre des objets revendiqués. Cette mesure a souvent l'inconvénient d'occasipnner des frais hors de proportion avec la valeur des objets (1).
D'autres fois, le président subordonne la discontinuation des poursuites à ime caution que doit fournir le revendiquant ou la continuation des poursuites à une caution que doit fournir le saississant. On a dit, il est vrai, que dans ce cas encore le juge des référés dépasse ses pouvoirs. C'est là une erreur manifeste, car l'article 809 du (iOde de procédure donne formellement le droit au juge des référés d'imposer des cautions.
En matière de saisie-gagerie, on voit souvent l'huissier saisissant assigner immédiatement en référé, à cause de l'insuffisance du gage, pour faire ordonner l'expulsion immédiate du locataire et la vente du mobilier sans attendre le jugement de validité. Ce procédé est de la plus gj*ande utilité, car il économise du temps et des frais. Mais le président a-t-il vraiment le droit d'ordonner l'expulsion du locataire et la vente du mobilier? Cela est fort contestable, même si le bail est notarié, et à bien des points de vue : le président en effet se substitue au tribunal et rend à ce sujet des décisions qui ont un caractère définitif et principal, ce qui est interdit par l'article 809 du Code de procédure. En vain remarque-t-on que le juge des référés est compétent pour tout ce qui concerne l'exécution des actes notariés, et qu'il peut ordonner l'expulsion en tant qu'elle est autorisée par le bail authentique. En pratique, le président évite assez facilement à son ordonnance les dangers d'une inlirmation, lorsque le débiteur est présent et se borne à réclamer un délai. L'ordonnance constate que le débiteur ne conteste ni la dette, ni l'insulïisance du gage et qu'il consent même à son expulsion et à la vente de ses meubles sans formalité faute de paiement à l'expiration du terme de grâce. Mais la \alidité de l'ordonnance est plus douteuse, si le locataire fait défaut, s'il abandonne les lieux, s'il conteste l'insuffisance du gage. Il faut en dire autant pour le cas où l'expulsion est ordonnée, non plus en vertu d'un bail notarié
(1) Paris, 24 juin 1890, 10 août 1891, 23 décembre 1891, D. P. 92, 2, 435; Paris, 12 janvier 1891, D. P. 91, 2, 161 et la note.
comme on l'a supposé jusqu'à présent, mais en vertu d'un acte sous seing privé, valable en la forme et reconnu par le débiteur, car si la loi donne au juge des référés le pouvoir de faciliter l'exécution des actes notariés en cas d'urgence, aucun texte ne lui reconnaît ce droit lorsqu'il s'agit d'actes sous seing privé. Nous veri'ons encore le président s'attribuer, même en dehors des référés, d'autres droits en matière de saisies. Un certain nombre de ces saisies ne peuvent avoir lieu qu'avec la permission du président du tribunal : la saisiean'èt, si le créancier n'est pas pourvu d'un titre écrit (art. 558 C. pr.) ; la saisiegagerie, si le bailleur veut la pratiquer sans sommation préalable (art. 819 C. pr.); la saisie foraine (art. 822 C. pr.) (1); la saisie-revendication (art. 82G C. pr.). L'autorisation de pratiquer une de ces mesures est accordée directement (ou refusée) à celui qui la demande au moyen d'une ordonnance sur requête, sans que l'adversaire éventuel soit mis en cause. Nous ne sommes donc plus en matière de référé. Aussi admet-on très généralement que cette ordonnance est un acte de juridiction gracieuse qui, à raison de ce caractère, n'a [Mis autorité de chose jugée et n'est pas susceptible de voie de recours. C'est un ordre judiciaire plutôt qu'un jugement proprement dit. Mais parfois ces ordonnances pourraient être demandées et obtenues dans des cireonstances où elles ne sont pas permises, par une partie qui surprendrait d'autant plus fatf'ilement la religion du juge que l'adversaire éventuel n'est pas présent. Aussi, conformément à une pratique qui remonte au président de Belleyme, à Paris le juge, au lieu d'autoriser purement et simplement une de ces mesures, ne la permet que sous condition, sous la condition de lui en référer au moyen d'une assignation pour le cas où l'ordonnance se heurterait à un obstacle quelconque dans son exécution. On a autrefois contesté ce droit au président du tribunal et prétendu qu'il commettait encore en pareil cas un empiétement. On soutenait que le président ne pouvait qu'accorder ou refuser la mesure demandée. Cette opinion est depuis longtemps abandonnée. La loi elle-même permet, dans plusieurs circonstances, au juge de revenii', parun<' seconde ordonnance, sur une première : en matière d'apposition des scellés (art. 922 C. pr.) ; en matière de vente mobilière (art. 946 C. pr.) ; en cas de délivrance d'une seconde grosse (art. 844 et 845 (]. pr.). Si la loi pei'mel. dans ces circonstances, au juge de rendre une ordonnance sur requête ù charge de lui en référer, pour quel motif le lui interdirait-on dans les autres cas ? Aussi, dans la pratique, autorise-t-on encore la clause de référé en matière de saisie-arrêt (art. 558 C. pr.), de saisie-gagerie (art. 819 C. pr.), de saisie foraine (art. 822 C. pr.), de saisie-revendication (art. 826 C. pr.), de saisie conservatoire commerciale (art. 417 C. pr.), de saisie pour cause de contrefaçon (loi du 5 juillet 1844; art. 44 C. pr.), de nomination d'administrateiu-. On reconnaît sans difficulté aujourd'hui que si le président peut accordei" purement et simplement une autorisation sur requête, il a, à plus forte raison, le droit de la subordonner à une condition. Ces ordonnances sur requête, on le remarquera, ne rentrent pas par elles-mêmes dans la juridiction des référés et elles ne s'y rattachent qu'autant ((u'elles sont attaciuées par une partie qui assigne alors l'autre en référé.
(1) La saisie foraine peut aussi être permise parle juge de paix.
Tous les jours, à la suite d'une ordonnance de celle nalure, on voit les ]>arlies revenir devant le juge, celle fois en référé, sur Tassignalion de celui (jui proteste contre l'ordonnance, le plus souvent du saisi. Cette seconde ordonnance confirme ou infirme la première. Aussi en a-t-on conclu qu'elle est de la même nature, c'est-à-dire de juridiction gracieuse, qu'elle n'a donc pas autorité de chose jugée et ne comporte pas de voie de recours ; mais cette solution doit être écartée sans hésitation. La seconde ordonnance est bien une ordonnance de référé : elle s'introduit par assignation ; les parties sont présentes ou dûment appelées et le juge tranche un différend qui les sépare ; l'ordonnance a donc autorité de chose jugée et est susceptible des voies de recours que la loi autorise contre les ordonnances de référé (1).
Parfois le juge des référés rétracte sa seconde ordonnance à un moment où le saisissant a déjà porté devant le tribunal la demande en validité <le la saisie. N'est-ce pas encore là, de sa part, un excès de pouvoir? La ( iOur de cassation répond affirmativement (2) ; elle intenlil le référé après assignation en validité devant le tribunal. Et en effet, par cela même (|ue lelte assignation saisit le tribunal, elle dessaisit le président et, si le juge des réféi'és pouvait encore revenir sur sa première ordonnance, il dépendrait de lui de faire tomber une instance engagée devant le tribunal.
Dans le silence de la loi il faut, par application du diH)it commun, donner compétence au juge du domicile du défendeui', bien que cette compétence puisse présenter de sérieux inconvénients loi-squ'il s'agit d'une question urgente relative à un immeuble (3).
La procédure des référés est, dans le silence de la loi, soumise au droit i'ommun. Le législateur indique toutefois, dans les articles 806 et suivants, sous quels rapports elle s'en éloigne à raison de l'urgence. On n'appliquera donc les principes ordinaii'es qu'autant qu'il n'y est pas dérogé jwr ces articles 806 et suivants.
Le référé s'introduit devant le président, par assignation aux jour et heure lixés chaque année par un règlement du tribunal (art. 807 C. pr. ; décret du M) mars 4808, art. .57). Bien d'autres solutions sont cependant proposées. Les uns prétendent que le délai d'ajournement est de huitaine, ce qui est inadmissibh' u cause de l'urgence. D'autres veulent qu'il soit d'un jour franc. Ces (Icitx opinions ont le tort commun de ne tenir aucun compte de l'article 807 (4), duquel il résulte nettement que l'assignation doit êti*e donnée pour le jour de la plus prochaine audience des référés. Supposons, par exemple. (|U(» ce jour soit, d'après le règlement du tribunal, le mercredi de chaque semaine; à partir du jeudi, on assignera chaque jour pour le mercredi suivant, de sorte que le délai sera plus ou moins long suivant que rassignation sera donnée plus ou moins loin du jour de l'audience. Par exception, en cas
(1) Poitieii», 4 août 1887, D. P. 88, 2, 239 ; Paris, 5 janvier et 18 juillet 1889. D. P. 91, •>, 49.
(2) Civ. cass., 10 novembre 1885, S. 86, 1, 9; Cass., 10 décembre 1889, 5 mars 1890 .1 l'»" juillet 1890. S. 90, 1, 481.
(3) Paris, 4 août 1897, D. P. 98, 2, G2.
(4) A Paris ti est d'usage, pour les réf»Mvs sur plaret, de fixer le délai à un jour franr av<>r aufnnentatioii à raison des distances.
(rextrême urgence, on peut assigner d'heure à heure, et même les jours de fête légale avec la permission du juge qui commet en pareil cas l'huissier chargé de lassignation (art. 807 et 808 G. pr.), et dans les mêmes circonstances le demandeur peut assigner en l'hôtel du président. 11 a même été jugé que l'assignation peut être donnée d'heurê à heure, sans permission du juge, s'il est établi que le défendeur a eu cependant le temps nécessaire jwur préparer sa défense (1). A Paris les référés, autres que ceux relatifs à la saisie-exécution et ceux sur scellés, sont portés au jour d'audience fixé par le président par les avoués qui rédigent un placet et sont communément appelés « référés sur placet », par opposition aux référés introduits par les huissiers à la requête des parties sur les procès-verbaux d'exécution, qui sont appelés à d'autres audiences et prennent le nom de « référés sur proci's- ^erbaux ». Dans les référés « sur scellés ou inventaires », ce sont les grefiiers (Injustice de paix ou les notaires qui saisissent le président. Les référés sur placet sont jugés en audience publique 1f)ar le président assisté de son gref- 11er; ceux sur proa'S verbaux, aussi en audience publique par le président, mais sans l'assistance du greffier ; ceux sur procès-verbaux de scellés ou iiuentaire sont toiij ou re jugés en chambre du conseil, également sans Tassislance du greffier.
A Paris, les référés sur procès- verbaux ne s'entament pas par assignation, mais sous la forme d'un dire rédigé sur le procès-verbal de saisie-exécution et suivi d'une assignation à comparaître rédigée également sur le procès-verbal même, dont copie est laissée au défendeur saisi. En cas de référé introduit sur procès- verbal de scellé ou d'inventaire, c'est également par un dire sur le procès- verbal que s'introduit le référé, mais si les parties, ou leui*s mandataires, qui doivent signer le dire se mettent d'accord sur le jour du référé, l'assignation devient inutile (2).
Pour la rédaction et la signification de l'assignation, on applique le di'oil commun. Toutes exceptions peuvent être proposées en référé, môme celles (le la caution des étrangers. Il va sans dire qu'il ne saurait être question de mjuêtes en défense et en réponse, ni de communication au ministère public. Les parties peu\ent se présenter en personne ou se faire représenter ou assisterd'hommes de loi, mais le ministère des avoués n'est pas légalement obligatoire. Le président peut ordonner toute mesure d'instruction qu'il croit nécessaire ; son ordonnance est toujoui's exécutoire de plein droit par provision et elle peut même, dans les cas les plus urgents, être exécutoire sur minute. Le juge a toujours le droit d'obliger le gagnant à fournir caution, mais si l'ordonnance garde le silence, il est par cela même dispensé de cette obhgation (art. 809, 810, 811 C pr.). Le juge peut aussi, s'il le veut, renvoyer l'instniction et le jugement de l'affaire au tribunal lui-même, dont il n'est en réalité que le délégué, mais il n'use que très rarement de ce droit, pour des circonstances particulièrement graves.
Dans aucun cas, les ordonnances de référé ne peuvent faire préjudice au
(1) Paris, 8 mars 1870, D. P. 70, 2, 63.
(2) Ces référés sont parfois introduits d'office par l'officier public, lequel en réfère luim^me au président, mais rharjfe néanmoin» la partie requérante d'appeler le défendeur à l'audience fixée.
principal (art. 809 C. pr.). Cette règle ne signifie pas qu'il est interdit au juge des référés de causer un préjudice quelconque à l'une ou à l'autre des parties. La loi a seulement voulu dire que l'ordonnance de référé laisse absoment intact le droit de la juridiction ordinaire de statuer sur le fond de la prétention. On en a conclu parfois, mais à tort, que les ordonnances de réféi-é n'ont pas autorité de chose jugée ; il vaut mieux dire qu'elles ont la même autorité de chose jugée que les décisions provisoires. Cette inteixiiction adi'essée au juge des référés de^ statuer d'une manière définitive sur le fond comporte les applications les plus diverses. C'est ainsi que le juge des référés ne peut pas statuer sur les prétendues eiTeurs contenues dans un jugement \\), sur l'inlerprélation des termes d'un contrat, sur la demande d'une partie qui prétend ne pas exécuter le contrat, par exemple sur celle d'un locataire qui \eut rester dans l'appartement, quoiqu'il ait reçu un congé régulier (2), sur la validité ou sur la résiliation d'un contrat (3).
En principe, les ordonnances de référé sont susceptibles de toutes les voies de recours ordinaires ou extraordinaires, même de la tierce opposition, suivant le droit commun (4). La loi ne refuse que la voie de l'opposition contre les ordonnances par défaut (art. 890 C. pr.). Pour savoir si l'oinionnance est susceptible d'appel, il faut aussi appliquer la loi du H avril 1838. On admettra l'appel, en matière mobilière, si la demande dépasse i 500 francs (le principal ou, en matière immobilière, si l'immeuble qui donne lieu au litige rapporte plus de 60 francs par an constatés par contrat de bail ou par contrat de rente. Dans les autres cas, lappel sera refusé, à moins qu'il ne s'agisse d'incompétence (5); mais l'ordonnance étant en dernier ressort pouira être attaquée par le pourvoi en cassation pour violation de la loi (6).
Le pourvoi en cassation ne présente aucune particularité en cette matière. H en est autrement de l'appel qui est porté devant la chambre civile de la ( iOur ; le premiei" président de cette cour n'est pas le juge des référés du second degré. Au délai ordinaire de deux mois pour interjeter appel, la loi substitue celui de quinze jours à partir de la signification de l'ordonnance iart. 809 C. pr.). Ce délai est franc et, par cela même qu'il ne comprend que dos jours, malgré l'avis contraire de la majorité des auteurs, il s'augmente à raison des distances. IL est d'ailleurs permis d'appeler dès le lendemain de Tordonnance, tandis que, de droit commun, cette voie de recours est interdite pendant la huitaine qui suit le jugement (art. 809 C. pr.). On suit en appel la procédure sommaire civile, avec ministère d'avoué : c'est la conséquence de ce que l'affaire est portée à la chambre civile. Enfin, contrairement au droit commun, l'appel n'est pas suspensif de l'exécution de l'ordonnance ;
(I) Lyon, 12 mai 1883, D. P. 84, 2, 39.
(•2) Paris, 10 novembre 1871, D. P. 72, 5, 379.
(3) Paris, 28 août 1874 et 24 avril 1877, D. P. 78, 2, 177. Peut-il condamner aux dépens ou à des dommages-intérêts? Voy. civ. cass., 10 juin 1898, D. P. 98, 1, 536.
(4) Note sous Paris, 29 avril 1887, D. P. 88, 2, 237.
(5) Poitiers, 4 août 1887, D. P. 88, 2, 239; Paris, 6 août 1891, D. P. 94, 2, 307; Besançon, 10 février 1892, D. P. 94, 1, 169.
(6) Cette question a été cependant controversée ; voy. note sous Cass., 3 juillet 1889, S. 90, 1, 465 ; contra Chauveau, v» Question, n» 2776, t. VI, p. 5748; de Belleyme. l. 1. p. 441 et arrêts cités.
nous verrons même plus loin qu'il s'agit là dun cas d'exécution provisoire résultant directement de la loi, de sorte qu'il n'est pas nécessaire au juge d'en |)arler, à moins qu'il ne veuille imjwser au gagnant l'obligation de fournir caution.
§ 60. — Procédure des affaires commerciales
(art. 414 à 423 C. pr., moins 420).
Le législateur s'occupe de la procédure des tribunaux de commei'ce dans le titrcî XXV, livre II, du (]ode de pi'océdure (art. 414 à 443 (1. pr.) et dans le liUvIII, livre IV\ du Code de commerce (art. 642 à 645G.com.). Les rubriques de ces titï'es pourraient porteur à croire (|ue la procédure commerciale s'applique seulement devant les tribunaux de commerce. i]e serait cependant là une erreur, car on l'emploie aussi devant les tribunaux civils qui jugent commercialement. Il s'agit donc plutôt de la procédure des alFaires commerciales •jue de celle des tribunaux de commerce. Les dispositions de nos deux titi'es ont pour objet de faire connaître sous quels rapports la procédure commerciale présente des particularités, elles ont donc un caractère exceptionnel. Malheureusement, le législateur ne s'est pas strictement attaché à relever ces jMirticularilés ; il a aussi reproduit des règles du droit commun, alors qu'il aurait mieux valu les passer sous silence, puisque le droit commun s'applique toujoui-s du moment qu'il n'y est pas dérogé.
Toute affaire commerciale est dispensée, comme nous l'avons vu, du préliminaire de conciliation, parce qu'elle est toujours censée requérir célérité ( 1 ). L'afTaire commence donc par l'exploit d'ajournement. Nous verrons toutefois (|u'au cours de la procédure la conciliation peut être tentée, soit par l'un «les juges, tout au moins d'après un usage du tribunal de commerce (le la Seine, soit par les arbitres rapporteurs, conformément à l'article 429 du (Me de procédure (2). \
La procédure commerciale est encore plus rapide que celle des affaires civiles sommaires, et c'est même une des raisons qui ont amené la jurisprudence à décider que la \oie du référé n'est pas ouverte, même en cas d'urgence, pour les affaires commerciales (3).
Aux termes de l'article 415 du Code de procédure, l'ajournement est rédigé en matière commerciale comme en matière civile et cela est en effet vrai d'une manière générale, mais cependant il faut relever quelques particularités. Ainsi, il est évident que l'ajournement commercial ne contient aucune mention relative à la tentative de conciliation, puisque cette tentative nexiste pas. Il ne renferme pas non plus constitution d'avoué ni élection de domicile (arg. art 422). Dans le pi'ojet du Code de commerce, le ministère
M) Sur la célérité des affaires commerciales, vov. Montesquieu, Esprit des lois, liv. XX,
12) Aussi, lorsque le tribunal de commerre nomme un arbitre rapporteur et lui prescrit d'entendre les parties à l'effet de les concilier, il ne fait qu'user de son droit du moment 4u il ne charge pas en même temps cet arbitre des fonctions d'un expert ordinaire. Req., 10 juillet 1877, S. 77, 1, 309.
(3) Voy. notamment Amiens, 26 mai 1875, S. 75, 2, 297.
des avoués devait exister en matière commerciale, mais ce projet fui écarté à la demande de la Cour de cassation et des tribunaux de commerce les plus importants. L'article 414 du Code de procédure porte en conséquence que la procédure se fait devant les tribunaux de commerce et plus exactement en matière commerciale sans le ministère des avoués, et Tarticle 627 du Code de commerce emploie une formule encore plus énei'gique : il déclan» que le ministère des avoués est interdit en tant qu'ofiiciers ministériels.
Toute personne peut donc se présenter elle-même pour postuler et ciMicluro ou choisir librement un mandataire pour la représenter. Seuls, les huissiers sont déclarés inca|)ables d'accepter un semblable mandat, sous peine d'une amende de 25 à 50 francs prononcée sans appel et sauf application, s'il y a lieu, de peines disciplinaires plus graves. Mais du moment qu'un huissier n'enfreint pas la défense de cet article 627 du Code de commerce, il accomplit d'une manière licite tous les actes qu'il t^itde\ant la juridiction commerciale et, par exemple, rien ne s'oppose à ce qu'il rédige les conclusions de l'une ou de l'autre des parties (1).
Dans la discussion du (ionseil d'Étal, il fut reconnu (jue, tout en supprimant le monopole des avoués, on conserverait l'usage de notre ancien di'oit, de la part de nos tribunaux consulaires, d'agréer certaines personnes dont la profession consistait à repi*ésenter les pai'ties en matière commerciale. Ces mandataires s'appelaient autrefois des avoués ou agréca plaidants ou encore agents reconnusau consulat. Les anciens procureurs ayant pris le nom d'avoués, le terme d'agréé fut réservé à ces mandataires. Mais il ne faut pas cmire qu'ils exercent un monopole. Toutes auh-es personnes, comme on l'a dit, sauf les huissiers, peuvent représenter autrui en justice commerciale. Ce (btjil appartient par conséquent aussi aux avocats et aux avoués, mais, en tant qu'il s'agit de la procuration commerciale, ils ne sont plus que des mamlataires ordinaires et jMîrdent leui' camctère d'avocat ou d'officier ministériel. Ainsi, il n'existe plus au profit des avoués une présomption de mandat et ils doivent, comme toutes autres personnes, justifier d'une procuration spécial»* suivant les formes ordinaires ; cela est vrai même si rafl'aire commerciale est portée à un tribunal civil (2).
Les magistrats en activité de service peuvent eux-mêmes représenter les parties en matière commerciale, car aucune loi ne s'y oppose, mais ils n'ont pas le droit de plaider poui' elles, .sauf les juges suppléants non rétribués. |)arce qu'ils ne sont pas en activité de service.
L'article 627 du Code de commerce nous apprend en quelle for'me se donne cv. mandat adlitem. Si la partie est présente à l'audience avec le mandataire', cette présence suflit pour justitiei- et pi'ouver le mandat. Dans le cas contrain'. l'article 627 exige une procuration spéciale et écrite; il n'est pas d'ailleurs nécessaire qu'elle soit authentique. Ce pouvoir est généralement donné au bas de l'original ou de la copie de l'exploit. La loi veut (jue le mandataire le présente avant l'audience au greflier qui le vise sans fixais. Il va sans din' (jue cette procuration doit êtie sur papiei* timbré et eni^gistrée (3'. (ies
(1) Trib. de Marseille, 6 juin 1872, Journal ries huissiers^ l. LY, p. 93.
(2) Metz, 26 avril 1870, D. P. 70, 2, 193.
(3) Gass.,5 novembre 1835, S. 36, 1, 103. Si ces formalités du timbre et de l'enreps-
formalités sont nécessaires, même si le mandat est donné à un avoué ou à un avocat, ou agréé, car ils ne sont ici que des mandataires ordinaires (ord. du 10 mai*s 1825'. Le tribunal de commerce de la Seine établit, loutiefois, une flifférencc entre les ajçréés et les autres mandataires. Oux-ci doi\ent faire légaliser leur procuration lorsqu'elle est sous seing privé, tandis que le tribunal n'impose pas cette lormalité aux agréés, (^etle pratique a été j>arfois critiquée. On s'est fondé sur ce que les articles 421 du ('Iode de procédure et »>27 du CiOde de commerre ne imrlent pas de cette formalité de la légalisation. Dès lors, n'ajoute-t-on pas à la loi en l'imposant, d'autant plus qu'en général l'p ne sont pas les actes des particuliers, mais ceux des fonctionnaires qui sont soumis à cette formalité? Or, du moment qu'on introduit une exception au droit commun, il faut un te.xte pour la justifier. D'ailleurs, dans le silence de la loi, à qui s'adresser pour cette légalisation ?
Malgré ces raisons, la jurisprudence reconnaît aux tribunaux de commerce 1p droit d'exiger celte légalisation qui sera donnée par le maire de la commune (1). Cette jurisprudence se fonde sur ce que le tribunal a pleine liberté jiour rechercher si le mandat qu'on lui présente est vraiment valable et régulier et, dès lors, il peut imposer comme moyen de la preuve qui doit lui être faite, précisément la formalité de la légalisation. Cette solution parait l)ien confirmée par une lettre du grand juge du 26 décembre 1807 et par un a\isdu Conseil d'État du 22 avril 1831. C'est par décision réglementaire du 27 août 1830 que le tribunal de commerce de la Seine a dispensé ses agréés delà production d'une procuration authentique ou légalisée. Mais, cependant, s'il y avait contestation sur ce point, le tribunal devrait statuer par une Hécision spéciale sans renvoyer à sa délibération qui est nulle comme entachée d'excès de pouvoir.
Dans le jugement <|ui termine l'affaire, le tribunal doit mentionner que le mandataire a été autorisé à représenter la partie, soit \mv la présence même He cette partie, soit en vertu d'un mandat spécial. Si cette mention avait été omise, le président du tribunal et le procureur général, chargés de vérifier les minutes du jugement, devraient signaler Tirrégulari té au garde des sceaux pour que celui-ci pût prendre contn* le greffier les mesures disciplinaires qu'il croirait nécessaires (art. 627 C com. ; ord. du l\ novembre 1823, art. 6 et 7 ; ord. du 10 mars 1825, art. l*"" et suiv.).
En matière commerciale, le délai pour comparaître, au lieu d'être de huit joui-s, est réduit à un jour; mais comme il a pour point de départ une signification à personne ou domicile, ce délai est franc et se ramène ainsi à trois jours (art. 416 et 1033 C. pr.). De ce que le délai est franc, il résulte aussi qu'il s'augmente à raison des distances. Pour les personnes domiciliées hors du territoire européen de la France, on applique, dans le silence de la loi, le droit commun, c'est-à-dire l'article 73 du Code de procédure.
Le délai d*un jour franc peut même être abrégé et, dans les cas qui requièrent célérité, le président du tribunal de commerce peut autoriser à assigner de jour à jour ou d'heure à heure. Dans ces cas, le délai ne peut
trcment n'avaient paséti* remplies, le mandat n'en serait pas moins valable et on s'exposerait seulement à des amendes.
(1} Cas»., 1" mai 1883, S. 83, I, 265. Voy. aussi Paris, 6 mars 1880, S. 81, 2, 27.
^'^iP
plus s'auf^menter à raison des distances, autrement la faculté d'assigner de jour à jour ou dlieuro à heure serait en fait supprimée. D'ailleurs, il est bien évident que si le juge croit que le défendeur sera dans Fimpossibililé do répondre à une assignation d'heure à heure ou de jour à jour, par exemple parce qu'il est domicilié au loin, il n'autorisera pas Tassignation à si bref délai. On décide même que le président peut permettre d'assigner à un jour de féto ' légale et que le tribunal de commerce pourrait siéger ce même jour comme le juge de paix; autrement, il y aurait des cas où la permission d'assignei* d'heure à heure deviendrait illusoire. Mais cette solution est fort contestable à cause du silence de la loi. Il faut en dire autant, et par identité de motifs, de l'opinion suivant laquelle, en matière commerciale, le demandeur devrait indiquerdans l'ajournement le jour fixe auquel le défendeur doit comparaître; la formule « dans le délai de la loi » ne serait pas valable. On impose même dans la pratique aux plaideurs l'obligation d'indiquer les jour et heure de l'audience. 11 ne peut être question d'avenir, puisqu'il n'y a pas constitution d'avoué; comment, dit-on, le défendeur pourrait-il être averti du jour et de l'audience à laquelle il est appelé autrement que par l'ajournement?
L'article 417 ne permet pas seulement d'assigner le défendeur à bref délai; le demandeur peut aussi se faire autoriser à pratiquer une saisie conservatoire sur les effets mobiliers du défendeur pour assurer plus tard l'exécution du jugement. Cette saisie est à la fois purement conservatoire et jmrticulière aux affaires commerciales. Aussi ne peut-elle être suivie de la vente des elTets saisis, tant que le jugement qui sera le titre exécutoire n'a.ura pas été obtenu. Suivant certains auteurs, cette saisie conservatoire doit être autorisée par le président du tribunal civil. On prétend, à l'appui de cette opinion, que les saisies ne peuvent pas rentrer dans les actes de commerce. Cela est évident. Mais ne peut-on pas en dire autant de l'autorisation d'assigner à bref délai? Or, il résulte jusqu'à l'évidence de l'article 417 que c'est le même magistrat qui a le pouvoir d'autoriser l'assignation à bref délai et la saisie conservatoire. Personne ne conteste que la première autorisation, celle d'assigner à bref délai, émane du président du tribunal de commerce ; c'est donc lui aussi qui permet la saisie conservatoire (1).
L'autorisation d'assigner à bref délai ou de saisir conservatoirement lui est demandée, en l'absence d'avoués, par la partie elle-même ou par un mandataire quelconque. 11 n'est pas nécessaire que le demandeur présente un titre, même sous seing privé (2). Pour empêcher les abus qui pourraient résulter de la saisie conservatoire, l'article 417 autorise le président du tribunal à obliger le demandeur soit à fournir caution, soit à justifier de solvabilités suffisantes, (iette saisie peut en effet porter le plus grave préjudice au défendeur par cela même qu'elle est pratiquée sur tout ou partie des effets mobiliers. Elle peut ainsi comprendre toutes les marchandises. Mais elle ne saurait porter sur les créances du défendeur qui ne sont pas des effets mobiliers, d'autant plus qu'elle deviendrait alors une véritable saisie-ari*êt et que le droit d'autoriser ces saisies n'appartientqu'au présidentdutribunal civil.
(1) Giv. cass., 9 mars 1&80, S. 80, 1, 407.
(2) Paris, 9 janvier 1866, D. P. 66, 5, 419. Voy. également notes 1 et 2 sous D. P. 73 2, 151.
Si l'exéculion de la saisie commerciale soulève des difficultés, le droit rommun reprend son empire dans le silence de la loi ; le président du tribunal de commerce ne peut pas connaître de ces difficultés qui sont portées non pas au président du tribunal civil, mais au tribunal lui-même (1). Il faut en dire autant de la demande en mainlevée formée paille défendeur(2). Celle demande en mainlevée ne pourrait être portée au président du tribunal civil qu'autant qu'à raison des circonstances on serait en droit de considérer^ la saisie conservatoire comme un simple obstacle de fait ; tel serait le cas où elle aurait eu lieu sans l'autorisation du président du tribunal de commerce.
L'article 417 du Code de procédure ajoute que l'ordonnance du président du tribunal de commerce autorisant à assigner à bref délai et celle qui permet de pratiquer la saisie conservatoire sont toutes deux exécutoires, nonobstant opposition ou appel. Cette disposition est facile à expliquer d«^ns le système de ceux qui posent en principe que toutes les décisions judiciaires, à moins d'un texte contraire, qu'elles soient gracieuses ou conlentieuses, sont susceptibles d'appel et, si elles sont par défaut, d'opposition. Mais cette opinion compte peu de partisans et on décide au contraire, très généralement, que les décisions de juridiction gracieuse, comme l'ordonnance qui autorise à assigner à bref délai, et celle qui permet la saisie conservatoire, lie jugeant rien, ne sont susceptibles ni d'opposition ni d'appel. Alors comment le législateur a-t-il pu parler de ces voies de recours à l'occasion de ces deux ordonnances? On peut répondre que le législateur a songé au cas où, malgré la prohibition de ces voies de recours, elles seraient cependant employées. Il vaut mieux dire qu'il a, dans cet article, oublié le principe général, et, croyant que ces deux ordonnances sont susceptibles des voies de recours de droit commun, il a dit que l'opposition et l'appel ne seraient cependant pas suspensifs. En résulte-t-il qu'on doit' ici autoriser ces voies de recours? On peut admettre l'affirmative, en observant qu'une erreur du législateur passée dans un texte de loi devient cependant elle-même une loi, à moins que cette solution ne conduise à des impossibilités, mais tel n'est pas le cas (3).
Pour les affaires maritimes, le législateur pose trois règles spéciales avec l'intention de se montrer encore plus favorable que pour les autres affaires commerciales (art. 418 et 419 C. pr.). Mais nous allons bientôt constater que, de ces trois règles, deux seulement constituent des privilèges.
En premier lieu, le législateup permet ^'assigner de jour à jour et même d'heure à heure, sans autorisation du président du tribunal, soit lorsqu'il existe « des parties non domiciliées », soit dans les cas urgents et provisoires. Doit-on entendre par parties non domiciliées, comme sous l'ordonnance d'août 1681 (liv. I, tit. XI, art. 2), les étrangers ou forains ? On l'a soutenu
(1) Cass., Il novembre 1885, S. 80, 1, 198.
(2} Giv. cass., 22 août 1882, D. P. 83, I, 215; cette incompétence est absolue el peut être pour la première fois proposée en 9ppel.
(.3) Voy. les solutions difiFérentes que j'ai proposées dans ma note sous Douai, 21 janvier 1884, D. P. 87, 2, 17. Ceux qui admettent que l'ordonnance est susceptible d'opposition reconnaissent qu'elle ne prut Hve portée que devant le président du tribunal de commerce. Aix, 3 mars 1871, D. P. 72, 2, 41; Paris, 8 mai 1871, D. P. 72, 2, 185 ; Douai, 21 janvier 1884, cité supra.
€?t rargument historique donné en faveur de cette solution paraît très sérieux. Cependant, oh remarquera que l'expression actuelle « parties non domiciliées » se trouve pour la première fois dans le Code de procédure et que l'ordonnance de 1681 [larlait « des étrangers ou forains ». Il semble que si le législateur actuel avait voulu maintenir l'ancien droit, il en aurait reproduit les termes. Aussi préférons-nous l'interprétation suivant laquelle le législateur aurait en vue les personnes non domiciliées dans la ville où le navire est en partance.
En second lieu, l'article 418 ajoutequ'en matière maritime le défaut pourra toujours être jugé sur-le-champ. Cette disposition était utile sous l'empire do l'ordonnance, car alors le défaut se constatait au greffe et le profit ne pouvait être adjugé à l'audience qu'après l'expiration d'un certain délai à partir du jour où le demandeur avait levé le défaut ; mais, devant les juges consuls, le défaut était immédiatement accordé. Aujourd'hui, cette dernière règle est devenue le droit commun (art. 150 C pr.) et il élait dès lors inutile de la rappeler dans l'article 418 du Code de procédure. *
En troisième lieu, aux termes de l'article 419, « toutes assignations données abord à la personne assignée seront valables ». Ce texte n'exprime pas exactement la pensée du législateur. Il semble, en effet, dire que la remise de l'assignation à bord ne sera valable qu'autant qu'elle sera faite à personne. Mais si telle était l'intention de la loi, cette disposition .serait tout à fait inutile et n'aurait aucun sens spécial, puisqu'il est de droit commun que la signification peut être faite à personne en un lieu quelconque. Aussi faut-il entendre la loi tout autrement et en ce sens qu'en matière maritime la signification peut être faite, non seulement à personne ou à domicile, mais encore à bord du navire à celui qui, à ce bord, a qualité pour recevoir tous les actes qui concernent les passagers et les gens du navire. Cette explication est d'ailleurs bien conforme à l'ordonnance d'août 1681 (liv. I, tit, XI, art. P*"). On remarquera que l'assignation à bord est permise sans qu'il y ait lieu de distinguer si elle concerne un passager ou un des gens de l'équipage.
Ces particularités écartées, reprenons la procédure au point où nous ravon> laissée. On'a vu qu'immédiatement après l'ajournement, l'affaire arrive directement au tribunal ; elle doit être inscrite au rôle, au plus tard la veille du jour de l'audience où elle sera appelée, sauf exception, bien entendu, dan^ les cas où l'assignation a été donnée d'heure à heure. Les tribunaux de commerce ne comprenant qu'une chambre, il ne peut pas être question de faire passer une affaire du rôle général au rôle spécial d'une chambre. Toutefois, au tribunal de commerce de la Seine, on distingue deux rôles, le grand et le petit. Le petit rôle contient les affaires les plus simples et qui semblent de nature à être terminées le jour même où elles seront appelées. Le grand rôle, au contraire, est consacré aux affaires les plus importantes qui, le plu> souvent, sont renvoyées après leur appel à une autre audience. Le grand rôle s'expédie le lundi de chaque semaine et les petits rôles les autres jours. En général, toute affaire du grand rôle est renvoyée du lundi où elle est appelée au lundi de la quinzaine, parce qu'en effet, au tribunal de commerce de la Seine, les mêmes juges ne siègent que tous les quinze jours.
A l'appel de la cause, si l'un des plaideurs fait défaut, il est rendu jugement
oontro lui ; si les deux parties comparaissent, on instruit l'affaire pai plaidoiries, mais à Paris, dès que la moindre difficulté s'élève, le tribuna' renvoie au délibéré d'un juge ou d'un arbitre rapporteur. Il ne peut pas être question d'écritures, puisque le ministère des avoués n'existe pas.
On se rappelle que les parties peuvent comparaître en personne ou par un mandataire quelconque ; eu pmtiquo, le plus souvent, ce mandataire sera un agréé, un avoué ou un avocat. Lorsque l'affaire ne se termine pas à l'audience même où elle est appelée, les parties non domiciliées dans le lieu où siège le tribunal doivent y faire une élection de domicile (art. 422 G. pr.). Nous avons vu qu'en matière civile cette élection de domicile est de droit chez les avoués des parties. En matière commerciale, ces avoués n'existent pas et l'ajournement ne contient même pas élection de domicile de la part (lu demandeur. Il n'en résulte aucun inconvénient si l'affaire doit se terminer à l'audience même où elle arrive pour la première fois, ou encore si les pallies sont domiciliées dans le lieu où siège le tribunal. Mais si l'affaire doit se prolonger et si les parties (ou l'une d'elles) sont domiciliées ailleurs que dans la ville où siège le tribunal, alors les significations de partie à partie à leurs domiciles ordinaires et respectifs seraient le plus souvent de natuj^ à entraîner des longueurs considérables. C'est pour ce motif que l'article 422 oblige chaque partie non domiciliée dans le lieu où siège le tribunal à y faire une élection de domicile. Celle-ci est mentionnée sur le plumitif de l'audience. Si une partie ne fait pas cette élection de domicile, ou si cette élection n'est pas mentionnée sur le plumitif, la loi considère la pallie comme faisant élection de domicile au greffe, et c'est alors là que toutes les significations, même celle du jugement qui termine l'affaire, lui seront valablement faites (art. 422 C. pr.). Toutefois, ces dispositions étant établies dans l'intérêt exclusif des parties, chacune d'elles peut y renoncer et, au lieu de faire les significations au greffe, les adresser au domicile ordinaire de son adversaire.
De ce qui précède, il résulte que l'élection de domicile, qui aurait pu être faite par le demandeur déjà dans l'ajournement, serait tout à fait inutile. En effet, si l'exploit d'ajournement contient l'élection d'un domicile par le demandeur, mais que cette élection ne soit pas mentionnée sur le plumitif, elle sera tenue pour non avenue et le défendeur fera valablement ses signitications au greffe (1). .
De même, il est hors de doute que l'article 422, parlant des parties en général, s'applique non seulement aux parties originaires, mais aussi aux intervenants (2). Mais une question encore aujourd'hui controversée et qui divise la jurisprudence est celle de savoir si l'acte d'appel peut être signifié au greffe du tribunal de commerce à défaut, par les parties non domiciliées dans le lieu où siège ce tribunal, d'y avoir fait élection de domicile. Nous estimons qu'il ne faut pas confondre l'acte d'appel avec la signification du jugement défmitif. Cette signification peut être faite au greffe du tribunal, non seulement pour préparer l'exécution, mais même pour que le délai
(1) Civ.cass., 25 mars 1862, D. P. 62, l,176;civ. cass., 24 février 1879, D. P. 79, 1,207.
(2) Req., 12 décembre 1855, D. P. 56, 1, 259.
d'appel commence à courir : l'article 422 est tout à fait général et n'établit aucune distinction (1). Mais la loi ne parle pas de la signification de l'acle d'appel qui, dès lors, reste soumise au droit commun (2).
La pratique du tribunal de commerce de la Seine a introduit,- dans ces dernières années, une certaine procédure de nature à faciliter les an^angements et qui est connue sous le nom de délibéré immédiat. Cette procédure a été imaginée en 1890 par le président Guillotin. Elle était, à cette époque, réservée aux causes des plaideurs se présentant en personne. Ces causes sont appelées les premières à la reprise de chaque audience et si ces plaideurs venus en personne le demandent, le tribunal leur accorde le renvoi immédiat devant un juge qui se tient en permanence dans son cabinet, les entend contradictoirement durant l'audience môme et fait sur-le-champ une tentative de conciliation. Cette pratique ayant produit d'excellents résultats, le président Dervillé décida très sagement qu'à l'avenir ce délibéré immédiat pouiTait être pratiqué même dans les affaires où les parties sont représentées par des agi'éés ou autres mandataires. Mais il va sans dire que, dans tous ces cas, cette tentative de conciliation, n'étant pas prescrite par la loi, doit être demandée par toutes les parties en cause.
Lorsque le défendeur consent ainsi au renvoi de l'affaire devant un juge chargé de concilier les parties, il semble bien qu'il accepte, par cela même, la compétence du tribunal et qu'il renonce à l'exception d'incompétence relative. En faveur de l'opinion contraire, on a dit qu'à ce moment du l'envoi le défendeur n'a encore proposé aucune exception ni aucune défense au fond et que dès lors l'exception n'est pas couverte. Il est facile de répondre à cette considération. D'abord, il est possible qu'en fait le défendeur ^it déjà condu même au fond au moment où il consent au renvoi. Mais, même dans le cas contraire, il est évident qu'il couvre l'exception d'incompétence par cela seul qu'il accepte un juge du tribunal. L'incx)mpétence relative ne disparaît pas. en effet, seulement lorsque le défendeur conclut au fond ou sur des exceptions postérieures à celle d'incompétence, mais d'une inanière gértérale toutes les fois qu'il fait un acte quelconque impliquant de sa part acceptation de la juridiction du tribunal saisi (3).
Il n'y a pas lieu à communication à ministère public, lequel n'existe pas en matière commerciale. Il n'en est autrement qu'autant que l'affaire commerciale est portée devant un tribunal civil et si l'on admet l'opinion suivant laquelle la présence du ministère public est nécessaire au tribunal civil, même lorsqu'il instruit les affaires commerciales.
Sont communes aux tribunaux de commerce et aux tribunaux civils les dispositions sur la publicité et la police des audiences, celles qui déterminent comment sont rendus et prononcés les jugements, la manière de recueillir les voix, la rédaction et l'expédition des jugements. Toutefois, nous verrons plus
(1) Paris, 19 août 1872, S. 72,2, 240;civ.cass., 24 février 1879, D.P. 79,1, 207 ; req., 17 mai 1887, D. P. 87, 1, 247.
(2) Dijon, 25 janvier 1872, S. 72, 2, 16. Cette signification ne peut pas être faite au domicile élu, à peine de nullité. Rennes, 6 décembre 1881, D. P. 82, 2, 75.
(3) La Cour de Lyon a rendu le 7 avril 1876 et le l»' mars 1877 (S. 78, 2, 38) deux arrêts en sens contraire.
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loin qu'en l'absence d'avoués les qualités sont rédigées par le greflier (ord. du 12 octobre 1825, art. l®""). En fait, l'agréé, l'avocat ou l'avoué du gagnant les prépare et les remet au greffier qui se les approprie et qui en est, pai: cela même, seul responsable. Mais comme elles ne sont ni signifiées ni débattues entre les parties, elles ne peuvent ni leur profiter, ni leur nuire. On se rappelle que dans le cas où une partie a comparu par mandataire, le pouvoir de celui-ci doit être mentionné dans le jugement (ord. du lOmars 1825).
On applique pour les dépens le droit commun et, notamment, on autorise la compensation dans les deux cas déterminés par la loi. La liquidation des dépens est faite par le jugement même (art. 543 G. pr.). Mais la loi ayant réservé la distraction des dépens aux avoués, il ne peut pas être question d'en étendre le bénéfice aux agréés.
Les dépens ne comprennent que les déboursés de la partie, les frais des incidents, les émoluments des experts ou des arbitres rapporteurs. On en exclut les honoraires des agréés et ceux des avocats, à moins de convention contraire enti-e les parties ou qu'ils ne soient alloués à titre de dommagesintérêts. Le gagnant paie donc lui-même son agréé et son avocat!
La loi n'ayant pas dérogé en matière commerciale à l'article 137 du Code de procédure, il en résulte que l'exécution provisoire du chef des dépens ne peut pas plus être ordonnée en matière commerciale qu'en matière civile. Aussi, la caution qui peut être exigée du gagnant en retour de l'exécution provisoire ne comprend pas les dépens (i).
En pratique, les tribunaux de commerce allouent à leurs agréés des frais de postulation, de rédaction, d'assistance, de plaidoirie. Les règlements qu'ils édictent à ce sujet constituent autant d'excès de pouvoir et cependant on s'y est toujours soumis sans récrimination à cause des services qu'ils rendent.
S dl. -*- Prooédare des Jastiees de paix (art. 1 à 14 G. pr., moins 2 et 3).
On se rappelle qu'en principe toute affaire de la compétence du juge de paix est soumise à la petite conciliation de la loi du 2 mai 1855, modificative de l'article 17 de la loi du 25 mai 1838. On ne dispense les parties de la petite conciliation que si l'affaire requiert célérité ou si le défendeur n'est pas domicilié dans le canton.
Le procès s'entame devant le juge de paix, après la tentative de conciliation restée sans résultat, par une assignation qui porte plus spécialement le nom de citation et qui contient les mentions énumérées par l'article !•'. En principe, la citation en justice de paix est soumise aux mêmes formalités que l'assignation devant le tribunal d'arrondissement. Il nous suffira donc de relever les différences. Ainsi la citation en justice de paix ne contient ni élection de domicile, ni constitution d'avoué, ni copie de pièces ; la simple indication de l'immeuble en litige suffit, sans autre explication (cpr. art. 1, 61 et 64 G. pr.). En cas d'ajournement devant le tribunal d'arrondissement, la loi prononce la nullité pour inobservation de presque toutes les formalités qu'elle prescrit. Pour la citation en justice de paix, l'article l""" garde le silence.
(1) Paris, 7 janvier 1873, S. 74, 2, 24.
rk;"
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Nous appliquerons donc la théorie généi'ale concernant les nullités de procédure et nous déciderons que la citation ne sera nulle qu'autant qu'on aura omis une formalité substantielle. Si l'omission porte sur une formalité accessoire, la citation n'en est pas moins valable.
Il faut considérer comme formalités essentielles la date, rindicalion du demandeur, celle du défendeur, l'énoncé de l'objet et des moyens de la demande, l'indication du juge de paix compétent, le délai pour comparaître. Mais il n'y aurait pas nullité si la citation omettait une des mentions i*elati\es à l'une des parties, du moment que son identité ne serait pas douteuse, ni dans les cas plus contestés où elle omettrait la demeure et l'immatricule de riiui-ssiei". Lorsque la citation est nulle, elle ne produit pas ses efîets ordinaires et notamment elle ne saisit pas le juge de paix, elle n'interminpl pas la prescription, elle ne fait pas courir les intérêts moratoires.
Sous l'empii'e du Code de procédure, la citation en justice de paix ne pouvait être faite (jue par un des huissiers spécialement attachés à la justice de paix du canton du domicile du défendeur, mais la loi du 2î> mai 1838 îart. 10^ leconnaît aujourd'hui com|)étence à tous les huissiers du canton et supprime le privilège de ceux qui, auparavant, étaient attachés à la justice de paix.
Si l'huissier ne trouve pei'sonne au domicile du défendeur, il remet direc lement la copie au maire ou à l'adjoint, qui vise l'original sans frais, tandis qu'en cas d'ajournement devant le tribunal d'arrondissement, il faut qu'il s'adresse préalablement à un voisin (cpr. art. 4 et 68 C. pr.).
En général, il est défendu à l'huissier d'instrumenter pour ses parents ou alliés, en ligne directe à l'iniini, et en ligne collatérale jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement. Pour les citations en justice de paix, la défense se limite en ligne collatérale aux frères et sœurs et alliés au même degi^é (cpr. art. 4 et 66 C. pr).
Le délai donné au défendeur pour comparaître n'est plus que d'un jour, mais ce jour es( franc et le délai s'augmente, par conséquent, à raison des distances (art. "» C. pr.). Le juge de paix peut même par une cédule permettre au demandeur d assignei' de jour à joui* ou d'heure à heure dans les cas urgents, et il est évident qu'alors le délai cesse d'être franc et ne s'augmente pas à raison des distances (art. 6 C. pr.'.
Lorsque le demandeur n'a pas observé les délais de la loi, de deux choses l'une : ou bien le défendeur comparaît et alors l'irrégularité est couverte, ou bien il fait défaut et aloi*s le juge de ]mix ordonne sa réassignation ; les frais de la première» assignation restent à la charge du demandeur, mais elle n'en est pas moins valable, elle continue notamment à avoir interrompu la prescription et fait courir les intérêts moratoires (art. o (i. pri.
Un tribunal d'arrondissement ne peut être saisi que par voie d'ajournement. La loi est beaucoup moins rigoureuse s'il s'agit d'un juge de paix relie permet aux parties qui se mettent d'accord, tout au moins sur ce point, de supprimer la citation avec ses formes et ses délais et de se présenter spontanément devant le juge de paix. D'un antre coté, la loi les autorise, si elles sont encore d'accord, à saisir de leur atfairesoit par citation, soit par comparution volontaire, un juge de paix auti'e que celui déterminé par la loi et ce magistrat, quoique n'étant pas leur juge naturel, est tenu de connaître de leur
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différend, au risque de commettre un déni de justice (art. 7 G. pr). Sous œ dernier rapport, la loi consacre ici une intéressante dérogation au droit commun. Nous avons vu que le défendeur peut couvrir l'incompétence relative d'un tribunal d'arrondissement et qu'alors ce tribunal a le droit de juger l'affaire, mais il n'y est pas obligé et peut, malgré l'accord des parties, refuser de les juger sans commettre un déni de justice, parce qu'il n'est pas, d'après la loi, le juge naturel.
L'article 7 du Code de procédure parait consacrer une troisième dérogation au droit commun, mais c'est une pure apparence : il décide qu'en justice de paix les parties (ou l'une d'elles) peuvent renoncer à l'avance au droit d'appeler. C'est là, en réalité, une règle commune à toutes les juridictions, et il eût dès lors mieux valu n'en rien dire dans l'article 7.
On cx)mparaît en justice de paix, soit en personne, soit par l'intermédiaire d'un manda]itire quelconque. Seuls, les huissiers ne peuvent assister comme conseils ni représenter les parties, à peine d'une amende de 25 à 50 fr. prononcée par le juge de paix sans appel (loi du 25 mai 1838, art. 18).
Peu importe d'ailleurs que le mandat soit donné par acte authentique ou sous seing privé, et les juges de paix admettent même le mandat verbal. Mais ils ont, bien entendu, pouvoir discrétionnaire pour la preuve de l'existence du mandat.
Lorsque l'affaire ne se termine pas au jour où elle est appelée, la loi n'oblige cependant pas les [larties non domiciliées dans la localité à y faire, comme en matière commerciale, une élection de domicile.
Les dispositions relatives à la tenue et à la police des audiences contenues dans les articles 8 à 14 du Code de procédure ne présentent aucune difficulté. Nous nous bornerons à rappeler que certains juges de paix tiennent maintenant des audiences foraines, que plusieurs dispositions relatives au pouvoir de répression du juge de paix à son audience ont été modifiées ou complétées par les articles 501 et suivants du Code pénal.
La loi a bien soin de défendre toutes écritures (art. 9 C. pr.) et de ne permettre que des explications verbales; mais, dans les affaires compliquées, il peut y avoir lieu à de véritables plaidoiries d'avocat, sans que le ministère de ceux-ci soit obligatoire.
La loi désire que la cause soit jugée sur-le-champ; cependant le juge do paix peut, s'il le croit nécessaire, ordonner la remise des pièces sur le bureau et retarder le jugement à une prochaine audience. Tout cela suppose que l'affaire ne soulève aucun incident.
Le juge de paix statuant seul, il est évident qu'il ne peut être question de délibération ni de vote. Quant aux dépens, on appliriuera les règles exposées à propos des jugements des tribunaux de commerce.
§ 62. — Procédure des conseils de prud'hommes.
Voir à la fin de l'ouvrage.
RÈGLES COMMUNES A TOUS LES JUGEMENTS
(art. 116 à 149 C. pr.)
§ 63. — Des diverses espèces de Jugements (art. 452 C. pr).
L'affaire étant^ instruite et plaidée doit recevoir jugement. Dans le sens le plus large de ce mot, le jugement est la décision d*un tribunal ou même parfois d'un membre de ce tribunal. Dans un sens étroit, le jugement est la décision d'un tribunal inférieur, tribunal d'arrondissement, tribunal de cx)mmerce, juge de paix, conseil de prud'hommes. Les décisions des tribunaux supérieui^, c'est-à-dire des cours d'appel et de la Cour de cassation, portent le nom d'arrêts. Celles des arbitres sont désignées sous le terme de sentences, qu'on emploie aussi parfois pour les jugements des conseils de prud'hommes. Lorsqu'une décision émane d'un seul juge du tribunal, par exemple d'un président, elle porte le nom d'ordonnance. Bien que les décisions des juges de paix soient rendues par un seul magistrat, elles s''appellent cependant jugements, parce que le juge de paix forme à lui seul le tribunal tout entier.
Nous verrons bientôt qu'un jugement [lato sensu) ne statue pas nécessairement sur un litige : il y a des jugements gracieux, comme celui d'homologation d'une adoption. Parfois, on appelle actes judiciaires certaines décisions qui ne statuent i)as sur une contestation, comme, par exemple, les jugements qui donnent acte de reconnaissance d'écritures sous seing privé (art. 2123 C. civ.). Mais ce sonl, en réalité, des jugements.
Les caractères des jugements sont très différents selon le point de vue sous lequel on les envisage.
Au point de vue des degrés de juridiction, on distingue trois sortes de jugements: en premier ressort, s'ils sont susceptibles d'appel; en premier et dernier ressort, s'ils ne comportent pas cette voie de recours ; en dernier ressort, s'ils sont rendus sur appel.
Au point de vue de la participation que les plaideurs prennent au procès,
les jugements sont contradictoires ou par défaut. Un jugement est contradictoire lorsque les deux parties ont comparu et ont conclu à l'audience à l'appel de la cause. Il ne suffit pas que le demandeur ait conclu dans rajoumement ni le défendeur dans sa requête en . défense ; ce qui est essentiel et suffîsant à la fois pour que le jugement soit contradictoire, c'est réchange des conclusions entre les parties, à Tappel de la cause, devant le tribunal. Dans différentes circonstances, notamment en matière d'instruction par écrit, d'ordre, de distribution par contribution (art. 113, 660, 756 G. pr.), la loi prescrit aux parties de fournir leui*s pièces ; si l'une d'elles ne le fait pas, le jugement n'en reste pas moins contradictoire du moment qu'elle a conclu à l'audience, mais on lui donne assez volontiers, dans ce cas, le nom de jugement de forclusion.
Le jugement est par défaut si le défendeur ne comparait pas ou si l'une des deux parties ne conclut pas à l'audience ; dans le premier cas, le jugement est par défaut faute de comparaître, dans le second cas, il est par défaut faute de conclure. L'un ne peut être rendu que contre le défendeur, l'autre est commun aux deux parties.
11 peut très bien arriver qu'une affaire commencée contradictoire ment aboutisse à un jugement par défaut : c'est ce qui a lieu lorsque l'affaire a comporté un incident qui a été jugé parle tribunal ; il faut ensuite reprendi^e raffaire au fond et, si l'une des deux parties ne conclut pas de nouveau sur le fond, le jugement sera i-endu par défaut.
11 est fort utile de savoir si un jugement est contradictoire ou par défaut. D'importantes différences existent entre ces deux sortes de jugements, et notamment lesjugements par défaut sont susceptibles, de la part du défaillant, d'une voie de recours qu'on appelle l'opposition et qui n'existe pas contre les jugements contradictoires.
Au point de vue de leur objet, lesjugements se divisent en jugements d'avant dire droit et jugements définitifs. Les jugements d'avant dire droit ont pour but, soit de protéger une partie contre un danger dont le procès la menace, soit d'ordonner une mesure d'instruction. Il y a trois sortes de jugements d'avant faire droit: le jugement provisoire, le jugement préparatoire et le jugement interlocutoire.
Le jugement provisoire est celui par lequel les juges ordonnent une mesure non dans le but de s'éclairer, mais pour sauvegarder des intérêts menacés par l'effet même du procès et de manière à éviter un préjudice à l'un des plaideurs. Ce jugement a un caractère d'urgence et se détache complètement do l'affaire. Aussi, pour savoir s'il est susceptible d'appel, faut-il s'attacher aux demandes provisoires sur lesquelles il statue, sans tenir compte des demandes principales. De même ce jugement, étant fondé sur les circonstances, peut être modifié ou retiré, sans qu'il y ait violation de la chose jugée si les cir- «onstances viennent à changer. Gomme jugement provisoire, nous citerons celui qui, dans un procès en divorce ou en séparation de corps, attribue, pour la durée de ce procès, une provision alimentaire à la femme. De même, si «ne partie très probablement créancière de l'autre se trouve dans le besoin, les juges peuvent condamner par un jugement provisoire cette dernière à lui payer une certaine somme pendant le procès, sauf restitution dans le cas où
il serait ensuite établi que la créance n'existait pas. De même encore lorsqu'en matière immobilière le demandeur craint que le défendeur, possesseur de l'immeuble, ne le détériore, il peut demander et obtenir un jugement provisoire qui ordonne la mise en séquestre de cet immeuble pendant la durée du procès.
Le jugement préparatoire et le jugement interlocutoire ordonnent l'un et l'autre une mesure d'instiniction, mais celle que prescrit le jugement préparatoire ne préjuge pas le fond, tandis que celle qui est presmte par le jugement interlocutoire le préjuge, c'est-à-dire laisse entrevoir quelle sera probablement la décision des juges sur le fond, (^omme exemples de jugements préparatoires nous citerons ceux qui ordonnent une communication de pièces, une instruction par écrit, un .délibéré sur rapport. Comme exemple de jugement interlocutoire, nous citerons celui qui, dans uhe demande en séparation de corps ou en divorce formée par une femme contre son mari pour cause d'excès, sévices ou injures graves, ordonne une enquête à l'effet de recevoir les dispositions des témoins de ces faits. Ce jugement laisse entrevoir que si les témoins établissent les faits invoqués par la femme, celle-ci obtiendra la séparation de corps ou le divorce; si, en effet, le tribunal estimait que ces faits ne sont pas suffisamment graves pour justifier la demande, il repousserait l'enquête.
lin même jugement peut être, suivant les procès, tantôt préparatoire, antôt interlocutoire : pour déterminer sa nature, il faut toujours s'attacher au point de savoir s'il préjuge ou non le fond. Par exemple, si le procA< porte sur une demande en dommages-intérêts et si le défendeur soutient qu'il n'a causé aucun préjudice et si enfin le tribunal ordonne une expertise, soit d'office, soit sur les conclusions du demandeur, dans ce cas le jugement d'expertise est interlocutoire; il laisse entrevoir que dans l'opinion du tribunal le demandeur a été victime d'un préjudice injuste (1). Supposons, au contraire, que les deux plaideurs, d'accord sur le droit à des dommagestntérêts, soient divisés sur leur montant; le jugement prescrivant une expertise sera préparatoire, car on ne peut pas savoir si les juges sont portés à adopter la somme réclamée par le demandeur ou celle offerte par le défendeur ou même encore une autre somme (2).
La question est importante de savoir si un jugement est préparatoire ou interlocutoire au point de vue de l'appel; aussi la loi définit-elle ces jugements d'avant dire droit dans l'article 452 du Code de procédure au titre do l'appel. Le jugement interlocutoire peut être attaqué par la voie de rap})ol avant que le jugement sur le fond ait été rendu, précisément parce qu'en tant qu'il préjuge le fond il nuit dans une certaine mesure à r,un des plaideurs. Le jugement préparatoire, au contraire, ne produisant pas cet effet, ni l'un ni l'autre des deux plaideurs ne peut se plaindre quant au fond, thi ne voit même pas au pix»mier abord pour quelle cause un pareil jugemeni peut être susceptible d'appel et à vrai dire cet appel ne se conçoit que pour vice de forme, par exemple parce que les juges ont omis de le dater ou
(1) Orléans, 10 août 1894, I). P. 96, 2, 151; Lyon, 7 janvier 1891, D. P. 92, 2, 0.
(2) Req., 23 octobre 1888, I). P. 89, 1, 449-,, Nancy, 3 janvier 1896, D. P. 96, 2, 310 Dijon, 17 janvier 1898, D. P. 99, 2, 144; req., 6 mars 1900, D. P. 1900, 1, 152.
oublié le nom d'un des juges, mais on voit que de pareils moyens sont de véritables chicanes et, pour les empêcher de se produire trop souvent, la loi a soumis le droit d'appel contre les jugements préparatoires à deux restrictions : on ne peut appeler d'un jugement préparatoire qu'autant que le jugement sur le fond a été rendu et à la condition d'attaquer à la fois et conjointement le jugement sur le fond et le jugement préparatoire.
Certains auteurs ont proposé une autre théorie et estiment que, pour savoir si un jugement est préparatoire ou interlocutoire, il faut rechercher s'il y a eu litige ou non sui' le point qu'il tranche entre les parties. Dans c«tte doctrine, le jugement que prescrit l'instruction par écrit serait interlocutoire si l'une des parties avait résisté à cette procédure et le jugement qui ordonne une enquête serait préj)aratoire si les deux parties avaient, d'un commun accord, accepté cette mesure d'instruction. Cette doctrine est absolument contraire au texte précis de l'article 452, duquel il résulte qu'il faut uniquement rechercher si le fond est ou n'est pas préjugé. Le jugement ordonnant une instruction par écrit sera donc toujours préparatoire, même si une «les parties repousse ce mode d'instruction, car il ne laisse pas entrevoir ([uelle est l'opinion probable des juges sur le fond. Le jugement que prescrit une enquête sera toujours interlocutoire, puisqu'il laisse entrevoir que la demande est admissible. Cependant, même si les deux parties ont conclu dans le sens de l'enquête, ce jugement ne sei'a pas susceptible d'appel ; mais cela ne tient pas à ce qu'il est préparatoire ; il restera interlocutoire, et les parties ne iwuiTont pas l'attaquer, parce ([u'elles l'ont accepté à l'avance et, par cela même, ont tacitement renoncé au droit d'appel (1).
Une autre question qui se rattache spécialement au jugement interlocutoire est celle de savoir dans quelle mesure ce jugement préjuge le fond. En d'autres termes, le jugement interlocutoire lie-t-il ou ne lie-t-il pas le juge ? Quand on déclare que le jugement interlocutoire lie le juge, on entend dire par là que le tribunal, si la preuve est faite, est tenu de juger dans le sens qu'avait indiqué l'interlocutoire. Déclare-t-on, au contraire, que l'interloculoire ne lie pas le juge, on décide par là que. le juge «i le droit de statuer sur le fond en sens inverse de celui qu'indiquait le jugement intei'locutoire. Par exemple, si le juge est lié par l'interlocutoire, après avoir ordonné une enquête pour la preuve des faits invoqués par la femme à l'appui de sa demande en séparation de corps, le tribunal sera obligé, si les faits sont établis, de prononcer cette séparation de corps, bien que décidément ils n'aient pas la gravité qu'il leur avait reconnue au début ; si le juge n'est pa^ lié par l'interlocutoire, il peut repousser la demande, quoique primitivement elle lui ait paru admissible. On s'accorde pour décider que le juge est lié par Tinlerlocutoire et qu'il ne peut pas s'en écarter sans violer l'autorité de la chose jugée, dans deux cas. En premier lieu, lorsque le jugement a tranché la question de droit de savoir si telle preuve était autorisée ou interdite par la loi, il ne peut plus revenir sur cette décision : après avoir décidé, par exemple, que l'enquête doit être écartée, parce que la preuve testimoniale est interdite par la loi, il ne peut pas, dans la même affaire, décider ensuite
(I) Voy., sur cette question, req., 19 marsl879, S. 80, 1, 4C8.
que la preuve par témoins est permise. En second lieu, lorsqu'un jugement interlocutoire a déféré un serment à la demande de Tune des parties ou d'office sous les conditions déterminées par la loi, le juge est lié par les résultats du serment ; dans ce cas, en effet, la loi impose la preuve au juge et l'oblige à renoncer à sa conviction. Le défendeur ayant juré qu'il n'est pas débiteur, le tribunal doit l'absoudre, même s'il est convaincu que le défendeur n'a pas dit la vérité.
Mais, dans les autres cas où le jugement interlocutoire a statué seulement sur des points de fait, le tribunal est-il lié sur la mesure d'instruction et par ses résultats? On l'a soutenu en faisant remarquer qu'on ne comprendrait pas autrement que l'appel immédiat soit autorisé. Cette observation n'est pas fondée. On comprend très bien que l'appel soit permis par cela seul que l'interlocutoire laisse entrevoir dans quel sens le tribunal se prononcera probablement, mais non pas nécessairement. Ceux qui prétendent que l'interlocutoire lie le juge en arrivent à dire qu'il juge déjà le fond plutôt qu'il ne le préjuge. Cette solution a surtout le très grave inconvénient d'obliger le juge à statuer contre sa conviction, si elle a changé depuis le jugement interlocutoire. Or c'est un principe supérieur de notre procédure actuelle, de laisser au juge pleine et entière liberté et de lui permettre de se décider uniquement d'après sa conscience. Aussi l'opinion, suivant laquelle l'interlocutoire lie le juge, est-elle depuis longtemps abandonnée par la jurisprudence, qui a préféré la solution contraire : l'interlocutoire ne lie pas le juge (1).
11 peut arriver que dans une même affaire le tribunal rende' trois sortes de jugements d'avant dire droit. Ainsi, dans un procès de revendication, est provisoire le jugement qui ordonne un séquestre, préparatoire celui qui ])rescrit la communication des titres, interlocutoire celui qui admet la preuve de la possession pour prescrire.
On a été souvent fort embarrassé pour expliquer le jugement définitif. l)ira-t-on que c'est relui qui est irrévocable ? Évidemment non ; tout jugement, même d'avant dire droit, devient irrévocable à partir du moment où il n'est plus susceptible d'aucune voie de recours. Est-ce celui qui statue sur un point litigieux? Pas davantage, car les jugements d'avant dire droit mettent aussi fin à certains litiges. Pour bien comprendre quels sont les jugements définitifs, il faut se rappeler quels sont ceux d'avant dire droit. Or nous venons de voir que les jugements d'avant dire droit sont ceux qui roncernent la preuve et l'instruction des prétentions des parties sur le fomf. Sont donc jugements définitifs, d'abord ceux qui terminent la contestation, ensuite et aussi tous ceux relatifs à des incidents du procès qui n'ont pas pour objet la preuve et l'instruction du fond de l'affaire, notamment les jugements qui statuent sur une exception d'incompétence ou de nullité, sur une intervention, sur une récusation, sur une demande en renvoi, sur une péremption d'instance, etc. 11 peut arriver qu'un jugement soit à la fois, pour partie définitif, pour partie avant dire droit. Supposons qu'une personne
(1) Rcq.,6 janvier 1891, D. P. 91, 1, 479; rcq., 26 juin 1893, D. P. 95, 1, 47, Nancy, 21 mars 1896, D. P. 96, 2, 618; re(j., 3 août 1896, D. P. 96, 1, 862; rcq. 10 juillet 1900, D. P. 1900, 1, 471.
prétende avoir acquis la propriété d'un immeuble par la prescription de dix à vin^t ans, et que son adversaire soutienne qu'elle ne pouvait acquérir que par trente ans, lesquels ne sont pas écoulés ; le tribunal décide, d'une part, qu'il y a lieu d'appliquer la prescription de trente ans, et, d'autre part, qu'elle devra être établie par tel moyen de preuve ; sur le premier point, le jugement est définitif et, sur le second, il est interlocutoire.
Au point de vue de la juridiction exercée par le tribunal dans son jugement, on dit que celui-ci est contentieux ou gracieux : contentieux, s'il a tranché un différend ; gracieux, s'il constitue un acte ou une solennité judiciaire, romme par exemple le jugement d'adoption. Le jugement gracieux, à la différence du jugement contentieux, n'a pas autorité de chose jugée, par cela môme qu'il est étranger à tout différend, et il en résuite qu'il n'est susceptible d'aucune voie de recours, à moins d'un texte formel de loi en sens contraire.
(Vest ici le lieu d'examiner une question encore aujourd'hui très controversée à l'occasion du jugement connu, dans la pratique, sous le nom de jugement d'expédient ou encore sous celui de jugement convenu. 11 suppose que deux personnes simulent un procès pour obtenir la constatation de leur contrat sous la forme d'un jugement. Ces deux personnes sont donc parfaitement d'accord ; d'où le nom de jugement convenu. Mais elles prennent la forme judiciaire, comme on se servait à Rome de la cessio in jure pour passer un acte juridique, transport de propriété, contrat ou autre, d*où le nom de jugement d'expédient. Ce jugement constatant un contrat est, suivani une certaine doctrine, de juridiction gracieuse. 11 n'a donc pas l'autorité de chose jugée, puisqu'il n'a pas vidé un conflit, et il ne comporte aucune voie de recours. Mais on appliquera les règles des contrats, et par exemple, si le jugement d'expédient renferme une transaction entre majeurs et mineurs, il devra être ipoumis, en tant que contrat et avant d'avoir pris la foraie d'un jugement, au conseil de famille et à l'avis de trois jurisconsultes. De même, le consentement de l'une des parties a-t-il été vicié par erreur, dol ou violence, ou le contrat qui a revêtu la forme d'un jugement d'expédient a-t-il été passé par un incapable, on pourra en demander la nullité pendant dix ans, conformément à l'article 1304 du Code civil. Si l'une des parties n'a même donné aucun consentement, le contrat sera inexistant (1). Cependant, les partisans de cette doctrine sont obligés de reconnaître que les tiers lésés par un pareil jugement ne peuvent l'attaquer que par la voie de la tierce opp'osition, parce qu'à leur égard il s'agit d'un jugement ordinaire.
Mais pour quel motif n'en serait-il pas de même entre» les parties? Cellesci consentent à donner à leur contrat la forme fictive d'un procès ; il est lout naturel qu'elles en subissent les conséquences et que le jugement soit, lui aussi, fictivement contentieux (2). Sans doute, le tribunal connaît fort souvent l'accord des parties, mais parfois aussi il arrive qu'il l'ignore et qu'il entende rendre un jugement contentieux. Quant à la loi, elle ignore toujours les jugements d'expédients, car elle n'en parle pas. H y a donc légalement
(1) Toulouse,;^* janvier 1885, D. P. 86, 2, 73 et ma note sous cet amH.
(2) Nancy, 13 juillet 1894, D. P. 95, 1, 159 et ma noie sous Toulouse, citée supra.
jugement contentieux, par cela même qu'on a pris les formes de ia procédure contentieuse, assignation en justice, conclusions contradictoires, etc. [I résulte de là qu'en pareil cas l'action en justice doit être refusée contre le contrat en cas de nullité, mais on aura contre le jugement les voies de recours, suivant les règles ordinaires ; au lieu de Faction en nullité durant dix ans' pour vice du consentement, nous accorderons la voie de l'appel pendant deux mois. Il y a là, comme on le voit, quant à la durée du temps pendant lequel l'acte peut être attaqué, une ditférence considérable suivant qu'il se présente sous la forme d'un contrat ou sous celle d'un jugement. Ce résultat est précisément conforme au but que se sont proposé les parties. Le plus souvent, on passe un contrat sous forme de jugement d'e.\pédient pour rendre définitif un règlement quelconque. Tel est le cas où un tuteur simule avec son éx-mineur un procès en reddition de compte pour clore les conséquences de la tutelle au moyen d'un jugement d'expédient. (Vest ce qui se produira au bout d'un temps très court, à l'expiration des délais des voies de recours. Si le jugement d'e.xpédient pouvait être attaqué [lar voie d'action en nullité, on serait dans l'incertitude pendant dix ans ou même parfois pendant trente ans.
Mais si les parties, au lieu de simuler un procès, déclarent franchement à la justice qu'elles se présentent pour obtenir la constatation de leur accord par jugement, ne doit-on pas dire tout au moins dans ce cas, que le tribunal rend un jugement d'expédient de juridiction gracieuse? On a répondu affirmativement ;(1), mais à tort selon nous. Dans ces circonstances, le tribunal doit refuser de statuer, car on lui propose de commettre un excès de pouvoir en lui demandant de faire office de notaire.
11 faut bien se garder de confondre avec ce cas celui où, au cours d'un procès sérieux, une partie demande qu'on lui donne acte d'un aveu ou d'une déclaration de son adversaire ou bien encore d'une réser\e qu'elle fait à son profit. Le tribunal a le devoir d'obtempérer à cette demande. On verra aussi qu'en cas d'action en reconnaissance d'écritures, le créancier porteur d'un acte sous seing privé a le droit d'obtenir de la justice un jugement à titre exécutoire, mais c'est encore là une hypothèse bien différente de celle du jugement convenu.
§ 64. — Gomment les Juges rendent leurs Jugements : délibération, vote, partage, prononcé (art. 93, 94, 116 à 119 C. pr.).
On a vu à quel moment cesse le rôle actif des plaideurs : c'est à la clôture (les débats prononcée par le président du tribunal. La loi n'impose à ce magistrat aucune formule sacramentelle, mais dans le doute, et par exemple s'il avait dit à huitaine pour V audition du ministère public, les débats ne seraient pas clos et les parties pourraient encore prendre des conclusions.
Après la clôture des débats, on entend la lecture du rapport, s'il a été
(l) Civ. rej.,5janvier 1852, D. P 54, 1, 428; Bordeaux, 2 mai 1895, 1). P. 96, 2,394 ; req., 10 juin 1895, D. P. 96, 1, 197; contra^ ma note précitée sous D. P. 86, 2, 73. Demante, Principes d'enregistrement, 1. 1. 3« édil., n*» 56, p. 88.
nommé un rapporteur, et les conclusions du ministère public s'il y a lieu lart. Ml C. pr.; décret du 30 mars 1808, art. 87).
Le tribunal entre ensuite en délibération. Les juges seuls prennent part à cette délibération, à l'exclusion du ministère public et du j^reffier ; le ministère public n'a même pas le droit d'y assister (1).
Le tribunal peut délibérer de plusieurs manières (art. 116 C. pr.). Dans les affaires les plus simples et aussi dans les contestations pour les jugements d'avant dire droit, les juges, fort souvent, délibèrent et votent instantanément sur le siège, sans même suspendre l'audience.
Lorsc|ue le jugement n'est plus aussi simple, le tribunal peul se retker dans la chambre du conseil pour délibérer et recueillir les voix; en pareil cas, l'audience n'est pas levée, elle n'est que suspendue et le tribunal rentre en séance pour prononcer le jugement.
Si Taffaire est assez gi'ave ou assez difficile pour demander un examen plus long, le tribunal renvoie à une audience ultérieure pour le prononcé du jugement ;. pendant cette période d'examen, qui peut se prolonger aussi longtemps que les besoins de la cause l'exigent, l'affaire est alors, dit-on, en étal de délibéré : c'est le délibéré simple.
A ces trois premières hypothèses prévues par l'article 116, il faut en ajouter une quatrième qui fait l'objet des articles 93 et 94 du Code de procédure. L'affaire étant importante et difficile, le tribunal rend un jugement préparatoire par lequel il ordonne un délibéré sur rapport, c'est-à-dire qu'il confie à un de ses membres le soin d'examiner l'affaire et d'en faire un rapport en audience publique. En principe, le délibéré sur rapport est toujours facultatif pour le tribunal qui est libre de l'ordonner ou non. Par exception, la loi impose le rapport dans certains cas, mais il faut alors un texte formel ; c'est ce qui a lieu notamment : en matière de vérification d'écritures (art. 199 et 203); faux incident civil (art. 222) ; enquête (art. 380) ; récusation (art. 38:i et 394) ; reddition de compte (art. 539 et 542) ; distribution par contnbution et ordre (art. 668 et 762) ; envoi en possession des biens d'un absent lart. 859) ; autorisation de femme mariée (art. 863) ; avis de pai*ents (art. 885) ; interdiction (art. 891) ; partage et licitation (art. 981), etc.
Certains auteurs voudraient que le rapport devînt, comme aussi les conclusions du ministère public, obligatoire dans touU's les affaires, sauf dans les affaires sommaii'es où il resterait facultatif. Ce svstème aurait sans doulc l'avantage de rétablir l'équilibre en faveur d'un plaideur dont les droits ont été compromis par l'insuffisance de son avocat, mais il résulterai! aussi du rapport une prolongation de la durée du pix)cès. Parfois, en pratique, le tribunal, entre les plaidoiries et le jugement, au coura du délibéré simple, sans ordonner par un jugement préparatoire un délibère sur rapport, charge officieusement un de ses membres d'entendre les pailles et leui*s avoués et de faire rapport de leur*s auditions, mais comnir cette mesure n'est pas reconnue par la loi, il ne pput pas être question il»* l'ordonner par jugement : le rapport du juge ne doit pas être lu à raudiencr
(1) 11 en est autrement à la Cour de cassation où il peut donner des explications, mais sans prendre part au vote.
et le jugement sur le foinl n'en doit pas faire mention à peine de nullité il .
Le jugement ordonnant un délibéré sur rapport prescrit aux parties do mettre leurs pièces sur le bureau. Le môme jugement indique le juge qui fera le rapport et le jour où celui-ci sera lu à l'audience, pour que les parties et leurs avoués puissent assister à cette lecture et adresser au tribunal, s'il \ a lieu, des notes rectificatives. Ce jugement préparatoire ne doit être ni levé ni signifié, sous peine, pour la partie, de faire des frais fi*ustratoires. Si Tune des parties ne dépose pas ses pièces (ou même les deux), l'affaire n'en reste pas moins contradictoire (art. 93 et 94 C. pr.).
Dans notre ancien droit, les juges délibéraient et donnaient leur avis secrètement. Le secret s'était substitué à la publicité du moyen âge, sous rinfluence du droit canonique.
Un décret du 26 juin 1793 (art. i«') imposa aux juges l'obligation de délibérer en public. Aux termes de la loi du 3 brumaire an H (art. 70) « les juges des tribunaux pourront, comme par le passé, se retirer dans une salle voisine pour l'examen des procès; mais immédiatement après cet examen, ils i*entreront à l'audience pour y délibérer en public, y opiner à baute voix et prononcer le jugement ». Les juges perdirent une partie de leur liberté ; des altercations scandaleuses se produisirent entre le public et eux et on s'empressa de renoncer, dès la Constitution de Tan III (art. 208), à un système qui avait manifestement échoué. La loi du 20 avril 1810 consacre aujourd'hui le principe du secret des délibérations ; le jugement seul est prononcé en audience publique.
Le jugement doit être rendu par trois juges au moins. Avant la loi du 30 août 1883, les juges pouvaient rendre leurs jugements en nombre pair; mais on a constaté que ce nombre pair était une cause fréquente de partage et la loi du 30 août 1883 a voulu qu'à l'avenir les juges des tribunaux d'arrondissement, comme ceux des cours d'appel, votassent en nombre impair (2). Le texte de la loi semble môme défendre de siéger en nombre pair. Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que quatre juges, ou même six, prennent part à l'instruction de l'affaire et cette précaution est même fort utile pour le cas où le procès exige un grand nombre d'audiences; au coui*s de l'instruction un ou deux des juges peuvent se trouver arrêtés, par exemple pour cause de maladie : comme ils ont été remplacés à l'avance, il n'est pas nécessaire d'appeler de nouveaux juges et de recommencer l'instruction. Mais lorsque les juges qui ont siégé en nombre pair se retrouvent avec ce nombre au moment de délibérer, alors celui qui était en excédent doit se retirer pour que le tribunal se forme maintenant en nombre impair, autrement il y aurait nullité du jugement (3). Au surplus, il a toujoui*s été admis que, quand les juges ont siégé en nombre supérieur à trois, un ou plusieurs de ceux qui sont en excédent peuvent se retirer, même s'ils ne
(1) Req., 12 février 187,7, S. 80, 1, 2i ; rçq., 7 février 1881, D. P. 82, 1, 87.
(2) La loi du 80 août 1883 ne s'applique pas à la Cour de cassation, ni aux tribunaux de commerce. Sur ce dernier point, voy. ma note sous Montpellier, 28 mars 1890, D. P. 92, 2, 69 ; contra Bourges, 29 décembre 1891, D. P. 92, 2, 176; Nancy, 31 janvier 1893, D. P. 93, 2, 134.
(3) Civ. cass., 29 mars 1900, D. P. 1900, 1, 261.
sont pas empêchés et sans que les parties aient le droit de se plaindi'e. Lorsqu'un ou plusieurs juges suppléants ont siégé, ils ne peuvent prendre part au vote qu'autant qu'ils ont remplacé des juges empêchés, mais ils continuent à avoir voix consultative, la loi de 1883 n'ayant i)as abrogé Farticle 40 du décret de 1810. A la rigueur, un tribunal sérail valablement composé de trois juges suppléants. A défaut de juges suppléants, on peut compléter le tribunal en appelant un avocat où à défaut d'avocat un avoué, on ayant le soin de prendre l'avocat ou l'avoué disponible le plus acien d'après Tordre du tableau. L'avocat ou l'avoué, aux termes mêmes de la loi, ne peut que compléter le tribunal. Il en résulte qu'une audience ne serait pas valablement constituée par un juge et deux avocats ou deux avoués (décret du 30 mars 1808, art. 49). Lorsqu'un juge est empêché au cours de l'instruction, on appelle aussi, non plus pour constituer le tribunal, mais pour le remplacer, un juge titulaire, un juge suppléant, un avocat, un avoué, tous dans l'ordre du tableau. Mais comme tout juge doit avoir a.ssisté aux différentes audiences de l'affaire, il faut recommencer l'instruction, dépendant s'il a été rendu, au cours de l'instance, un ou plusieurs jugements d'avant dire droit, préparatoires ou interlocutoires, ou des jugements définitifs sur certains incidents, on considère ces jugements comnie scindant l'instance en autant de parties, ce qui permet de ne reprendre l'affaire qu'à partir du dernier d'entre eux (Il l)e même, si les parties ont modiiié leurs conclusions au cours de l'instiniction, il suffit d'avoir assisté aux audiences qui ont suivi ces modifications (2).
Il faut avoir bien soin de rel.ever dans le jugement les juges qui ont voté.
La loi veut aussi qu'on mentionne en cas d'empêchement d'un juge qu'il a été remplacé par le plus ancien des juges titulaires ou suppléants des avocats, des avoués, qui étaient disponibles. Mais la loi n'exige pas qu'on dise que les suppléants n'ont pas voté lorsqu'ils étaient en excédent (3). 11 n'est pas non plus nécessaire de déclarer dans le jugement que le juge remplacé s'était trouvé empêché ; aucune loi n'impose cette mention (4).
Le vote est précédé d'une discussion que dirige le président et qui se termine par la position des questions à résoudre. La loi des 16-24 août 1790 (lit. V, art. 15) voulait que le président posât séparément les questions de fait, ce qui n'était pas toujours facile et devenait une cause d'embarras fréquents. Aussi le Code de procédure a-t-il laissé pleine liberté au président. On s'en est parfois plaint en observant que, dans certains cas, la solution de la difficulté sera à la discrétion du président. Supposons, a-t-on dit, que devant un tribunal composé de trois juges, on plaide la question de savoir si une donation est nulle pour trois causes, incapacité du donateur, incapacité du donataire, vice de forme, (ihaque juge admet une cause de nullité que repoussent ses deux collègues. Si le président du tribunal pose une seule
(I) Req., 13 février 1891, D. P. 91, I, 185.
(1) Cass., 3 février 1863, D. P. 64, 1, 185. Sur la nécessité pour le juge d'avoir assisté à toutes le» audiences de l'afTaire, à peine de nullité du jugement, voy. civ. cass., 24 juillet 1899, D. P. 1900, 1, 38. Cette règle ne concerne pas, on s'en souvient, le ministérç public. Dijon, 27 mai 1899, D. P. 99, 2, 346.
(3) av. rej., 18 décembre 1871, D. P. 72, 1, 9.
(4) Cass., 29 mars 1867, S. 77, 1, 448.
question, la donation est-elle nulle, c'est à l'unanimité que cette nullité sera prononcée ; s'il pose successivement trois questions, une pour chaque cause (le nullité, c'est la validité de la donation qui sortira du vote, puisque, pour chacune de ces causes, il existe une voix dans le sens de la nullité et deux en sens contraire. Hâtons-nous de dire que ce danger est purement chimérique à cause de l'obligation aujoui'd'hui imposée |)ar la loi aux juges dv motiver leurs décisions : il faudra bien qu'ils finissent par s'entendre H aucune surprise n'est possible.
La délibération terminée, le juge le plus récemment nommé, qui n'est pas nécessairement le plus jeune, vote le premier pour que les décisions des anciens n'exercent pas d'influence sur son esprit. Cependant, dans les affaires jugées sui' rapport, c'est le rapporteur cpii opine le premier (décret du 30 mars 1808, art. 35).
C'est aussi à l'effet d'assurer l'indépendance des suffi'ages que le législateur a pris quelques dispositions spéciales pour le cas où des juges, parents ou alliés à un degré rapproché, ont siégé dans la môme affaire, en \ ertu de dispenses du gouvernement. De très bonne heure, on avait admis que deux parents à un degré rapproché ne devaient pas juger ensemble, mais on avait aussi permis des dispenses qui écartaient l'application de la règle. L'ordonnance de 1550 (art. 32) portait : « Ne seront reçus en un même parlement, chambre des comptes ou autre cour souveraine, ni en un même siège, 1<* père et le fils, deux frères, l'oncle et le neveu et avons dès à présent déclaré nulles toutes letti^es de dispense qui seraient obtenues au contraire pai' quelque cause et occasion que ce soit. » Les abus continuèrent; c'est en vain que les États de Blois réclamèrent et que ledit de 1579 rappela l'exécution de l'ordonnance de 1550. Louis XIV l'enouvela encore une fois les anciennes prohibitions dans son édit d'août 1669; il s'interdisait d'accorder des dispenses ; il étendit même la prohibition pour cause d'alliance entre beau-père et gendre et entre beaux-frères; mais la volonté de Louis XIV ne fut pas mieux respectée que celle de ses prédécesseurs. En présence de la puissance et de la ténacité des familles parlementaires, il fallut céder et accorder des dispenses ; seulement l'édil de 1681 réalisa un progrès en établissant que les voix des parents ou alliés au degré prohibé, mais ayant obtenu dispense, se confondraient et ne compteraient que pour une seule toutes les fois que ces parents ou alliés seraient du même avis ; c'est ce qu'on appela le système de la confusion des voix.
La loi du 11 septembre 1790 (art, 9) renouvela la prohibition, l'étendil jusqu'au degré de cousin issu de germain et supprima les dispenses. La Constitution de l'an ÏII restreignit la prohibition au degré de cousin germain, mais elle n'admit pas plus les dispenses que la loi du 11 septembn? 1791». Aussi, à celte époque, ne pouvait-il être question de la confusion des voix, puisque jamais deux parents ne siégeaient ensemble. Plus tard, la loi du 27 ventôse an VIII, relative à l'organisation judiciaire, garda le silence suicette question. On se demanda alors si l'article 207 de la Constitution de l'an III était resté en vigueur ou si la loi du 27 ventôse an VÏII ne l'avait pas abrogé. Un avis du Conseil d'État du 23 avril 1807, sans se prononcer directement sur ce point, décida que « dans le cas où des parents ou alliés au
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iMgi'é lU» cousin gei*main inclusivement opinent <lans la même cause, l'ancienne rè|E^le que leurs voix ne comptent que iM)ur une, s'ils sont du même avis, doit èlre observée ». Cet avis du Conseil d'État maintient donc la ])rohibition des lois du di-oit intermédiaire, mais permet de la lever au moyen de dispenses; seulement, dans ce dernier cas, il applique le système «le la confusion des voix. Quelque temps après cet avis du Conseil d'État, la loi du 20 avril 1810 (art. 63) maintint les prohibitions, mais seulement jusqu'au degré d'oncle et de neveu inclusivement comme dans l'ancienne jurisprudence et, en outre, elle rétablit le système des dispenses dans les tribunaux composés de huit Juges au moins. Ces tribunaux comprenant deux ou plusieui's chambres, on peut facilement empêcher les deux juges jMirents ou alliés de siéger ensemble en les plaçant dans des chambres différentes et cependant la loi ne leur a pas défendu de siéger ensemble (1). La loi du 20 avril 1810 ne parle pas du système de la confusion des voix pour le cas où les deux juges, parents ou alliés, ont siégé dans Ja même affaire en vertu de dispenses et sont du même avis. Mais la jurisprudence Ta considéré comme maintenu implicitement ; c'est une conséquence forcée de la possibilité des dispenses lorsque les juges ou parents sont du même avis. La loi (lu 20 avril 1810, loin d'abroger l'avis du Conseil d'État du 23 avril 1807, l'a implicitement confirmé.
D'ailleurs, le système actuel présente les plus graves inconvénients, quelle que soit l'issue du procès, et le seul moyen d'y remédier consisterait à supprimer les dispenses et la confusion des voix, en défendant absolument au ifouvernement d'attacher au même tribunal des parents ou alliés à un degré rapproché. Prenons, en effet, les deux c&a qui peuvent seuls se présenter.
Les juges ont siégé au nombre de trois et parmi eux se trouvent deux magistrats, parents ou alliés au degré prohibé, mais qui ont obtenu des «lispenses. Ou bien ces deux juges ont voté dans le même sens ; leui*s voix se confondent et, comme elles ne comptent que pour une, il en résulte que le jugement sera rendu par deux juges seulement, c'est-à-dire par un nombre inférieur au minimum déterminé pap-la loi ; ce jugement sera donc nul et on n'est pas sûr de sortir de difficulté en appelant deux nouveaux juges (2). Si les deux parents ou alliés continuent à voter dans le même sens, nous aurons un nombre pair de voix, ce qui est peut-être permis dans ce cas puisque les jugeront néanmoins siégé en nombre impair, mais ce qui pourra produire un partage, nouvelle cause de difficultés. Ou bien les <leux juges,
(1) Loi du 20 avril 1810, art. 63. « Les paroDls el alliés, jusqu'au degré d oncle et de neveu inclusivement, ne pourront être simultanément membres d'un même tribunal ou «l'une même cour, soit comme juges, soit comme officiers du ministère public ou même comme greffiers, sans une dispense de l'empereur. Il ne sera accordé aucune dispense pour les tribunaux composés de moins de huit juges. En cas d'alliance survenue depuis la nomination, celui qui l'a contractée ne pourra continuer ses fonctions sans obtenir une dispense. » Il est utile de rapprocher de ces dispositions l'art. 10 de la loi du 30 août 1883 ainsi conçu : « Ne ])Ourra, à peine de nullité, être appelé à composer la cour ou le tribunal, tout magistrat titulaire ou suppléant dont l'un des avocats ou avoué représontant l'une des parties intéressées au procès sera parent ou allié jusqu'au troisième degré inclusivement. »
(2) On ne peut pas en faire venir un seulement, parce que la loi défend de juger en uonil)re pair.
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parents ou alliés, ont volé dans un sens différent et alors la confusion de> voix ne se produit i>as. Mais aussi faut -il avoir soin de déclarer dans le iugement que ces deux jupes, parents ou alliés, ont voté en sens contraire Tun de Tautre M \ La Cour de cassation, il est vrai, estime que cette mention ne viole pas le secret des délibérations: elle fait remarquer, en effet, que le jugement ne doit pas indiquer dans quel sens s'est prononcé chacun de> juges pai^ents ; il suffît de relever qu'ils ont été d'avis différents (2). Mais lu Cour de cassation a eu le tort de ne pas voir que si le secret n'est pas ^iolé pour les deux juges parents ou alliés, il Test pour le troisième juge : on sait qu*il a formé la majorité et, par conséquent, dans quel sens il s>st prononcé. C'est encoi'e là un défaut de la lot actuelle.
n va sans dire que les inconvénients peuvent être difTérenls, mais encore plus graves, si on laisse siéger ensemble trois juges jiarents ou alliés au degré prohibé. S'ils sont tous trois du môme avis, leur voix comple-t-elle pour unt» seule? Nous le croyons, non seulement pour le cas où les juges sont ensemble parents ou alliés, mais encore lorsque l'un d'eux seulement esl parent ou allié des deux autres, car ce sera peut-être lui qui influera siu' ses deux collègues. Exemple : Jacques, Henri et André sont conseillei's à la môme cour. André est fils de Henri et beau-frère de Jacques dont il a épousé la sœur. Dans ce cas Jacques et Henri sont étrangers l'un à l'autre mais la voix de Jacques se confond avec celle d'Henri. Faut-il dire que les deux voix de Jacques et de Henri n'ont rien d'incompatible entre elles el doivent compter i>oih' deux? C'est ce que décida d'Aguesseau en 4744 aj»rès avoir consulté les parlements. Nous croyons cependant la solution conlrainpréférable, parce qu'il est possible qu'André ait exercé influence à la fois sur Henri son père el sur Jacques son beau-frère.
Pour que l'opinion de certains juges l'emporte sur celle des autres, il faut qu'elle obtienne la majorité absolue, c'est-à-dire au moins la moitié plus une des voix. Dans nos anciens parlements, une voix de majorité ne suffisait pas pour donner gain de CAUse à celui qui avait obtenu cette voix; il fallait au moins deux voix de majorité; s'il n'y en avait qu'une, on déclai^ait le partage. François 1'^'', par une ordonnance de 1539 (art. 126), voulut qu'une seule voix suffît pour empêcher le partage, mais Henri 111, |)ar une déclaration de 1549, remit les choses dans l'ancien état qui fut maintenu jusqu'en 1789. C/esl qu'en effet l'autorité attribuée à une voix de majorité diminue à mesure que le nombre des \oix augmente: elle s'explique dans un tribunal de ti"ois juges ; elle est déjà moins forte dans un tribunal de cinq juges.
En cas de partage, en droit romain, le défendem* gagnait son pi-ocès : cependant, dans les procès relatifs à la dot, aux testaments, à la liberté, on préférait l'opinion favorable à la dot, à la validité du testament, à la liberté.
Notre ancienne législation a souvent varié sur ce point. Autrefois, dans les petitesjuridictions, on appelait à donner son avisun gradué présent à l'audience sans recommencer les plaidoiries. Ce système présentait un gra\e inconvénient : le gradué ne connaissait souvent l'afTaii'e que d'une manière très
(1) Cass., 23 juin 1840, Voy. Jur. gén,, v» Organisation jmliciaire, no 248.
(2) Req., 2t novembro 1866, D. P. c;, 1, 120.
inconiplèle, car il nàvail pas été obligé d'écouter les plaidoiries et peut-être ne les avail-il suivies que d'une oreille très distraite. En cas de partage dans un présidial, celui-ci renvoyait latraire au président te plus voisin. Dans les baillages ou sénéchaussées qui avaient au moins deu.x chambres, le partage déclaré par une était vidé par l'autre ou bien on faisait monter au siège un avocat. Dans les parlements, chaque opinion du partage était représentée par des députés qui allaient exposer l'affaire soit à la grand'chambre, soit à l'assemblée des chambres et, s'il intervenait encore un partage, le procès était envoyé au parlement voisin où les députés se rendaient aux frais des plaideurs, afin de soutenir les différentes opinions qui s'étaient produites, Quelquefois, pour faire cesser le partage, on obligeait le dernier re(;u à se retirer; parfois aussi on décidait de s'en rapporter à l'avis d'un ancien magistrat qui avait assisté à la délibération.
La loi des 16-24 août 1790 ne contenant aucune disposition sur le partage, les tribunaux de district restèrent libres de le vider à leur convenance comme les anciennes juridictions. La loi du 14 prairial an VI ordonna qu'en cas de partage l'affaire fût plaidée devant le même tribunal augmenté de deux juges île ce même tribunal. C'est qu'en effet à cette époque il n'y avait, par département, qu'un tribunal composé de vingt juges au moins. La loi du 27 ventôse an VIII en revint au système de celle des 16-24 août 1790 et établit un tribunal par district ou arrondissement, le plus souvent avec deux ou quatre juges, non compris le président, et alors, en cas de partage, il devint impossible d'appliquer la loi du 14 prairial an VI. Aussi ^ un avis du Conseil d'État du 17 germinal an IX en revint à un" des anciens systèmes qui avaient été le plus fréquemment appliqués : on appela une personne présente à l'audience, juge suppléant, homme de loi, sans faire replaider l'affaire.
Le Code de procédure avait le choix entre tous ces systèmes. Au lieu de laisser la liberté aux tribunaux, il a voulu tmncher lui-même la question : c'est ce qu'il a fait dans les articles 117 et 118. il aurait pu donner voix prépondémnte au président, comme l'a fait le Code civil pour le conseil de famille, mais il a estimé que c'eût été reconnaître une supériorité au juge de paix. Il n'eût pas été raisonnable non plus de dire, comme en matière criminelle, que le partage s'interprétera en faveur du défendeur, car il n'y a aucune raison au civil pour préférer un des plaideur à l'autre.
Le systèlne du C^de de procédure se ramène à deux points : il règle d*abord d'une manière spéciale un cas particulier, celui où il s'est formé au moins deux majorités relati>es ; puis il décide que si l'on ne se trouve pas dans ce cas et s'il n'y a pas non plus majorité absolue, c'est-à-dire au moins la moitié plus une des voix en faveur de l'un des plaideurs, il faut déclarer partage.
Aux termes de l'article 117 du Code de procédure, quand il ^e forme plus de deux opinions, les juges les plus faibles en nombre sont tenus de se réunir à une des deux opinions rjui ont obtenu le plus de voix. Mais avant d'obliger les juges inférieurs en nombre à opter pour une des deux majorités relatives les plus fortes, on recueille une deuxième fois les voix, parce que les opinions motivées des derniers juges exprimant leur avis peuvent faire changer de décision ceux (|ui ont opiné les premiers. Si ce second vole ne
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j)ro(luit aucun changement, les juges inférieui*s en nombre sont tenus de se rallier à l'une des deux opinions qui ont réuni le plus de voix. Cette disposili(m de l'article 417 suppose nécessairement que le tribunal se composait de cinq juges au moins et qu'il s'est formé plus de deux opinions. Si le tribunal ne comprend que trois juges, on obtient nécessairement ou unanimité ou la majorité absolue de deux \oix contre une ou ti*ois voix isolées ; dans les deux premiers cas, celui qui a obtenu unanimité ou la majorité absolue gagne le pi^ocès ; dans le troisième cas, il y a ])artage. Mais on n'est pas dans l'hypothèse de l'article H7 du Code de procédui^e. (xîlleci se réalisera dans le cas où, cinq juges ayant siégé, deux voix se sont prononcées en un sens, deux autres en un sens différent et une dernière en un troisième sens. Après un second tour de scrutin resté sans résultat, cette voix est obligée de se ranger à une des deux majorités relatives qui se trouve aloi's transformée en une majorité absolue. Les juges inférieurs en nombre n'ont pas, comme on Ta dit parfois à tort, le choix enti'e toutes les opinions qui ont été émises, mais seulement entre les deux qui ont réuni le plus de voix. Le texte de l'article 117 du Code de procédure est formel.
Lorsqu'on n'obtient ni la majorité absolue, ni même deux majorités l'elatives auxquelles devraient se joindre les voix inférieures en nombre, il y a partage. Ce résultat se produisait assez souvent autrefois alors qu'on permettait aux tribunaux d'arrondissement (et aussi aux cours d'appel) de siéger en nombre pair. On obtenait parfois deux voix contre deux autres ou trois voix contre ti^ois. Aussi a-t-on demandé longtemps que les tribunaux fussent obligés de siéger en nombre impair : celte réforme a été réalisée pour les lril)unaux d'arrondissement et pour les cours d'appel pai' la loi du 30 août 1883. Les partages sont depuis cette époque beaucoup plus rares; mais ils ne sont pas devenus impossibles et, ix)ur le prouver, il suffit de supposer le cas où, le tribunal étant composé de trois juges, il s'est aussi formé trois opinions différentes.
Lorsqu'il y a partage, il doit être déclaré publiquement par jugement, mais il est inutile de motiver ce jugement. La déclaration qu'il y a partage sutlit ; il n'est pas nécessaire de dire quelles ont été les diverses opinions. Seulement, avant de déclarer le pai'tage, il faut examiner avec attention s'il existe réellement. Les auteurs ont souvent varié pour le cas suivant : le demandeur réclamant 20000 francs, le pi-emier juge estime qu'ils lui sont dus, le second n'admet la créance que jusqu'à concurrence de 10000 francs et le troisième estime qu'il n'est rien dû. On a dit qu'il n'y a pas partage en pareil cas et qu'il est jugé, à la majorité de deux voix contre une, que le demandeur est créancier de 10 000 francs, car si le premier juge estime qu'il lui est dû 20 000 francs, à plus forte raison admet-il (ju'on doit lui en payer 10 000. Ce raisonnement ne nous paraît pas satisfaisant. 11 est sans doute jugé, à la majorité de deux voix contre une, que la créance existe et le troisième juge ne peut plus maintenir son opinion qui consistait à nier l'existence de la dette. Mais est-ce à dire qu'il soit obligé, comme l'ont prétendu d'autres auteurs, de se rallier à l'une des deux autres opinions? Nullement, car nous ne sommes pas dans le cas de l'article 117. Il a donc pleine liberté pour la fixation du montant de la créance et s'il n'admet ni la sonjme de 20 000 francs
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proposée jMir le premier juge^ ni celle de 10000 francs préféi-ée par le sec(»n<l juge, s'il se prononce par exemple pour celle de îi 000 francs, il y aura partage. Mais, qu'on le remarque bien, dans ce cas le partage ne porte pas sur tout le litige : il est dès maintenant jugé que la créance existe et \v partage se limite au montant de cette créance. A plus forte raison, le parlage peut-il être partiel s'il y a plusieurs chefs de demande qui, au lieu d'être connexes entre eux, sont indépendants les ims des autres ; aussi n»' saurait-on trop recommander aux juges de préciser le point sur lequel il a a partage.
Aux termes de l'article H8, en cas de i)arlage on appelle d'abord un juge, à défaut un suppléant, à son défaut un avocat attachéau barreau, à son défaut un avoué. Tous sont appelés, à peine de nullité, suivant l'ordre du tableau. La loi ne veut pas qu'aucune des parties puisse soupçonner le président d'avoir choisi un départiteur dont il connaissait ou croyait connaître l'qpinion. Le jugement doit donc, à peine de nullité, mentionner qu'on a suivi l'ordre du tableau. Toutefois, lorsqu'on appelle un avocat ou un avoué, *d suffit que ce soit le plus ancien de ceux qui se ti'ouvent^ l'audience, les Absents étant toujours présumés empêchés.
L'article 118 du Gode de procédure a toutefois été, sur un point, modifié pai* la loi du 30 août 1883. On vient de constater qu'il n'autorise le tribunal à s'adjoindre qu'un seul départiteur. Mais la loi du 30 août 1883 exige, comme -on le sait aussi, que le tribunal soit toujours comjwsé d'un nombre impaii* de juges. Or, si l'on ajoutait un seul juge complémentaire aux trois ou ciiH| magistrats qui ont déjà siégé, on obtiendrait un total pair de juges ponivider le partage, quatre ou six, ce que défend la loi du 30 août 1883. Pour •observer cette loi, il faut maintenant appeler deux départiteurs au lieu d'un ( 1 .
Une fois les départiteurs montés au tribunal, l'article 118 du Code de procédure veut que l'affaire soit de nouveau plaidée comme l'exigeait déjà la loi du 14 prairial an VI; autrement, les départiteurs jugeraient sans connaissance de cause. Toutefois, on peut se dispenser de nouveaux débats si les deux départiteurs sont des juges suppléants qui ont jusqu'alors siégé dans rafîaii»' avec voix consultative (loi du 20 avril 1810, art. 42).
On est encore loin de s'entendre pour déterminer les effets du partage. Il est admis sans difficulté qu'il peut se limiter, comme on l'a dit, à certains 'Chefs et que les autres peuvent être jugés définitivement s'ils ont obtenu majorité absolue, pourvu que tous ces chefs soient indépendants les uns des autres. Mais, dans la mesure où le partage existe, quelle est la situation des départiteurs, des anciens juges et des plaideurs? Les uns font remarquer que, d'après les termes mêmes de la loi, les départiteurs ne sont appelés qu»' pour vider le partage et de ce que leur mission se limite à ce point, on en •conclut que les parties ne peuvent changer leure patentions ni leui's moyens ni demander de nouvelles mesures d'instmction ; on ajoute même imrfois que les anciens juges sont liés par leur première opinion. D'autres obser\ en I avec plus de raison qu'en appelant les dé[)artiteurs à vider le partage. If
(1) Ma note sous D, P. 1884, 1, 17; noie 1, sous D. P. 1886, 1, 236. Voy. aussi Dijon, ^ janvier 1900, D. P. 1900, 2, 323.
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législateur n*a imlleinenl songé à notre question et, dans le silence de la loir il vaut mieux appliquer le d^oit commun avec toutes ses conséquences. Or les débats étant de nouveau ouverts, les parties doivent reprendre leur liberté jusqu'à la clôture. Elles peuvent donc modifier leurs conclusions. Ne serait-il pas étrange de les contraindre à persister dans des prétentions ou <les moyens qu'elles estiment maintenant défectueux? De même, le juge ne devant jamais statuer que suivant son intime conviction, il faut bien lui permettre aussi de modifier son vote s'il change d'opinion. Tout ce qu'on peu! admettre, c'est que le personnel du tribunal doit être composé de la même manière après partage comme avant, de sorte que si le roulement a fait sortir un ou plusieurs juges de la chambre, il faut les y rappeler, mais pour cette affaire seulement (1).
Une fois la majorité absolue obtenue, directement ou après partage, le tribunal doit avoir bien soin de prononcer son jugement au plus tôt ; autrement il pourrait survenir entre le vote et le prononcé à l'audience des événements qui remettraient tout en question. Tel serait le cas où un juge viendrait à* décéder ou mêrçe à changer d'avis avant le prononcé à l'audience. Le jugement n'existe en efl'et et n'est acquis aux parties que par sa prononciation ; auparavant il ne constitue qu'un simple projet.
Le jugement est prononcé par le président ou par le juge qui a présidé enprésence de tous les juges qui y ont pris part; ils confirment ainsi la décision. jMir leur présence. Mais bien que le ministère public appartienne au tribunal^ rependant, comme son rôle est terminé dès qu'il a donné ses conclusions et comme il ne prend aucune |mrt au délibéré, il n'est pas nécessaire qu'il soit à son siège au moment du prononcé du jugement (2).
Le jugement doit toujours, sous peine de nullité d'ordre public, être piXH noncé en audience publique (loi du 20 avril 4810, art. 7), même quand l'affaire a été jugée en chambre du conseil ou instruite par écrit, ou plaidée à huis clos. 11 ne suffit même pas que le jugement ait été rendu publiquement^ il faut encore qu'il contienne, toujours à peine de nullité, mention de l'accomplissement de cette formalité ; cette mention fait d'ailleurs foi iiisqu'à inscription de faux.
Si le tribunal se trouve obligé, pour cause de réparation de la salle des audiences, de siéger en la chambre du conseil, on mentionne dans le jugement (|ue les portes ont été ouvertes au public.
La publicité de l'audience et celle du jugement ne sont exigées que pour les affaires de juridiction contentieuse. En matière gracieuse et aussi en matière disciplinaire, tout se passe à huis clos et le jugement est rendu en chambre du conseil, à moins d'un texte de loi formel en sens contraire ; tel est l'article 358 du Code civil qui prescrit à la coui' d'appel de prononcer on audience publique Tai-rêt d'homologation d'une adoption. On s'est d<*mandé,dans le silence de la loi, si le jugement d'autorisation d'une femme mariée doit être rendu à l'audience publique ou en chambre du conseil. La loi n'a songé qu'à la procédure (arl. 862 C pr.), laquelle a toujours lieu ea
1) Cpr. loi du 14 prairial an VI, art. 2.
2) Req., 13 juillet 1873, D. P. 74, 1, 71 ; Dijon, 27 mars 1899, D. P. 99, 2, 390.
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chambre du conseil, mais à raison même de son silence pour le jugement, il faut décider, comme nous lavons vu plus haut, qu'il sera rendu en chambre «lu conseil, s'il autorise la femme à raison de rincai>acité ou de l'empêchement de son mari, ou en audience publique s'il l'autorise sur le refus de ce mari ; raffaire est, en effet, dans le premier cas de juridiction gracieuse et dans le second cas de juridiction contentieuse ; i).
§ 05. — Contenu dn Jugement.
A. Généralités. — Le jugement contient condamnation du détendeur au ])i*ofil du demandeur, si celui-ci a prouvé son droit ; dans le cas contraire, il renvoie le défendeur de la demande. S'il y a des demandes reconventionnelles laites par le défendeur, la condamnation peut frapper même le demandeur qui devient en réalité défendeur, quant à ces demandes.
(ihez les Romains, sous le système formulaire, la condamnation se ramenait nécessairement à une somme d'argent; aujourd'hui, au contraii'^, la condamnation fait en général obtenir directement l'objet du droit. Aussi la condam" nation principale pouvant varier à l'infini, le Code de procédure n'en a pas jiarlé ; il s'est toutefois arrêté à un certain nombre de condamnations accessoires qui se rencontrent fort souvent dans la pratique. Lorsque le demandeur n'est pas bien certain d'obtenir le bénéfice de ses conclusions principales, il pose parfois des conclusions subsidiaires et alors le rejet des premières n'implique pas à lui seul renvoi du défendeur ; il faut encore que le tribunal statue sur les secondes et il est possible que le demandeur triomphe maintenant. Rappelons seulement que si l'obligation du défendeur consiste dans un fait qui lui est essentiellement i)ei*sonnel, par exemple faire un portrait ou un buste, le tribunal ne peut condamner qu'à des dommages-intérêts. Aux tenues de l'article 1142, toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages-intérêts en cas d'inexécution de la part du débiteur et <-ette règle signifie : 1® que le tribunal ne pouirait pas autoriser la contrainte par corps, ni aucun autre moyen de violence; '2? ni prononcer des condamnations pécuniaires excédant les dommages-intérêts légalement dus (art. 1149 C. civ.), pour forcer indirectement le débiteur à l'accomplissement <le son obligation de faire ou de ne pas faire. Si l'obligation de faire est de nature à pouvoir être exécutée par un tiers ou sans l'intervention personnelle du débiteur, le creancier est autorisé à en demander l'exécution aux frais de 4'e dernier (art. 1144 C. civ.). Le tribunal ne peut aussi condamner qu'à des dommages-intérêts, quand il s'agit d'une obligation de ne pas faire, à moins qu'il ne soit possible de détruire ce qui a été fait en contravention, auquel cas le demandeur obtient du tribunal l'autorisation de détruire pour le compte du défendeur ce qui a été fait, sans préjudice des «Inmmages-intérêts, s'il y a lieu.
Rappelons aussi que les juges ne doivent statuer que sur les conclusions des parties ; ils ne peuvent pas en principe, prononcer des condamnations d'office- Par exception, ils ont le droit et même lej devoir de statuer d'office,
(1) Civ. cass.,4 mai 1863, D. P. 63, 1, 186; Lyon, 1" décembrolSll, D. P. 72, 2, 120.
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toutes les l'ois que l'ordre publir est intéressé et, par exeniiile, s'ils se croient incompétents ratiàne mateiHsB (art. 170 i). pr.); dans le même cas, ils peuvent, d'office, suppléer à ce moyen de droit qui n'est pas opposé jmr les parties, même si ce moyen de droit a pour conséquence de faire rejeter leurs prétentions. Mais, dans les autres cas, ils ne peuvent prendi'e aucune mesure d'office, à moins (ju'un texte formel de loi ne les > autorise (1). C'est ainsi que l'article 1036 du Gode de procédure permet aux tribunaux, suivant la gravité des circonstances, de prononcer, même d'office, des injonctions, de supprimer des écrits, de les déclarer calomnieux, d'ordonner l'impression et l'affiche de leurs jugements. Ces condamnations peuvent être prononcées non seulement quand les mémoires ou écrits contiennent des calomnies contre la partie adverse ou contre les magistrats saisis de la cause, mais encore lorisque les calomnies sont dirigées contiv d'auti*es autorités et par exemple en appel contre les jugements de première instance. Mais les juges ne peuvent prononcer ces condamnations de l'article 1036 qu'à l'occasion des affaires dont ils sont saisis. Si l'impression et l'affiche du jugement n'ont pas été ordonnées dans l'intérêt de l'un des plaideurs, c'est le ministère public qui doit veiller à l'exécution de cette partie du jugement. Voilà encore une application du numéro 2 de l'article 46 de la loi du 20 avril 1810. Aujourd'hui les tribunaux préfèrent plutôt l'insertion de ces jugements dans les journaux que leur affiche.
Les condamnations prononcées par application de l'article 1036 du Gode de procédure ne peuvent donner lieu à appel qu'autant que la demande principale est elle-même susceptible d'appel ; c'est l'application du droit commun.
Nous allons, en suivant l'ordre du (îode de procédure, étudier les disix»sitions accessoires (jui se rencontrent le plus souvent dans les jugements. La loi s'occupe d'abord du terme de grâce.
B. Déim de grâce (art. 122 à 126 G. pr. ; art. 1244 G. civ.). — Le terme d*» grâce est une faveur que le tribunal peut accorder au débiteur malheureux et de bonne foi, même d'office, et qui le dispense d'acquitter une dette cependant échue et exigible. En principe, toutes les fois qu'une dette est échue, le débiteur est tenu de l'acquitter; s'il ne paie pas spontanément et si le créancier possède un titre susceptible d'exécution forcée, ce créancier peut recourir à la saisie et à la vente judiciaire de tout ou partie des biens et droits du débiteur ; le créancier peut même exiger un paiement total et a le droit de refuser les offres d'un paiement partiel. Le terme de grâce a précisément pour objet de déroger à ces trois principes, 11 porte ainsi une atteinte à la règle suivant laquelle la convention est la loi des parties et on le lui a parfois reproché en ajoutant même que le terme de grâce, tout en venant au secours du débiteur, est cependant dangereux pour lui et peut nuire à son crédit. A plus forte raison a-t-on critiqué la loi du 21 avril 187L qui a pei'mis à la justice de réduire certaines créances de loyers (2). Mais cette
(1) Pai* exemple, ils peuvent, d'office, nommer les experts (art. 305 C, pr.}, ordonner h représentation des li^Tes de commerce larl. 15 C. coni.),« ordonner une enquête par |,émoins (art. 254 C. pr.).
(2''. Uéduii-e le montant d'une créance c'est porter atteinte au droit de propriété. Voy.
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«Irmièit* mesure tenait aux circonstances exce]>tionnelles qu'on venait de f?avei-ser et, quant au terme de grâce, s'il porte dérogation à la foi due au.x contrats, il n'en est i>as moins une mesure très équitable qui ne peut soulever aucune critique sérieuse si les tribunaux TapplUiuent avec discrétion.
A la différence du terme de grâce, le tenue de droit n'est qu'une clause du contrat et une application de l'accord intervenu ; le premier résulte d'une faveur du tribunal et le second de la volonté même des parties.
Le délai de droit est régi par la convention des parties, le terme de grâce |uir les articles 122 el suivants du (4ode de procédure et aussi par l'article 1244 <iu Code civil. (îe dernier article permet aux tribunaux d'accorder des délais •<le grâce de deux manières différentes : soit en reculant l'époque de l'exigibilité, soit même en accordant plusieurs délais successifs et en autorisant le débiteur à se libérer |>ar fraction à l'époque de chacun de ces délais. Dans ce dernier cas, les juges dérogent à la règle suivant laquelle un créancier ne peut pas être contraint de recevoir un paiement partiel. On a autrefois prélendu que les juges n'avaient pas ce droit de fractionner la dette, mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée. Après avoir posé le principe de l'indi- \isibililé du imiement, le législateur, dans l'article 1244, ajoute : « Les juges peuvent néanmoins... accorder des délais modérés », c'est-à-dire plusieurs délais et non pas un seulel, j)ar cela même, aussi autoriser des paiements partiels. Il sera souvent autant de l'intérêt du créancier que de celui du débiteur que It's paiements soient rendus plus faciles par la diminution du chiffre de chaque prestation; si les juges n'avaient pas le pouvoir de fractionner les iwiements, ils nacco nieraient qu'un seul terme pour la totalité de la dette, leiine qui serait nécessairement le plus long de ceux qu'ils auraient fixé s'ils avaient pu autoriser des paiements partiels, et cela au préjudice du ci'éancier. Il ue faut pas oublier non plus que l'article 1244 recommande aux juges de n'accorder un ou plusieurs termes de grâce, qu'en considération de la condition du débiteur et en usant de ce pouvoir avec une extrême réserve. Les abus ne sont donc pas à craindre. Mais à défaut de paiement du premier lerme échu, le ci-éancier peut, après avoir mis le débiteur en demeure, saisirexécuter pour le tout (l).
Le délai de grâce apimrlenant au pouvoir discrétionnaire du juge, il résulte de là que s'il est demandé par un débiteur et refusé par le tribunal, le débiteur ne peut ])as faire de ce refus un gi-ief et un motif d'appel. La disposition qui accorde un délai de grâce doit être motivée comme les autres, à |>eine de nullité, non pas de tout le jugement, mais de la partie relative à ce
délai.
Les tribunaux peuvent accordei* des délais de grâce, non seulement lors- <iu'ils sont demandés par le débiteur, mais même d'office; cela résulte de l'article 123 du (iOde de procédure. Cet article nous appi-end en effet que, même dans une affaire jugée par défaut, le juge peut accorder un délai de gi'àceau défendeur défaillant. Il n'est donc pas nécessaire que le défendeur ail réclamé ce bénélîce. (>>mment expliquer cette particularité? Ne consacre-
■îmssi le décrol sur les loyers de la commune de Paris, du 29 mars 1871 et Ariiaull, Le dirait f V économie politique et rinsuiTection du 18 mars, p. 91. (l) Voy. Aubry el Rau. 2« éd.. t. IV, jî 319, p. 163.
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l-elle pas une dérogation à la règle suivant laquelle les juges ne doivent statuer que sur ce qui leur est demandé ? On a essayé d écarter celle objection en disant qu'en accordant le terme de grâce, en réalité le tribunal réduit la demande du créancier, ce qui lui est toujours permis. 11 vaut mieux à notre avis se placer à un autre point de vue. Le terme de grâce est un bénéfice d'ordre public : la société est int-éressée à ce que les créanciers n'usent pas trop rigoureusement de leurs droits vis-à-vis des débiteurs. Le bénéfice du terme de grâce est un moyen qui permet à la justice d adoucir la sévérité du droit strict et du moment qu'il tient à l'ordre public il est tout naturel que le tribunal puisse Faccorder d'office. Nous venons de voir, en effet, que le tribunal a le droit et le devoir d'appliquer les lois d'ordre public, même d'office.
Par la même mison, nous estimons que toute convention par laquelle le débiteur renoncerait à l'avance au droit de demander plus tard un terme de grâce est nulle comme contraire à l'ordre public. 11 va sans dire d'abord qu'une pareille convention intervenue entre deux particuliers ne saurait porter atteinte au droit du tribunal ; il est non moins certain qu'après avoir obtenu un terme de grâce, le dé^biteur peut y renoncer et payer sur-le-champ. Mais on a soutenu qu'il fallait respecter la convention par laquelle le débiteur renonce à l'avance au droit de demander plus tard un terme de grâce, sans remarquer que cette convention est contraire à une loi d'oi*dre public et que, si on la tolérait, elle deviendrait certainement de style dans tous les contrats ( 1 ).
Le terme de grâce commence à courir du jour même du jugement qui Ta accordé s'il est contradictoire et du jour de la signification de ce jugement s'il est par défaut (art. 123 G.). En cas d'appel, le délai est suspendu pendant l'instance d'appel et ne recommence à courir que du jour de Tarrèt conlirmatif (arg. art. 457 G. pr.) (2). Il semble bien que la loi qui fixe le point de départ du terme de grâce est, contrairement à l'avis de certains auteurs, impérative, de sorte que le tribunal ne pourrait pas en indiquer un autre et par exemple décider que le terme de gi*âce n'aurait son point de départ que dans la signification à personne ou domicile, bien que cette décision ne fût autre chose qu'un retour au droit commun (3).
L'oi'donnance d'avril 1676 portait que le terme de grâce ne pourrait pas dépasser trois mois (tit. VI, art. 1") et parfois, encoi'e aujourd'hui, certains textes spéciaux limitent la durée du terme de grâce (voy. par exemple la loi du 22 juillet 1867 sur la contrainte par corps, art. 17). Mais il n'y a aucune disposition générale de cette nature dans nos codes et, dès loi*s, aujourd'hui, les tribunaux jouissent d'un pouvoir discrétionnaire pour la fixation de la durée du terme de grâce.
Le principal effet du terme de grâce est de dispenser le débiteur de payer pour le moment. La dette cesse d'être exigible. Aussi, le créancier ne peut
(1) Voy. on ce sens, sur le moyen lire de l'ordre public, Deiuolombe, t. 11, n« 592; Laurent, t. XVII, n© 571 ; contra Aubry et Rau, t. IV, § 319, note 26, p. 64.
(2) Lyon, 9 avril 1859, S. 60, 2, 429; Paris, 31 décembre 1859, S. 60, 2, 429.
(3) Req., 5 janvier 1869, D. P. 71, 5, 110. Lorsque le tribunal, au lieu d'accorder ua terme de grâce, enjoint d'accomplir un acte dans un certain délai, celui-ci court toujours de la signification du jugement.
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plus roniniencer IVxéculion vi, s'il Ta commencée, il ne pourra la reprendre (|u autant que le débileur ne paiera pas à l'expiraMon du terme de grâce ;art. 1244 C. civ.). D'ailleurs, les actes de procédure déjà faits ne sont pas annulés ; ils restent debout et, si le débiteur ne paie pas, il n'y aura pas lieu «le les recommencer ; le créancier reprendra la procédure au point où il en était resté. Il va sans dire, que, pendant le ternie de grâce, on ne fait pas courir contre les créanciers les délais dans lesquels doivent être accomplis certains actes d'exécution .'Par exemple, l'article 674 veut que le commandement qui précède la saisie immobilière soit i)érimé si le créancier ne saisit pas au bout de trente jours et avant le (jualre-vingt-<lixième jour. Mais re délai restera suspendu si le débiteur a obtenu un terme de grâce depuis le commandement.
La loi ne défend, pendant le terme de grâce, que les actes d'exécution ; les actes conservatoires sont donc permis (art. 12!> C. pr.), par exemple : prendre une inscription hypothécaire, intervenir et faire opposition au partage si une sucession échoit au débiteur, apposer des scellés, s'opposer à ce qu'ils soient levés hors de la présence du créancier, assigner les tiei's détenteurs en reconnaissance d'hypothèque, pour empêcher la prescription, etc. (1).
D'un Autre côté, si la dette cesse d'être exigible, elle n'en continue pas moins à être échue et ne devient pas une dette à teiTne; d'où résultent les conséquences suivantes qui constituent autant de ditîéi'ences entre le terme «le droit et le terme de grâc^», :
1° Si le débiteur qui a obtenu un terme de grâce i>aie volontairement et IMtr erreur avant l'échéance de ce terme, le paiement est valable, précisément fwce que la dette est échue et aussi parce que ce imiement prouve que le débiteur n'a plus besoin du bénéfice qui lui a été accordé. 11 n'est pas sûr que le paiement fait par erreur par un débiteur qui a terme de <lroit soit valable; rertains auteui'S l'autorisent à répéter, d'autres veulent que le créancier, tout en gardant ce qu'il a touché, tienne compte au débiteur de l'escompte, c'està-dire de l'intérêt du capital entre le jour où le paiement a été effectué et le jour de l'expiration du terme de droit.
2o Le terme de grâce n'est pas un obstacle à la cximpensation, précisément encore ])arce que la dette reste échue, tandis que le terme de droit empêche ce mode d'extinction des obligations de se réaliser 'art. 1292 C. civ.). Le débiteur ne peut pas se plaindre, puisque la compensation lui donne le moyen d'acquitter sa dette sans bourse délier.
30 Le terme de gi'àce n'empêche pas les intérêts moratoires de courir, toujours, jMiix'e que la dette continue à être échue et non payée. Aucun texte n'autorise à dire que le terme de grâce arrêtera le cours des intérêts et il sei-ait d'autant plus injuste de priver le créancier de ce bénéfice, qu'il éprouve déjà un préjudice par l'effet du délai de grâce.
4« Le terme de grâce ne met aucun obstacle ù ce <[ue le créancier, en vertu du jugement, prenne sur les immeubles de son débiteur une inscription de l'hypothèque judiciaire résultant du jugement qui a condamné le débiteur,
il) Nous oxaininorons plus loin, eu étudiant la saisio-arrèl, la question desavoir si elle |K'ut rentrer parmi les artes conservatoires.
tout en lui accordant le terme de grâce, et cette hypothèque judiciaire produira effet du jour de son inscription. Au contraire, le créancier qui intenh» une demande en reconnaissance ou en vérification d'écritures d'une obligation sous seing privé avant Texigibilité de la dette, ne peut pas, en vertu du jugement qu'il obtient, prendre inscription de l'hypothèque judiciaire teint que la dette n'est pas échue, à moins de convention contraire entre \v^ parties et, s'il prenait inscription auparavant, l'hypothèque judiciaire in' daterait néanmoins que du jour de l'échéance (loi du 3 septembre 1807).
Les juges ne peuvent pas toujours accorder des termes de grâce ; la loi soumet ce bénéfice à trois conditions.
En premier lieu, il faut que le débiteur soit malheureux et de bonne toi. -question de fait abandonnée à la souveraine appréciation des juges (art. i2if C. civ.).
En second lieu, il faut qu'il n'ait pas encore été rendu jugement contre W débiteur. Celui-ci obtiendra donc un terme de grâce, si la créance n'était iwi<, avant l'instance, constatée par écrit ou si elle ne résultait que d'un ach' sous seing privé, ou encore d'un acte authentique non revêtu de la formid»' exécutoire comme un procès-verbal de conciliation. L'article 122 du Code dr procédure défend formellement au tribunal d'accorder un terme de gràr»' toutes les fois que le créancier est porteur d'un jugement, que cette demande d'un délai de grâce soit principale ou qu'elle se présente à l'occasion dediflicultés concernant l'exécution du jugement (1). Le délai de grâce ne peut ètir accordé que par le jugement même qui statue sur la contestation. Une fois ce jugement rendu, le tribunal est dessaisi et le porteur de la grosse exécutoirr du jugement n'a plus à craindre que les tribunaux apportent un retanl à l'exécution. On a jmrfois expliqué la défense faite aux tribunaux d'acx'.onh'i un terme de grâce par un second jugement, en disant que ce second jugement violerait l'autorité de la chose jugée par le premier. Cette explication ne peu! d'abord pas s'appliquer au cas où dans la première instance le débiteur un pas demandé un terme de grâce. Mais, même en supposant qu'il ait réclani»* ce bénéfice et que le tribunal le lui ait refusé, la chose jugée ne s'opposei'ait pas à ce que, par un second jugement, le débiteur obtint un terme de gninqui lui avait été précédemment refusé ; il suffit de supjwser que les circonstances ont changé et que le débiteur soit devenu malheureux et de bonne loi lors du second jugement, alors qu'il ne l'était pas à l'époque du premier. Il faut donc chercher ailleurs l'explication de l'article 122 du CiOde de procédure. Le législateur a craint que, s'il permettait d'accorder des délais de grà<<' après un premier jugement, les magistrats ne fussent, comme dans l'ancienne France, l'objet de sollicitations sans fin. Dans notre ancien droit, même aprè> le jugement sur le fond, des délais de grâce pouvaient être obtenus i>ar lettu's de chancellerie; c'était là une source de fréquents abus; ces lettres s'app'laient plus particulièrement lettres de répit, parce qu'elles faisaient l'espirer les débiteurs. On retomberait dans les abus de ces anciennes lettres si, aprés un jugement i-endu, les tribunaux** pouvaient encoi^e accoixler un délai de grâce.
(1) lien serait de mi^me si, au lieu d'un jugement, il avait été rendu une sentence arliitrale. Paris, 2 décembre 1871, 1). P. 72, 2, 71.
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Ortains auteui*s souliennent que les tribunaux ne peuNenipas non plus arcorder un terme de ^ràce, lorsque la ci'éance est constatée par un acte notarié, lequel est revêtu de la formule exécutoire. Nous nous étonnons i|u*une pareille solution compte encore des partisans, car elle n'invoque aucun argument sérieux et c'est avec raison que la jurisprudence la repousse «h»|)uis longtemps et ne défend aux tribunaux d'accorder un terme de gi-âce •ju'au cas où la créance est constatée par un jugement. En vain dit-on que I article 122 prévoit les deux cas, il suffît de le lire sans prétention pour ivconnaître qu'il ne vise que le second. On se demande aussi comment, dans U' cas où la créance résulte d'un acte notarié, les juges pourraient être saisis par le débiteur d'une demande en délai de grâce, puisque le créancier n'a pas hesoin de s'adi'esser à la justice pour exécuter. On ajoute encore : les juges l»euvent mettre une condition ou un terme à l'exécution d'une condamnation (ju'ils prononcent, mais non à celle d'un acte exécutoire sans leur concours. Si les tribunaux pouvaient accorder des délais de grâce contre les actes notariés, n'empiéteraient-ils pas sur le pouvoir exécutif en défendant une exécution ordonnée par ce pouvoir exécutif au nom du peuple fran(;ais ?
Ces derniers arguments ne sont pas meilleui*s que les premiers. D'abord, il peut très bien arriver que, malgré la constatation de la créance jmr un acte notarié, un^rocès soit soulevé par le créancier ou par le débiteur, par <'X(împle au sujet de la capacité des parties ou pour vice de forme ou de fond, et alors, puisqu'on se trouve en justice, rien ne s'oppose à ce que le «U'biteur demande un terme de grâce. Mais il y a plus : en supposant qu'il noxisle aucune contestation de ce genre, le débiteur peut, par action principale, demander un terme de grâce. La loi le reconnaît elle-même, d'abord «lans l'article 2212 du (k)de civil, pour un cas tout spécial et où il s'agit d'un bail notarié, ensuite, et d'une manière générale, dans l'article 1244 du même ♦ ode, où il est dit que le terme de grâce arrêtera l'exécution commencée et, par conséquent, en vertu d'un titre exécutoire. Or ces titres se ramènent à »l<*ux classes, les jugements et les actes notariés. L'article 1244 ne peut pas avoir eu en vue le cas d'exécution commencée en vertu d'un jugement, puisqu'il ne saurait être question de terme de grâce dès qu'il existe un jii^'emenl. 11 n'a donc pu songer qu'au cas d'une exécution commencée en Mrlxx d'un acte notarié; d'où il résulte que cet acte n'est pas un obstacle à l'obtention d'un terme de grâce. Ne serait-il pas d'ailleurs contraire à l'équité •lo traiter le débiteur avec sévérité ou avec bienveillance, selon que le titre «lo la créance serait notarié, ou sous seing privé, ou môme non écrit? Soutenir, «oinme on le fait, que le pouvoir judiciaire empiéterait sur le pouvoir exécutif s'il pouvait accorder un terme de grâce contre un acte notarié, c'est laire une véritable pétition de principe, car il s'agit précisément de savoir si la loi a donné aux tribunaux le pouvoir d'accorder des délais de grâce ilans tous les cas, et, si l'on admet l'affirmative, il ne peut plus être question (I «Mnpiétement du pouvoir judiciaire sur le pouvoir exécutif (1).
L'article 124 du Code de procéduie énumère un certain nombre de cas
I) Voy. en ce sens Paris, 2 août 1849, S. 49, 2, 527 ; Coluiar, 29 juillot 1850, S. 51, 2, 27?; Alger, 17 février 1804, S. 64, 2, 184.
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dans lesquels il est défendu aux juges d'accorder un terme de jjràce, el si ce terme a été précédemment accordé, le débiteur doit en être privé pour l'avenir, du moment qu'un des événements suivants se produit :
lo Si les biens du débiteur sont vendus à la requête d'autres civanciers. Dès qu'il y a distribution de deniei^s, il faut que tout créancier puisse venir y participer; sinon, le délai lui nuirait sans profiter au débiteur. On |K)urrait induire des expressions de notre article, que la saisie faite par un autiv créancier ne suffît pas pour empêcher le délai de grâce, tant qu'elle n'a pas été suivie de la vente. Cette solution doit cependant être repoussée, car la saisie n'est que le préliminaii-e de la >ente et fait cx)urir le même danger au créancier contre lequel un délai de grAce serait accordé ou serait maintenu.
2« Si le débiteur est en faillite. La faillite est l'état d'un commerçant qui a cessé ses paiements. Le plus souvent, mais non pas nécessairement, cette cessation de paiement résulte de son insolvabilité. La faillite rend exigibles les dettes qui ne l'étaient pas et, comme tous les créanciers vont être payés ^n dividendes, il serait injuste de moins bien traiter l'un que l'autiv.
On a dit parfois que cette dis|K}sition de l'article 424 du Code de pi-océdure est tout à fait inutile et n'a même aucun sens. En effet, le jugement déclaratif de faillite dessaisit le failli et le pri\e du di*oit d'ester en justice; comment veut-on dès lors qu'il puisse demander un délai de grâce?
Cette critique ne nous parait pas fondée et notre disposition a un sens sérieux : elle signifie que le tribunal ne peut pas accorder au syndic, du chef du failli, [des ternies de grâce, soit d'office, soit à la demande de ces syndics.
On n'hésite plus aujourd'hui à étendre ce que la loi dit de la faillite à la déconfiture, bien quan celle-ci ne soit pas mentionnée à côté de la faillite. Tel est bien l'esprit de la loi. Notre article 124 fait cesser le terme de grâce ou défend de l'accoider, lorsque les biens du débiteur sont vendus, ou qu'il subit la contrainte par corps, fiarce que ces faits font présumer rinsohabilité. A plus forte raison doit-il en être de même, lorsque l'insolvabilité n'est plus seulement pmbable, mais est certaine, par exemple pai-ce qu'elle est prouvée [>ar un procès- v(M*bal de carence ou par une cession de biens. On admet très généralement aujouid'hui que la déconfiture fait aussi perdre le bénéfice du terme dcj droit, bien que l'article 1188 du Code civil parle seulement de la faillite. Pounjuoi en serait-il autrement en cas de terme de grâce? L'article 1913 du Code civil assimile la déconfiture à la faillite, quant au.di*oit du ci-édit rentier d'une rente perpétuelle de demander le remboursement de la rente. Si cet article permet d'exiger le remboursement d'une rente que le ci*éancier s'était interdit de demander en toute circonstance autre que la déconfitui'e ou la faillite, à plus forte raison ces mêmes faits, et notamment la déconfiture, rendent-ils le terme de grâc4î impossible. La déconfiture s'oppose donc, comme la faillite, à ce que le tribunal puisse accorder un terme de gi'àce au débiteur.
3» Si le débiteur est contumax. On appelle ainsi celui qui, étant sous le coup d'un arrêt de mise en accusation devant la cour d'assises, ne se soumet |>as à l'ordonnance (|ui le somme de comparaître (cpr. art. 46r> et 470 C. iust. crim.}. L'administration des domaines se mettant en possession des
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hionsdo ce ('«ntuniax, il est évident que le délai de grâce ne lui iJi-ocurerait pas des facilités pour se libérer.
4» Si le débiteur est constitué prisonnier. Il s'agit ici du débiteur soumis à la contrainte par corps, laquelle, comme on Ta dit, fait présumer sou insolvabilité. Ce cas est d'une application trés rare aujourd'hui, la contrainte par corps ayant été à peu près complètement supprimée [>ar la loi du 22 juillet 1867. On a prétendu que cette disposition ne concerne pas seulement le prisonnier pour dette et s'applique aussi aux prisonniers poui' infraction à la loi pénale. Mais c'est là une erreur, car l'emprisonnement pour délit ne crée pas une présomption d'insolvabilité.
S» Lorsque le débiteur a, par son fait, diminué les sûretés (ju'il avait données à son créanciei'. Cette disposition suppose le concours de deux circonstances. D'une part, il faut un créancier qui a ve(^u une garantie spéciale, par exemple un gage sur un meuble ou une antichrèse sur un immeuble; une diminution du gage général et imparfait, qui porte sur l'ensemble du patrimoine, ne suffirait pas, car ce gage général ne porte aucune atteinte au droit de libre disposition du débiteur. D'autre part, il est nécessaire que la diminution de ce gage spécial provienne du fait du débiteur; si elle avait sa CAuse dans un cas fortuit, le débiteur pourrait demander un terme de grâce ou conserver le bénéfice de celui qu'il avait précédemment obtenu.
L'énumération de l'article 124 du Code de procédure n'est jms limitative et il y a encore un assez grand nombre d'autres lois qui défendent aux juges d'accorder des termes de grâce. Relevons seulement les principales de ces dispositions ; 1® en matière de vente, lorsque le vendeur est en danger de perdre le prix (art. 165.^ C. civ.); 2° lorsqu'il a été stipulé lors de la vente d'immeuble que faute du paiement du prix dans le terme convenu, la vente serait résolue de plein droit, et (jue l'acquéreur a été mis en demeure par une sommation (art. 1656 C. civ.); 3® lorsque le vendeur veut exercer le l'éméré, le terme stipulé par les parties ne peut être prolongé par le juge au moyen d'un délai de grâce au profit du vendeur (art. 1661 C. civ.); 4® lorsqu'un ternie a été stipulé pour la restitution de la chose empruntée gratuitement, les juges ne peuvent pas accorder un délai de gi'âce à l'emprunteui* (art. 1900 C. civ.); S» en cas de saisie immobilière, une fois le jour de l'adjudication fixé par jugement, les juges ne peuvent plus accorder aucun délai, mais seulement reculer l'adjudication (art. 695 et 703 C. pr.) (1); 6® les juges ne peuvent \ms non plus accorder aucun délai pour le paiement des lettres de change, billets à ordre ou autres effets de commerce (art. 157 et 187 (1. com.); la régularité des opérations commerciales est à ce prix; 7° la société du (.redit foncier de France consent aux particuliers des prêts à très longs termes à des conditions très avantageuses : moyennant le paiement annuel d'une somme relativement modique, représentant l'intérêt du capital
(1) Caen, 7 mars 1849, S. 50, 2. 412; Limoges, 7 juin 1851, S. 51, 2, 503. Oii a dit qui* cotte oxceplioii est plus apparente que réelle et qu'il s'agit tout simplement de la régie qui interdit aux tribunaux d'accorder un terme de grâce après le jugement. Cette explication nous paraît fausse : lorsque la loi interdit le tenue de grâce après jugement, elle a en >ue Ir jugement qui statue sur le fond.
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emprunLé et une très légt're portion de ce capital , l'emprunteur arrive à se libérer au moyen de ces annuités, sans être jamais tenu de [)ayer en um seule fois un capital plus ou moins considérable. Pour que le (.redit foncier puisse se livrer à ces opérations, il faut que le |>aiement des annuités lui soit assuré avec une régularité parfaite; d'où l'interdiction faite aux tribunaux d'accorder des termes de grâce à ses débiteurs (loi du 10 juin 1853, art. 26 .
On voit que les cas dans lesquels un débiteur est privé du terme de grâce sont assez nombreux. Pour le terme de droit, la loi est beaucoup moins rigoureuse et cela se conçoit, puisqu'il s'agit ici d'une véritable convention. L'article 1188 du Code civil ne déclare le débiteur déchu du terme de droit que dans deux circonstances : si le débiteur est en faillite, auquel cas on assimile celui de la déconfiture; lorsque par son fait il a diminué les sûretés spéciales qu'il avait données à son créancier, par exemple s'il a démoli la maison sur laquelle il avait constitué un droit d'antichrèse. Mais si la diminution de la sûreté spéciale provient d'un cas fortuit, par exemple d'un incendie, le débiteur conserve le bénéfice du terme de droit. 11 faut toutefois relever une particularité pour le cas où le a^éancier est hypothécaire. Celuici a le droit de demander son remboui*sement et de privei* le débiteur du bénéfice du terme de droit, même si les sûretés sont diminuées par cas fortuit. Cependant le débiteur, de son côté, peut éviter le remboursement en offrant un supplément d'hypothèque, lequel, par dérogation au droit commun, peut porter même sur les biens à venir (art. 2131 C civ.). U semble bien que si le débiteur se trouvait dans l'impossibilité d'offrir ce supplément d'hypothèque, il pourrait demander et obtenir un terme de grâce.
Une nouvelle constitution d'hypothèque ne saurait être considérée comme diminuant le droit d'hypothèque d'un créancier antérieur; si ce créancier a satisfait aux règles de la publicité, il n'a rien à redouter d'un créancier plus récent. U faut en dire autant d'une constitution de servitude, car le créancier exerce son droit hypothécaire sur l'immeuble, sans tenir compte de celle charge réelle (1).
G. Dommages-intérêts et restitutions de friiils ^art. 128 et 129, 523 à 526 (]. pr.). Une condamnation accessoire très fréquente est celle qui porte sur des dommages-intérêts accordés au demandeur, indépendamment de ses conclusions principales. U peut arriver, d'ailleurs, que la demande en dommages-intérêts, au lieu d'être l'accessoire d'une autre, soit elle-même principale et fasse l'objet exclusif du procès. Dans les deux cas, les principes du droit sont les mêmes : les dommages-intérêts sont la réparation d'un tort injustement causé à autrui ; ils ont leur cause dans la faute de celui qui en est tenu.
Les dommages-intérêts supposent toujours un fait injuste et imputable à celui qui l'a commis. Celui qui nuit à autrui en usant de son droit ne doit |)as de dommages-intérêts, car il n'est coupable d'aucune injustice ; il faut en dire autant de celui qui n'a pas voulu le fait qui s'est produit.
La théorie de la loi relative aux dommages-intérêts est différente, suivant
(l) Mais l'aliénalioQ d'un immeuble iiypotln'iquô peut-elle être eonsidérôe comme urn» diminution des surclos données par le débileur? Cpr. sur cp point Colmet de Sanlerr»', Obliqalions, n*» Il I 6/.s, IV.
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qu'elle s'applique entre deux personnes liées l'une à l'autre par un contrat «m entre deux personnes jusqu'alors sans rapports juridiques entre elles. Dans le premier cas, la faute est contractuelle et réglée par les articles 1146 à 1 io2 du Gode civil. Dans le second cas, elle est dite délictuelle et fait l'objet de l'article 1382 du Gode civil. Le débiteur d'une obligation contractuelle doit des dommages-intérêts toutes les fois qu'il n'exécute pas son obligation, ou qu'il t'st en retard de l'exécuter, ou qu'il commet une faute (art. 1146 et 1147 G. civ.). Pour que le débiteur soit tenu de dommages-intérêts à raison de l'inexécution ou du retard dans l'exécution, il faut qu'il ait été mis en demeure, à moins que la loi ou la convention ne déclare le débiteur en demeure par la seule échéance du terme (voy. art. 1139, 1202, 1278, 1279, 1657, 1881 G. civ.), ou qu'il ne s'agisse d'une obligation, dont l'exécution ne pouvait avoir lieu que dans un certain délai maintenant expiré.. L'interpellation destinée à mettre le débiteur en demeure résulte, en général, d'une sommation extrajudiciaire ou de tout autre acte propre à constater le retard du débiteur. Avant la loi du 7 avril 1900, lorsque le débiteur devait une somme d'argent, le créancier était tenu de former une demande, en justice pour faire courir les intérêts moratoires. Aujourd'hui, cette particularité a disparu, et une sommation suffit.
11 peut arriver que le débiteur doive des dommages-intérêts, en dehors du cas d'inexécution et de c^lui de retard dans l'exécution ; c'est ce qui, a lieu lorsqu'il commet une faute. Le débiteur fait une faute, lorsqu'il n'apporte pas à l'exécution de son obligation tous les soins dont il est tenu. En général, le débiteur est tenu des soins d'un bon père de famille (voy. pour l'associé, art. 1850 G. civ. ; pour l'emprunteur, art. 1840 G. civ. ; pour le dépositaire, art. 1927 G. civ.) ; son obligation ne va jamais au delà, mais elle ne va pas toujours jusque là. G'est aux juges qu'il appartient de décider dans quels cas le débiteur est tenu moins sévèrement.
Lorsque deux personnes sont étrangères l'une à l'autre, c'est-à-dire ne sont |»as liées l'une à l'autre par un contrat, des dommages-intérêts peuvent être dus, non seulement à raison d'une faute de commission, mais même pour une négligence (art. 1383 et 1384 G. civ.); il en était autrement en droit i-omain pour la négligence.
Il existe deux différences importantes entre la faute contractuelle et la faute délictuelle. On peut convenir qu'une personne ne répondra pas de la première ou qu'elle en sera tenue moins sévèrement que ne l'exige le droit commun, tandis que la clause par laquelle il serait établi qu'une personne ne répondrait pas de son délit civil (faute délictuelle), serait nulle comme contraire à une loi d'ordre public.
Bien que la faute ne se présume jamais,, qu'elle soit contractuelle ou délictuelle, ce n'en est pas moins, en cas de contrat, à celui qui se prétend libéré sans avoir accompli son obligation à prouver qu'il est libéré par cas fortuit ou, en d'autres termes, qu'il n'a pas commis de faute, tandis qu'en cas de délit civil, c'est à celui qui se prétend créancier en vertu de ce délit à faire la preuve de son existence (1). Supposons, par exemple, l'incendie d'une
(1) La loi du 9 avril 1899 sur les accidents du travail, apporte une grave dérogation à L 2^
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le (n'OiinéUii-e impute cet intenJie à une ]>ei'sonne qui t'Sl i la maison, il devra pi^uver que cette personne a en elTi'l ini>! le Tante ; le propriétaii-e impute-l-il l'inœndie & un lorataiiv, c'est li-ci à prouver qu'il n'est pas en faute et de la manière indiqué» > 1733 du Code eivil.
nentsqui i'undamnentàdesdomma^'i^S'inIéi'èts,qu'il s'agisse d'une actuelle ou dune faute délictuelle, doivent en contenir la liquidaonner que cette liquidation soit faite par étal (art. 128 C. pr.j. Il j l des cas dans lesquels il ne sauiail ^Ice question de liquidation. i-sque le pcocès poii« sur un cocps certain, le tribunal ordonne la de l'objet, sous peine de domniages-inléi'âts par chaque jour di^ l aulorisc même le gagnant à procédei', manu militari, à l'est-culioii ni. Il n'y avait («s non plus iinu, avant la loi du 7 avril l'JOO, à , lorsque l'objet du procès était une somme d'argent, car la loi om mages- intérêts à l'intérêt légal (art. llTiS (',. civ. et loi du e 1807). La loi du 7 avril 1900, qui établit le taux de l'intéi'ét légal admet cependant aujourd'hui que les juges poui-ront arcoi-der des intérêts supplémentaires, lesquels seront néceswirement soumis m. De même, il ne saurait être question de liquidation, si les , par une clause pénale, fixé d'avance les dommages-inléi'èls ; la lie n'est pas autre chose qu'une convention liquidant d'avance les intérêts.
if ces hypolhè!<es, la demande en dommages-intérêls soulève ux questions. Y a-t-il eu pi-éjudice ? Quel est le montant du préir conséquent, des dommages-intérêts? Notre article 128 du (jode re suppose ta pi-emiêre question résolue affirmativeinenl; alors juidalion des dommages- intérêts. La loi veut que le Iribuiial dommages- intérêts et en prononce la liquidation dans un seul cl meni, si Ib tribunal a les éléments de cette liquidation. S'il s'élève tés au sujet du montant des dommages-intérêts, le tribunal (teul, , attendi-e que ces difficultés soient levées pour statuei- à la fois ice et sur le chiffre des dommages-inléréts ; il peut aussi rendie r jugement qui constate seulement le di'oit à des dommagesordonné qu'ils seront lixés par état. On s'engage alors dans une ncidente organisée par les articles 523 et Qâ4 du Code tie procémandeur fait connatti-e, par acte d'ai oué à avoué, le montant des intérêts qu'il réclame ; le défendeur i-épond par des o(Ti-es faites ime forme. S'il n'est pas fait d'offres, ou si elles ne sont |>as i'alTaire est [jortée i l'audience par un simple acte el le tribunal cond jugement qui liquide les dommages-intérêts. Mais il [wul. , prescrire loutes les mesures d' instinct ion qu'il croit nécessaires. ' que ce mode de pi^océdei' pi'ête à la ci'iti(|ue, puisqu'il exige deux
bsolu de nos loi», en aecordanl aux ouvriers vielimcs d'aMidcnla des dom- ,5, sans qu'Us aient i prouver la faulc du patron,
damnations ne sonl pas purement commlnaloirrs el le juge n'a \e droil ni 1er, ni de les modillrr. Aubry el Rau, l. IV, S !»9, p. 42 ; Laurent, 1. XVU ra Montpellier, 186!, D. P. 6!, 5, llî; Paris, SO juin 1866, D. 1>. !»&, I, 38.
juKi'iiifnt!^ au lieu d'un, cv qui uugmentt^ les frais. L<- créancier «epindanl (|Ut!li|ucri>i:« inléi-èl h obtenir de suile un jiitn-ment, sur «les dommages-inlêivls, non |ioui' se faiif [layei' au moyen des voi tion, car celles-ci ne sont pas ouvertes en ^néral lanl que la n'est pas faite, mais pour procéder à des actes conservatoires, p. pour pi'endre inscription de son hypothèque judiciaire (1). D'un pour rL\ei' les dommages-iutéi'èts. peut-âlre est-il nécessaire 'd'à voi ^es expertises, enquêtes, visites de lieux ou autres moyens de occasionnent (les frais considérable!;; fous ces frais seraient faits ii et ■«tomberaient sur le demandeur, si les dommages-intérêts n'i admis ; Tintérèt du demandeur esl donc de savoir aloi-s avant toi reconnaît droit à ces dommaf;es-inlérèts.
Le tribunal, en statuant sur l'existence des dommages-intéi-è fixer, jieul accorder jmnr le moment au demandeur une provisii mesure, par exempte, où les inlêi'éts sont incontestablement du demandeui- a besoin de cette somme, il lui est bien plus avai l'obtenir de suite que d'être obligé d'attendre la liquidation des «I intérêts.
Il y a un cei'tain nombi'e de cas dans les(|uels la loi ordonne une de fruits, et cette restitution peut être accessoire à une demande ou Taire, elle-même, l'objet exclusif du jitocès; dans les deux cas. de la loi est le même. Ainsi, il y a lieu à reslilulion de fniits de possesseur de mauvaise foi (art. 549 U. civ.). De même, les e possession provisoire doivent l'endre & l'absent, quii'ejtaraitavanl < le cinquième des revenus de ses biens ; après quinze ans et avani le dixième seulement. Dans ces cas et autres semblables, les fru restitués que déduction des dé|>enses faites pour les (lercevoir; i termes, le compte des fmits doit exprimer leur valeur netle et nt Taleui' brute.
Tout jugement qui condamne àunei'estitutionde fi'uits nécessil rations : 1" il faut d'abord fixer la (fuantilé de fruits recueillis et < être Institués. Le jugement qui oiilonne la l'estilution n'eu op principe la liquidation ; il oidonne de s'enyager pour cette liquid la procédure de reddition de compte (art. 526 C pr.!; mais celte n'est pas prescrite à peine de nullité, et les juges jfounaienl, sans la ptx>cédure de l'eddition de compte, opérer celte liquidation |iar le s'ils en trouvaient les élémenls dans les pièces du pi-ocès ('2); : connue la quantité des fruits à œndre, il faut déterminer la val fruits; 3° ensuite on en déduit la dépense; c'est ce qui fait l'i seconde et de la troisième opération (art- 129 C. pr.).
La loi dislingue entre les fruits de la dernière année et ceux < aniérieuies. On entend par dernière année celle qui a immédiateme
(Il Dans la pratique, le créancier emploie souvent ce mode de procéder l( pas sûr de la solvabîlilé do son débiteur, cl alln, lout en faisant reconnallre s ne pas faire l'avance des droilsd'enrejtiatremïDt du jugement qui sont forl élevé de condamnation à des domma^çes-inlén^ti notamment.
(î) Bet|., 33 février I85ÎI, D. P. 5H. I. 3811; ret|., ISdérembre I88Î, D. P.
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en jutilii'c. La loi présume que ces fruits sont enrore dans les emteui'; en présotifede rassJ);nalion, il a\c devoir de ne pas s'en sL |)oui-quni la loi VFut que les fi-uils de la dei-nièi-e année soient iLure. Toutefois, il peut arriver que I« défendeur ail déjà disposé idemiéreannéeavsnttadeniande.elaloi'slai-eî'tilutionenDature issible. Souvent même, le défendeur aura agi sagement en les ce que r«s fruits n'élaienl pas de nature àse conserver. Enfin, il a le pas se douter qu'un prnrès naîtrait plus tard, et la bonne foi se jours. Aussi, en pareil cas, la toi admet que la restitution des lernièiv année se fasse de la même manière que celle des fi'uits '^féden tes. Mais s'il a vendu lesfmitsde la dernière année, après etpendant le procès, alors il faut donner une solution différente . S'agil-il de fruits qui ne se conservent pas, le défendeur agit les aliénant, mais il est toujours plus prudent de sa part, pour lifficullé, de demander le consentement de son adversaire ou de riser ))ar justice. Aussi resliluera-l'il ces fi-uits en équivalents el manière que ceux des années antérieures à la dernière année. des fi-uils qui pbuvaieni se conserver, comme du b!é, sans de son adversaire ou de justice, il est aloi-s en faute el doit le plus élevé des fruits de c«tle année.
eur n'a pas parlé des fruits postérieurs k la dernière année et nt le procès, mais il résulte bien de ce qui pi'écède que le défengarder, k moins qu'ils ne soient i>as susceptibles de conservacas il peut les vendre avec aul^irisation de justice; s'il les aliène 'e cas et sans autorisation de justice, il commet une faute, el résume naturellement qu'il a voulu réaliser un bénélice imporondamne à restituer ses fruits en équivalents, d'après la plus de l'année.
s fruits antérieurs i la dernière année. Au\ termes de notre détermine la valeur suivant les mereuriales du marché le plus ird aux saisons el aux prix communs de l'année, sinon, à défaul e, & dire d'experis. Le prix moyen d'un jour de marché est la somme que produit l'addition du prix le plus bas avec le pnx le ■ ce marché. Une fois le prix moyen établi pour chaque mareJié iirialcs, on recherche le prix moyen générd de chaque année et en prenant le prix moyen du premier marché de chacun des stres, en addilionnant ces quatre prix et en divisant le total par jotient donne le prix moyen de l'année.
iseur avait conservé les fruils des années antérieures, il ne serait omme on l'a dit {mrfuis à tort, à les l'estiluer en nature sous la restitution en argent repose seulement sur une présomption |ui peut tomber devant la preuve coniraire. Celte opinion aie ■e loules les chances du cOté du défendeur, qui ne manquerait tituer en nalure ou en argent, suivant que la moyenne de l'année e restituer serait supérieure ou inférieure à la valeur actuelle
le fruils naturels ou indusiriels il s'agissait de fruits civils, alors
toutes ces diflicullés sur l'évaluation ^es fi'uils ne se pi'ésenlrra défendeur devrait rpstitupr le montant des loyers ou des fermai le bail (sauf pour le demandeur te dmil de contester re bail). Dr les arrérages des rentes et les intérêts des capitaux : ils devraiei tués d'après les lettres de ci'éance ou de rente.
Û, Des dépens l&fl. {■iO kl3i C. pil. —La procédure se compliqu* se multiplient à mesure <|ue la chicane imagine et pratique des f vclles pour échapjier au di'oit ; mais aussi plus les formes sont «t compliquées, plus elles nécessitent de frais. D'un autre cAté, t le législateur grè\e les actes de procédure d'impûls parfois élev texte qu'il faut fr«|)per la i-ichesse sous quelque forme qu'elle se oubliant que la richesse qui apparaît dans un proct>s est souven laine. Les frais et droits de justice .^^ont parfois si élevés et pren coui'S de l'Instance engagée devant le juge une si grande qu'une partie inteqelle appel moins en vue du fond du litige qi poir, dans le cas où elle remporterait, de ne pas supporter les fr
Par cela même que les frais sont souvent un lourd fardeau, il val naturel de les mettre à la chai'ge de celui qui succombe : n cependant qu'il y a certains cas où cette condamnation aux frais se justifier de celte manière.
Uans l'ancienne pi-océdure romaine on ne connaissait pas le» plus tai-d, quand furent établies des formes plus compliquées, procédure apparurent. Dés le temps de Julien, les plaideurs xportalx au.x huissiers, greffiers et autres gens de justice (I). D France, au moyen &ge, on ne connaissait pas le principe de la eu aux frais, mais il était dû fort souvent des amendes, par celui qui A la différence des cours laïques, les justices ecclésiastiques, qui ' souvent du droit romain, appliquaient le principe de la condai frais et, bientôt, les roui's laïques adoptèrent certaines pratiqui (l'Église, entre autres le principe de la condamnation aux frais, qi «gaiement consaci-é par un certain nombre d'ordonnances, not l'ordonnance de 1324 de Charles le Bel (2). L'ordonnance généra cédure de 1607 décidait (til. XXXI, art. 1) que le remboursemen était de drait, même lorsqu'ils n'avaient ]ias été adjugés par le ji devaient tHre payés par le perdant.
Le Code de pi'océdurc a reproduit le principe du paiement dei le perdant, mais sans aller aussi loin que l'oiilonnance de !• qu'une condamnation oux dépens ait été prononcée. En Outre, nait autivfois dans les frais de justice les épices qui étaient du et qui étaient parfois assez élevées, notamment au profit des ma porteura. Ces épices ont été supjHimées et c'est ce qu'on oxprir qu'en Krance la justice est gratuite, formule qui, autrement serait singulièrement ine.vacte.
(I) Voy. à CPl #gard Girard, Manuel élémrataii-e ile ili-oit l'omain, i' lOU. mie 2.
(!) Sur les frai.s dans les justii-oi d'Ëglise, voy. Paul Fonrnier, Ràtoire d 1). MO.
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enl «l'abord diirêrents impdls élahlis sue les aclet; [M^, on lelevailjtisqu'àlalohlu 30 janvier 1S92. Ins ar le lise, lels que reux de mise au l'Aie, de rédactmn, lilion. Ces ib'oitii ont élê siip))rimés par la loi du ans les tribunaux d'an'ondissemenl, dans les lrit>u- ; les jiislices dft |mix. dans les cours d'appel. On ne unseil d'Étal, à la C.iiur de raiisalion et k Is Cour des
èse sur les actes de iH'oeédure et les jugcmenls est a loi du 26 janvier lti9â, tous les acles de procédure ^t les ex|M;Uitions du gretre élaient soumis au timbre, ■le 5, a supprimé ce dmil de Umbi-e pour les acles lière instance ou d'appel, ainsi que pour les expioils énies acles (1).
■) pror^duiv el de ju)(ements sonl soumis à l'enreijitsire an Vil), sauf encore exceplion el depuis la loi du our les actes d'avoué à avoué et pour les exploits de es actes.
acte pi-ésenlé en justice soil soumis à l'enregistreappé à ce di'oil dans le cas où il n'y aurait pas eu frimaire an Vil, art. ^ el loi du M août 1871. ins verbales éclia]i])anl à l'en regislreiu enl, on aauli-euslice qu'une convention était de celte nature, alors rite. Pour éviter ces fi-audes et, d'une manière plus (le soustraire à l'enregistrement des actes sous seing
1871 sur l'enregistrement et sur le timbre a cru le princi|>e de l'enregistrement obligatoire de tout l elle ajoute même à la loi antérieure que le minise des l'équisitions et ordonner le dépdt au grelTe des oduils devant le tribunal, pour qu'il soit procédé à loi du a frimaire an Vil décide, il est vrai (art. 4). ni des jugements sur des actes non enregistrés, sonl sables des droits. Mais celle disposition n'a jamais 1 loi de IH7I et même depuis lors, il est souvent ience, de rontrals écrits que le jugement désigne 1 nom de convenlions verbales, ement sont parfois beaucoup trop loui'ds ; il peut çistrement des actes d'huissier et d'avoué pour em- , mais ce n'est |)as une raison pour que l'État en tire re, le fisc se peimet souvent des abus regrellahles. La
t son but : elle a sans doute dégrevé certains acl«3 des droits il, mais elle a augmente dans de telles proportions les droits lels di percevoir sur les jugements de condamnalion, qu'ca ■«is plDtAl qu'elle ne les a diminués.
)nnail autrëtois le juge de paix pour comparaître en eonciliui soumis au droit de limbre(lDidu iî aoitt 187). art. 31). ail sur papier limbré de 60 centimes.
loi (lu 22 frimaire an VII (art. 68) impose sur les exploits autant de droits qu'il existe de demandeurs et de défendeurs ayant des intérêts distincts, et l'administration de Tenregistrement interprète^ cette disposition en multipliant le nombre des demandeurs par celui des défendeurs, comme si chaque demandeur agissait séparément vis-à-vis de chaque défendeur, de sorte que s'il y a dix demandeurs contre dix défendeurs, le droit est perçu cent fois (i).
Les dépens comprennent, outre les impôts précités, les émoluments des officiers ministériels, avoués, huissiers, greffiers, etc. Ces émoluments sont déterminés par trois décrets de 1807 dont le principal est connu sous le nom de tarif civil. La loi établit trois tarifs différents: le tarif supérieur pour Paris, Lyon, Bordeaux, Rouen, Marseille, Lille, Nantes et Toulouse ; le tarif intermédiaire, qui s'obtient en réduisant le tarif supérieur d'un dixième pour les chefs-lieux de cour d'appel non compris dans la première classe, pour les tribunaux d'arrondissement et justices de paix de ces mêmes chefslioux de cours ou des villes dont la population dépasse .30000 âmes ; pour tous les autres tribunaux ou justices de paix, le tarif inférieur, qui s*obtient en réduisant d'un quart le tarif supérieur.
Les auteurs du tarif civil se sont bornés à reproduire la pratique de l'ancien Chàtelet de Paris, sauf quelques modifications commandées par le nouvel ordre de choses. Le décret de 1807 distingue-, au point de vue du tarif, les affaires en sommaires ou ordinaires. Dans les premières, les avoués ne peuvent prétendre qu'à un droit d'obtention de jugement et à quelques accessoires que nous avons fait connaître à propos des affaires sommaires (2). Le droit d'obtention de jugement consiste dans une somme fixe, mais qui varie suivant l'importance de l'affaire et selpn que le jugement est contradictoire ou par défaut. Aussi, la liquidation des dépenses en cette matière est si simple qu'elle est faite par le jugement même qui admet les dépenses (3), tandis qu'en matière ordinaire la liquidation est confiée à un des juges qui ont connu de l'affaire (art. 543 et .*)44 (], pr. et décret du 16 février 1807).
Le décret de 1807 divise les actes de procédure en certaines catégories d'après leur importance ; chacun de ces actes et, dans chaque acte, chaque page d'écriture exige un émolument particulier. L'avoué n'obtient d'émoluments pour les actes de son ministère qu'autant que ces actes sont compris au tarif. Tout acte que le tarif ne permet pas est rejeté de la taxe, quelle que soit son utilité ou son importance. Mais, réciproquement, du moment qu'un
(1) Au contraire, on ne perçoit qu'un droit pour les différents copropriétaires, cohéritiers, coïntéressés, codébiteurs solidaires, coassociés, séquestres, témoins ou experts (loi dn 22 frimaire an VII, art. 68, § 1, n» 30). Ajoutons que la loi du 20 avril 1893, art. 23, a également exempté de la régie de la pluralité des droits, les exploits relatifs aux procédures de délaissement, de purge, de saisie immobilière, d'ordre ou de contribution.
(2) Rappelons qu'il est admis par l'usage d'accorder à l'avoué un émolument pour la rédaction du placet et des conclusions par simple acte, sans préjudice des débours qui sont dus pour la signification de l'avenir et de ses conclusions.
(3) Cette liquidation n'est pas prescrite à peine de nullité : req., 29 mai 1894, D. P. 94, 1, l.So, mais la partie qui a omis de faire faire cette liquidation par le juge devrait payer les frais de la taxe et l'ordonnance de taxe.
iirme au tarif, il entre en taxe, même s'il n'était pas fort nlile. : cette conséquence : on fait entrer en taxe les actes matéi'Iels, a taxe, on ne lient pas compte des soins pai'ticuliei's i|ue l'afTaire le sa difficulté, sauf à donner des honoraires. Cependant, en prabunaux tiennent compte de ces circonstances et sui-lout de l'iml'uniaice du litige ]>oni- admettre en taxe un nombre d'auiant
rOles des conclusions gi'ossoyées que l'intérêt du proci'S est plus (!)■
dire que l'avoué se fait aussi restituer toutes ses avances, ce qu'il a payé à d'autres ofliciers ministériels, au fisc, aux L'avoué dresse à cet effet ce qu'on appelle un étal de frais. ore comprendre ilans les frais et dé|)ens le droit de plaidoirie de est (Lvé par le tarif supérieur k la somme de quinze francs. En ■aris, l'avoué l'inscrit dans son état de frais et le («rçoil, mais il le Lii au lieu de le remettre à l'avocat.
doit aussi comprendre dans tes frais la dépense du voyage du :rel du 16 février 1807, art. t06]. mais la loi ne permet de mettre ts fi'ais d'un .seul voyage, et encore ces frais ne peuvent-ils jamais avoués en matière sommaire (2).
|UR le procès est terminé que les avoués di'essenl les états de nenis et de leui-s déboursés pour en réclamer le paiement aux général, un officier ministériel se fait payer les frais et ses par son propre client dont il est le mandalaire ; mais, en outre, igriant peut aussi demander paiement su perdant, sort au nojn ., soit pour lui-même s'il a obtenu du tribunal un certain bénélUS lenom de " distraction des dépens ». Une in-océdui-e nouvelle irganisée, h cet elfel, par la loi du 24 décembre IS97 qui s'est en \ occupée des actes notariés, lesquels n'étaient |tas auparavant, irt du moins, soumis à une taxe léfcaif. es, avoués, huissiei-s, ne peuvent poursuivre le paieuH-nl de
émoluments qu'après avoir oblenu la taxe. Tout notaire doit lie taxe au président du tribunal de sa résidence qui p<tut comge à sa place.
■al i-ègle les frais d'api-ésfe tarifi^t).
ivuués et les huissiei-s, la laxe est réglée par le président du par le premier président de la cour où les frais ont été Faits, ou magisti-at que ces présidents ptiuvenl commettre; mais si les lalifs à une instance, il faut, à jnoins d'empècbement, que la !l>ariin des juges de celte instance. Le notaire, l'avoué, l'huissier suite à la pari ie débitrice, jtaiacle d'avoué à avoué s'il y a avoué 1 dans le cas contraire [«r exploit d'huissier signifié à personne
14 ilmembre IBS", D. P. S9. I, \bO.
lit nucun tarif légal pour les notaireK; celte lacune a élé comblée lutr le lai ISItB qui aélabli un tarif UDifonne «t d^nitif.
•OU domicile, l'état des frais taxés et l'ordonnance du magistrat. Cette signification contient en outre, à peine de nullité : 1<> constitution d'avoué par \v requérant; 2** déclaration que cette ordonnance deviendra irrévocable si elle n'est pas frappée d'opposition dans la quinzaine. Le droit d'opposition appartient aussi bien au débiteur qu'à l'officier ministériel, et la signifîcatioii que celui-ci a pratiquée fait courir le délai de quinzaine, même contre lui. L'opposition a lieu par acte d'avoué à avoué, ou, si la partie n'en a pas encore constitué, par ajournement. Elle est portée au tribunal où les frais ont été faits, lequel instruit l'aflaire en chambre du conseil et y entend le ministère public ; le jugement est rendu en audience publique.
(iette loi, comme on le voit, ne porte pas atteinte à la règle de compétence» établie par l'article 60 du Gode de procédure, mais elle exclut la voie ordinaire de l'action en justice et ne laisse aux notaires, avoués et huissiers, que la voie de la taxe faite par le président ; cette loi ne s'applique i)as si c'est le créancier lui-même qui fait présenter à la taxe l'état des frais et, dans ce cas, l'opposition à taxe doit être faite par le débiteur dans les formes et termes du droit commun (1).
Nous avons parlé jusqu'à présent des créances (|ui font certainement jwirtie des dépens. En sens contraire, il est non moins cei'tain qu'on doit exclure des dépens les frais fimstratoires faits |)ar le gagnant, les honoraires de l'avocat -du gagnant, ceux de l'avoué du gagnant pour les soins particulière qu'il a pu api)orter à l'affaire, les frais des consultations ou mémoires que le gagnant a pu produire, les frais de voyage autres que ceux de l'article 146 du tarit' ch'û, etc. (2). Tous ces frais, appelés faux frais, étant exclus des dépens, chacun paie ceux qu'il a faits, même le gagnant, tandis que tous les dépens, même ceux du gagnant, sont mis à la charge du perdant. On peut toutefois convenir que tous ces faux frais seront à la charge du perdant; cette convention est parfaitement licite. D'un autre côté, dans certains cas, lorequo le perdant est convaincu de mauvaise foi, le tribunal peut, à la demande du gagnant, mettre tous les faux frais à la charge du perdant, à titre de dommages-intérêts pour réparation de tout ou partie du préjudice qu'il a injustement causé ; ce n'est qu'une application de l'article 1382 du Code civil (3).
Nous venons de voir ce que les dépens comprennent et ce qui doit en être exclu d'après les solutions unanimes de la doctrine et de la jurisprudence. Il nous faut maintenant parcourir un certain nombre de cas qui donnent lieu à controverse.
On a vu précédemment que tout acte produit en justice doit supporter les frais d'enregistrement. Mais ces frais sont-ils compris dans les dépens ou en sont-ils exclus? 11 n'y a aucune difficulté si les parties sont convenues, dans le contrat même qui donne lieu au procès ou par acte postérieur, que
{1} Trib. civ. de Lyon, 2 décembre 1898, D.P. »9, 2, 109.
i2) Dans notre ancien droit, l'ordonnance de Villers-Gotterets de 1539 (art. 88 et 89) autorisait la partie gagnante à se faire indemniser m(^me de ces dépenses. Le Code de procédure ne renferme aucune ^disposition analogue et le tarif de 1807, n'autorisant lo gagnant à ne faire comprendre dans le texte qu'un seul voyage, refuse, par cela mt^mc, droit à indemnité pour toute autre dépense analogue.
(3} Req., 29 novembre 1890, D. P. 92, 1. 10.
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ces droits d'enregistreraent des actes produits en justice seront de plein droit à la charge du perdant; cette convention est licit«, et si elle est invoquée devant les juges, ceux-ci doivent en tenir compte (1). La jurisprudence décide toutefois que cette convention n*est pas valable si les frais d'enregistrement sont obligatoires, mais elle la respecte s'ils sont facultatifs. La raison de cette distinction est contestable, puisqu'en aucun cas les droits du Vvî^c ne sont compromis.
Le désaccord est plus grand s'il n'est intervenu aucune convention. Certains auteurs décident que ces droits d'enregistrement sur les actes produits ne sont pas des frais de justice, puisqu'ils sont dus même en dehors de toute contestation; ils en concluent qu'on ne peut pas les mettre avec les dépens à la charge du perdant, et que chacun doit supporter délînitivement les droits d'enregistrement des actes dont il s'est servi, Ot impôt est une charge de la preuve de sa prétention. D'autres préfèrent une distinction. S'il s'agit d'un acte pour lequel l'enregistrement est obligatoire, celui qui a pix)duil cet acte doit toujours supporter l'impôt, par la raison qu'il aurait été tenu de le payer, même en l'absence de toute contestation; s'il s'agit d'un acte pour lequel l'enregistrement reste facultatif et ne devient obligatoire qu'en cas de production en justice, alors c'est bien le piocès qui a obligé la partie à payer l'impôt, et il est tout naturel de comprendi-e cet impôt dans les dépens pour que le perdant en tienne le gagnant indemne (2). Ainsi, les dépens ne cximprendront pas les droits de mutation ou ceux qui sont établis sur les baux; il serait injuste que le gagnant profitât du procès pour laisser à la charge de son adversaire les frais d'enregistrement d'un acte que la loi lui ordonne de faire enregistrer. Au contraire, les frais d'enregistrement d'une facture ou d'un don manuel devraient être mis dans les dépens, car, sans le procès, celui qui a produit cette pièce n'aurait pas été tenu du droit d'enregistrement (3).
D'après une jurisprudence qui paraît l'emporter, ces droits d'enregistrement, qui n'auraient pas été payés sans le procès, ne font pas de plein droit partie des dépens et ne peuvent pas être mis à la charge du perdant en vertu de l'article 130 du Code de procédure. Mais s'il est tenu de dommages-intérêts, on peut les lui imposer à ce titre, par application de l'article 1.382 du (k)de civil (4); seulement, dans ce cas, il faut, sur ce point, une disposition spéciale du jugement, distincte de celle qui condamne aux dépens.
On s'est aussi demandé si les frais d'expédition et de signification du jugement sont compris dans les dépens et doivent être payés par le perdant. Les-
(1) Giv. rej., 17 décembre 1872, D. P. 73, 1, 154; Paris, 17 mare 1883, D. P. 84, 3, 69.
(2) Giv. rej., 13 février 1872, D. P. 78, 1, 154; req., 23 juillet 1879, D. P. 79, 1, 480; civ. rej., 80 avril 1895, D. P. 95, 1, 405.
(3) Le procès est la cause génératrice de Timpôt. Paris, 19 juillet 1900, D. P. 1900,. 2, 473.
(4) Giv. oass., 23 juillet 1879, D. P. 79, 1, 480; civ. cass., 11 janvier 1882, D. P. 82,. 1, 313; Bourges, 18 novembre 1890. D. P. 92, 2, 21 ; dv. cass., 23 novembre 1892, D. P. 93, 1, 201 ; Alger, 6 février 1894, D. P. 94, 2, 531 ; civ. cass., 30 avril 1895, D. P. 95, 1, 415; civ. cass., 11 novembre 1895, D. P. 96, 1, 47; civ. cass., 25 mai 1897, D. P. 98,. l, 137; civ. cass., 23 novembre 1897, D. P, 98, 1, 321 ; civ. cass., 17 janvier 1898, D. P. 98, 1, 79; Ghambéry, 11 mai 1896,- D. P. 98, 2, 336; civ. cass., 7 juillet 1898, D. P. 99,. 1, 107; civ. rej., 14 février 1898, D. P. 1900, 1, 73.
uns veulent qu'ils soient à la charge de relui qui profite du jugement; d'aulres disent avec plus de raison que, quoique postérieurs au procès, ils doivent cependant être payés par le perdant, parce qu'ils en sont la suite nécessaire.
La même difficulté s'élève au sujet des droits d'enregistrement du jugement et soulève la même controverse. D'après la jurispimdence de la Cour de cassation, la condamnation aux dépens, prononcée dans les termes généraux de Tarticle 130 du Code de procédure, comprend les droits d'enregistrement à percevoir sur les chefs de dispositions ou de condamnations que le jugement lui-même prononce envers la partie perdante (1). Ainsi cette condamnation comprend notamment le droit proportionnel perçu, en vertu de la loi du 29 ventôse an IX, art. 12, sur le jugement qui prononc4^ contre l'acquéreur, resté en possession, la résolution d'une vente d'immeubles pour défaut de paiement du prix. En effet, la perception de ces droits est la suite immédiate et nécessaire de la condamnation i*endue contre l'acquéreur par le chef du jugement qui, en déclarant la vente résolue, reconnaît au vendeur le droit de reprendre la propriété et la possession de sa chose. Toutefois, il est bien évident qu'on ne peut pas mettre à la charge du perdant le double droit d'enregistrement dû à raison du retard du gagnant de faire enregistrer le jugement (2).
Lorsqu'une partie est obligée, à cause du procès, de se procurer une expédition d'un acte, ces frais de pn)duction font-ils aussi partie des dépens ? Nouvelle difficulté. Les uns veulent qu'on mette ces frais, notamment ceux d'expédition d'un contrat de mariage ou de tout autre acte notarié, à la chai'ge du perdant, sous prétexte que le gagnant n'aurait pas été obligé de demander relie expédition si le procès n'avait pas eu lieu. Mais il semble qu'ici cette considération doive être écartée |>ar une autre, par le principe suivant lequel quiconque invoque un droit doit en faire la preuve et par conséquent aussi payer les frais d'expédition des actes servant de preuve (3).
On a aussi soulevé quelques difficultés au sujet d'actes qui précèdent l'instance, tels que des sommations ou une tentative de conciliation. A notre avis, il faut comjH-endre dans les frais les actes ou procédures antérieurs à l'instance lorsque la loi les impose comme préliminaires du procès : tels sont les frais de la tentative de conciliation. Mais s'il s'agit d'actes purement facultatifs que la loi n'impose pas, comme dans certains cas une sommation ou encore un procès-verbal de constat, ils restent toujoui*s à la charge de celui qui les a faits (4).
Aux termes de l'article 1.30 du Code de procédure, « toute partie qui succombera sera condamnée aux dépens ». Cette disposition est empruntée à peu près textuellement à l'article premier du titre XXXI de l'ordonnance de 1667. A cette époque, comme nous l'apprend Jousse dans son commentaire sur cet
(1) Qv. rej. 14 février 1887. D. P. 88, 1, 131 ; req., 30 avril 1895, D. P. 95, 1, 415.
(2) Req., 30 avril 1833, D.P. 33, 1, 197. 13) Orléans, \^^ juin 1850, S. 50, 2, 529.
(4) A moins cependant qu'il n'ait été spécialement statué par le tribunal sur ce point. Juge notanmient qu'il appartient au juge du principal de décider à qui doivent incomber It's frais du référé nommant un expert et de ceux de l'expertise qui ont précédé Tinstanco.. Req., 6 août 1894, D. P. 95, 1, 33.
article, la condamnalion aux dépens était la peine dont les jujjes devaient punir les perdants. Cette condamnation ayant un caractère })énal, il en résultait que les juges étaient tenus de la prononcer même d'office et quoiqiu' le gagnant ne l'eût pas demandée. Certains auteurs proposent encore aujourd'hui la même solution, en se fondant précisément sur ce que l'article 130 du Code de pi'océdure reproduit presque textuellement l'ordonnance de 1667.
Tous ceux qui ont part ici |)é à la préparation d'une loi savent que le nouveau législateur reproduit assez volontier-s textuellement la loi antérieure, loi'squ'il ne veut pas dii*ectement statuer en sens contraire. Or, le CiOde Av procédure entend bien, ainsi que l'ordonnance de 1667, que le peixlant paie les dépens, mais les fait-il reposer, comme cette ordonnance, sur l'idée qu'ils sont la peine du plaideur téméraire? Cela est fort contestable, car il y a bien des cas où cette explication devient manifestement fausse. On peut din* qu'un plaideur est téméraire ou qu'il est en faute lorsqu'il est de mauvais»» foi, qu'il engage ou soutient le piHJcès, sachant bien que sa prétention nv repose sur aucun fondement. Mais il y a aussi nombre de cas dans lesquels un plaideur est manifestement de bonne foi ; il suffit de supposer une question qui soulève des difficultés de droit et de fait fort compliquées, ou bien encoi'e (|ue le plaideur fait ou accepte le procès parce qu'il peut fonder sa prétention sur une jurisprudence depuis longtemps assise. Puis, dans ce procès même, cet te jurisprudence change complètement. On ne peut évidemment pas lui reprocher d'avoir commis une faute, et en plaidant il n'a fait qu'user très légitimement de son droit et cependant comme il succombe il sera condamné aux dépens. La base de sa condamnation ne saurait être l'article 1382 du C<ode civil, car celui qui est de bonne foi et use de son dmit ne commet aucune faute, aucun délit ci\ il.
Quelle est donc la cause de la dette des dépens? On se lire bien légèremenl d'embari-as en disant que cette dette est un accessoire de la dette principale. Que devient cette explication si le pi-ocès ne porte lias sur une créance mai^ sur tout autre droit, dix>it de famille ou di-oit réel? U est visible qu'il faut encore chercher ailleurs. On trouve la réponse à la question dans le pi'ocès lui-même. Le pmcès peut être compai'éà un état de fait semblable à celui qu'établit Tindivision entre deux et plusieurs personnes. Cela est tellement vrai, que les pièces produites par l'une ou l'autre des parties leur deviennenl communes dans une certaine mesure pendant l'instance, et en ce sens que celle qur les a apportées au procès ne peut plus les retirer sans le consentement de l'autre, (iet état de fait, comme l'indivision, crée des droits et des obligations, et notamment celle de payer les frais pour celui qui succombe. La condamnation aux dépens a donc sa base soit dans un quasi-contml si le perdant est de bonne foi, soit, s'il est de mau\aise foi, dans une faute ou délit civil fondé sur l'article 1382.
De ce qui précède, il résulte nettement que les dépens n'étant pas une peine, le tribunal ne poun-a y condamner le perdant que dans le cas où !«' gagnant aura conclu de ce chef contre lui f l '. S'il a gardé le silence, le .tribunal ne statue pas sur les dépens, et chacun paie ses frais comme dans
(1) Voy., en sens contraire, req.,29 décembre 1897, D. P. 99, 1, 233.
CONTENU Dr JUGEMENT. 381
I»* ras lie romponsalion lotalo que nous étudierons bienlftl. Si le tribunal aiTordait les dépens d'office, il slatuerait ultra petita^ et son juj;:ement pourrait é(re attaqué par la voi<i <le l'appel ou par celle de la requête civile, suivant qu'il serait en premier ou dernier ressort ; il en serait de même dans le cas inverse, c'est-à-dire si le tribunal omettait de condamner le perdant aux dépens quoique le gagnant l'ait demandé (1^. Olui-ci doit conclure du chef des dépens et ne peut conclure que contre la partie adverse qui a succombé, et par exemple si le perdant est un mineur repi*ésenté par le luteur ou une femme qui plaide a>ec I autorisation de son mari mis en cause à cette simple fin d'autorisation, la condamnation des dépens sera prononcée contre le tuteur ou le mari, non pas personnellement mais seulement en jour qualité et comme représentant le mineur ou la femme ; l'un n'est pas la partie adverse, mais son représentant, l'autre n'est mis en cause que pour donner capacité à sa femme. On ne condamne pas non plus aux dépens le juge qui s'est borné à. contester la récusation dirigée contre lui; ce juge n'a pas d'intérêt personnel dans la demande au sujet de laquelle il est récusé et ce qui prouve qu'il n'est pas partie à l'incident de récusation, c'est qu'il ne put pas appeler du jugement qui déclare la récusation fondée, à moins qu'il n'ait formé personnellement une demande de dommages-intérêts contre le lécusant.
La condamnation aux dépens ne saurait être demandée ni accordée contre les avoués ou huissiers qui représentent les parties, ni contre les préfets, maires, syndics, curateurs, conseils judiciaires; ce sont encore là autant de peraonnes qui représentent les plaideurs ou les assistent à lin d'autorisation.
Quand une seub partie est en cause comme demandeur ou défendeur, pas <lp difficulté. Mais il peut se faire que plusieurs parties en cause, plusieurs défendeurs succombent. Que faudra-t-il alore décider quant aux dépens? vS'il y avait simplement communauté d'intérêts entre ces défendeurs, la solidarité ne pourrait pas être prononcée pour les dépens, car la solidarité ne peut exister qu'en vertq d'un texte (2). Ces dépens se divisent donc par tète entre les parties condamnées, à moins que le jugement ne fixe un autre mode de répartition motivé par les circonstances de la cause. Les juges ont tm effet un pouvoir souverain pour répartir les dépens entre les parties qui succombent (3), ils |>ourraient même mettre tous les dépens à la charge de l'une d'elles exclusivement (4). La division par tête est toutefois rejetée par certains auteurs pour le cas où la condamnation est prononcée contre des héritiers, successeurs, légataires universels ou à titre universel; ils veuleni qu'en pareil cas la condamnation aux dépens se fasse en proportion des parts héréditaires. Ils admettent cependant que si l'un des héritiers ou autres a été la cause de frais particuliers, c<omme par exemple s'il soulève seul et mal à propos des incidents, alors il doit supporter seul aussi l'excédent résultant des
(1) Voy., par analogie, riv. cass., 14 juin 1882, D. P. 83, 5, 47; contra Cass., 5décem- Im» 1838, S. 39, 1, 41; Cass., 22 août 1871, D. P. 71, 2, 228.
(•2) Civ. rej., 18 décembre 1878, D. P. 79, 1, 245; civ. rej., .S juin 1882, D. P. 83, 1, 173.
;3) Cass., 31 juillet 1878, S. 81, 1, 77.
,4) Req.*3I juillet 1872, S. 73, 1, 117; Cass., 9 janvier 1882, S. 84, 1,271.
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d'aïs causés [)ai* son fait [1). U faut à notre avis aller plus loin et décider qu'en cas de silence du jugement sur la part de chacun dans les déi»ens, ceux-ci se répartissent également par tète entre cohéritiers, légataires ou successeurs irréguliere, même si leurs parts de succession sont inégales; la dette des dépens n'est pas en effet un accessoire de la dette du défunt ; elle naît de leur chef et ne vient ims de la succession.
Pour le cas où les deux parties qui succombent sont deux époux, il faut établir les distinctions suivantes : s'agit-ii d^une action où le mari pouvait figurer seul, la condition de la femme ne peut |«s être aggi-avée jMir ce fait qu'on Ta mise inutilement en cause; la condamnation aux dépens ne sera donc prononcée que contre le mari; mais, sous le régime de la communauté, la dette tombera dans la communauté. Si la présence de la femme était nécessaire, et si cependant le gain du procès devait profiter au mari, comme dans le cas d'une action relative à un propre immobilier d'une femme mariée sou< le régime de communauté, la condamnation aux dépens serait assimilée aux dettes contractées conjointement par le mari et par la femme j>endant la communauté. On a déjà vu que si le mari est en cause seulement à fin d'autorisation, il ne peut pas être condamné aux dépens, mais seulement la femme; toutefois celle-ci étant devenue débitrice du consentement de son mari, le gagnant aura action conformément à Tarticle 1419 du Code civil.
Pour rhypothése où les parties qui succombent sont des débiteui*s solidaires, la question est controversée de savoir si la condamnation aux dépens doit aussi être solidaire. En faveur de rafHrmative, on argumente ainsi. Ivi solidarité oblige non seulement à payer le tout, mais même à répondre dans la limite de l'obligation des fautes de son codébiteur. Or, Içs dépens sont un accessoire de l'obligation principale, causés par la résistance mal fondée, ])ar la faute de celui qui succombe. Il est vrai que le débiteur solidaire n'est ]>as tenu des dommages-intérêts auxquels son codébiteur est obligé (art. 1205 (1. civ) ; mais les dépens ne sont pas des dommages-intérêts proprement dits. De même que le retard de l'un fait courii" même aux regards des autres les intérêts moratoires (art. 1207 C. civ), de même, la résistance mal fondée de l'un doit charger les autres des déj)ens. Du moment que les dépens sont un accessoire de la dette, ils doivent être solidairement dus comme le capital; c'est ce qui résulte bien nettement de l'article 2016 du Code civil, aux termes du(|uel celui qui s'est porté caution est aussi tenu des dépens. La solidarité n'est qu'un cautionnement sui generis et plus énergique que le cautionnement ordinaire. Elle doit donc en produire tous les effets. De même, l'ai'ticle 55 du liOde pénal dit que les pei'sonnes condamnées pour un même délit sont tenues solidairement des amendes, des restitutions, des dommages-intérêts et des frais, précisément jiarce que ceux-ci sont des accessoires de c^ux-là. Entin n'est-il |)as évident qu'on cause un véritable préjudice au créancier en l'obligeant pour les frais à diviser son action, alors que pour le capital il a le droit de la concentrer contre un seul des débiteui'S? C'est probablement
(1/ Il n'est pas inutile de rappeler, pour ceux qui adoptent ce premier système, que la <livision des dettes à l'égard des créanciers d'une succession diffère parfois de la contri- Imtion aux dettes entre les héritiers; en pareil cas, on suit, pour les dépens, le même modo de ])roccder que pour le capital.
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Cl» dernier motif, fort important en pratique, qui décide en ce sens la jurisprudence et elle autorise à agir pour le tout même contre chacun des débiteurs qui n'ont pas été mis en cause (1). Cependant nous préférons l'opinion C4»ntraire, surtout au point de vue purement théorique et malgré les inconvénients qu'elle peut présenter dans la pratique. La condamnation aux dépens se partage donc entre les difîéi'ents débiteure et seulement entre ceux qui ont été mis en cause. Nous en avons fait la preuve à l'avance en établissant qu'ils ne constituent ])as un accessoire de la dette principale, mais forment eux-mêmes une dette nouvelle née du quasi-contitit résultant du procès. La solidarité ne se présumant pas, il faudrait un texte formel pour qu'elle existât quant aux déi^ns en matière civile, comme l'a dit l'article 55 dutîode i)énal en matière pénale. Ce texte ne peut pas être l'article ^016 du Code civil duquel il n'en résulte pas non plus que les dépens soient l'accessoire dp la dette principale. Le seul objet de cet article est de délerminer l'étendue des obligations de la caution, loi*squ'il n'en est rien dit dans l'acte constitutif de cautionnement. D'ailleurs, même si les dépens étaient un accessoire, on ne serait pas autorisé à en conclure qu'ils soient dus solidairement; il faudrait «icore un texte, comme il en existe un pour les intérêts, et ce texte fait défaut.
Par exception, loi*s(jue la condamnation aux dépens est prononcée à titre dédommages-intérêts contre plusieui*s pei*sonnes pour une faute commune qui leur est imputable, chacun est alors tenu de ces dépens in solidum, même si la dette principale n'est jwis solidaire ; en pareil cas encore, les déjwns forment une dette spéciale et ils perdent ce caractère par cela même qu'ils prennent celui de dommages-intérêts, dus non plus à raison du procès, mais à mison d'une faute (2j.
Ne i^euvenl statuer sur les dépens (|ue les jugements définitifs, soit sur le fond, soit sur un incident étranger à l'instruction, tels que fins de non recevoir, déclinatoires, demandes provisoires, interventions. Ces incidents forment, au point de vue des dépens, autant de procès distincts dont les frais doivent être supportés par la partie qui succombe, lors même qu'elle triompherait sur le fond. Les jugements pré|)ai'atoires ou interlocutoires, par cela même qu'ils sont relatifs à l'instruction de l'affaire, ne contiennent pas condamnation aux dépens ; ils les réservent pour le moment où sera rendu le jugement sur le fond, de sorte que les frais de ces incidents sont compris dans ceux du fond. D'ailleurs, il n'est pas nécessaire de motiver spécialement la condamnation aux dépens ; elle l'est suffisamment par ce fait même que celui qui les paie a perdu le procès (3).
Dans notre ancien droite quelques jurisconsultes enseignaient qu'on ne pouvait pas appeler du seul chef des dépens (4), mais cette opinion n'était
(U av. cass., 18 mai 1898, D. P. 1900, I, 326; req., 13 décembre 1899, D. P. 1900, I, 103.
(2)Civ. rej., 23 novembre 1892, D. P. 93, 1, 201; req., 7 novembre 1894, D. P. 96, I, 84; civ. cass., 18 mai 1898, D. P. 1900, 1, 326; i-eq., 13 décenil^re 1899, D. P. 1900, I, 163.
(3) Civ. rej., 5 mars 1900, D. P. 1900, 1, 409.
(4) Voy., par exemple, Redier, p. 005.
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pas unaninie. Aujourd'hui, il est admis qu'on peut appeler du seul chef des dépens dans les affaires jugées en premier ressort et cela sans qu'il soit nécessaire de se pourvoir en même temps sur le fond ; de môme, si le juîjement est en dernier ressort, on peut aussi, du seul chef des dépens, se pourvoû" en cassation ou en l'equète civile. La somme des dépens est indifférente pour la recevabilité de l'appel, dès que l'intérêt du litige excède le taux du dernier ressort. Mais il ne faut pas confondre la condamnation aux dépens avec la taxe ou liquidation des dépens adjugés; on ne peut appeler de la taxe qu'autant qu'on appelle en même temps de quelques dispositions touchant le, fond delà cause (décret du 16 février 1807, art. 6; loi des 2i-27 décembi-e 1897, art. 5).
Le principe de la condamnation du perdant aux dépens, si le gagnant le demande, comporte un assez grand nombre d'exceptions fondées sur les motifs les plus divei*s.
La première résulte de la loi du 22 janvier 1850 sur l'assistance judiciaire dont les dispositions des articles l«''à21 viennent d'être modiliés par la loi du 10 juillet 1901. Cette dernière loi maintient les dispositions précédentes relatives à l'assistance judiciaire en matière criminelle et correctionnelle» mais modifie sensiblement l'assistance judiciaire en matière civile.
Il s'agit d'un bénéfice réservé aux indigents et en vertu duquel ils obtiennent remise provisoire ou même définitive des frais de justice. Ea principe, l'assistance judiciaire n'est pas de droit; il faut (juelle soit demandée. Par exception, elle est accordée d'office et sans formalité aiL\ ouvriers par la loi du 9 avril 1899 pour les demandes en dommages-intérêts qu'ils forment à raison des accidents du travail, mais, à moins d'un texte formel de cette nature, l'assistance judiciaire doit être demandée et obtenue dans les formes prescrites par la loi du 10 juillet 1901.
Elle peut être accordée aux termes de l'article !«' de cette loi^ en tout état de cause, à toutes personnes, ainsi qu'à tous établissements publics ou d'utilité publique et aux associations privées ayant pour objet une œuvre d'assistance et jouissant de la personnalité civile, loi^squ'à raison de Tinsuflisance de leurs ressources, ces personnes, établissements ou associations, se trouvent dans l'impossibilité d'exercer leurs droits en justice, soit en demandant, soit en défendant. Elle peut être accordée pour toutes les affaires de la compétence des juges de paix, des tribunaux d'arrondissement, des juges des référés, de la chambre du conseil, des tribunaux de commerce, des cours d'appel, de la CiOur de cassation, comme aussi devant les conseils de préfeclure, le Conseil d'État, le tribunal des conflits et enfin aux parties civiles «levant les juridictions d'instruction et de répression ; elle s applique aussi bien en matière gracieuse qu'en matière contentieuse ; enfin, et c'est là une importante innovation de la loi nouvelle, elle s'étend de plein droit aux actes et procédures d'exécution à opérer en vertu des décisions en vue desquelles elle a été accordée et elle peut être concédée pour tous actes de procédure d'exécution qui ne rentrent pas dans le cas précédent.
La loi établit à cet effet, près de chaque tribunal d'arrondissement, un bureau d'assistance judiciaire, chargé d'accorder ou de refuser ce bénéfire pour les affaires de la compétence des justices de paix, des tribunaux de
t -Ml -j!»
simple police, des tribunaux d'arrondissement, des tribunaux correction nels^
(les tribunaux de commerce, des conseils de préfecture, des cx)urs d'assises. ;;^^
Il y a aussi, près de chaque cour d'appel, un bureau d'assistance j)()ur les
aiïairesde la compétence des coui^s. Quant au pourvoi en cassation ou devant
le Conseil d'État ou devant le tribunal, des conflits, il existe un seul bureau iy!
«l'assistance judiciaire établi à Paris. L'article 3 de la loi du 10 juillet 1901 fait connaître la composition de chacun de ces bureaux. Nous nous bornerons à énuméi*er les membres qui constituent le bureau d'assistance judiciaire (l'un tribunal d'arrondissement. Ce sont : le directeur de l'enregistrement ou un agent qu'il délègue ; un représentant du préfet; trois membres pris {mrmi les anciens magistrats, les avocats ou anciens avocats, les avoués ou anciens avoués, les notaires ou anciens notaires. Ces trois membres sont choisis par le tribunal civil ; néanmoins, dans les arrondissements où il existe un bureau comprenant au moins quinze avocats inscrits au tableau, un de ce^ trois membres est nommé par le conseil de discipline de l'ordre des avocats, un autre par la chambre des avoués, le troisième jmr le tribunal. Lorsque le nombre des affaires l'exige, tout bureau peut, en vertu d'une <lécision du ministre de la justice et sur l'avis de la juridiction prés de laquelle ce bureau est établi, être divisé en plusieurs sections (loi du 10 juillet 4901, art. y).
Chaque bureau d'assistance judiciaire, ou chaque section, nomme son président. Les fonctions de secrétaire sont remplies par le greffier de la Cour ou (lu tribunal ou par un de ses commis assermentés. Ce secrétaire n'a pas voix (lélibérative.
Le bureau ne peut délibérer qu'autant que la moitié plus un de ses membres est présente, non compris le secrétaire. Les décisions se prennent à la majorité ; en cas de partage, la voix du président est prépondérante (loi (lu 10 juillet 1901, art. 6).
Les membres de chaque bureau autres que les délégués de l'administration n(» sont élus que pour un an, mais ils sont indéfiniment rééligibles. Les élections ont lieu dans le mois qui suit la rentrée (loi du 10 juillet 1901, art. 7). Toute personne qui réclame le hénéVite de l'assistance judiciaire doit en faire la demande écrite sur papier libre ou même verbale, soit directement au procureur de la République du tribunal de son domicile, soit au maire de son domicile qui la transmet immédiatement au procureur de la République avec les pièces justificatives (loi du 10 juillet 1901, art. 8). Cies pièces consistent : 1° en un extrait du rôle des contributions ou un certificat du percepteur du domicile du postulant constatant qu'il n'est pas imposé; 2<» en une déclaration attestant qu'il est, à raison de l'insuffisance de ses ressources, dans l'impossibilité d'exercer ses droits en justice, et contenant l'énumération détaillée de ses moyens. Le postulant doit affirmer la sincérité de sa déclaration devant le maire de la commune de son domicile et le maire lui en donne acte au bas de la déclaration (loi du 40 juillet 1901, art. 10).
Le procureur de la République du tribunal du domicile du postulant, ayant re(;u cette demande et les pièces à l'appui, en fait la remise au bureau établi piès le tribunal. Ce bureau doit statuer dans le plus bref délai. Si ce bureau n'est pas en môme temps celui de la juridiction compétente (ce qui se produira
•il-:
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le |iluï^ soiivf ni loi'S<iiie lo posltilant sera demandeur), il .«e borne à l'ecueillir des renseignements, tant siii* l'insuRisance des l'essources que sur le fond de l'ntTaire. Il i>eut appeler les i>arlies, les enlendre et même essayer de les ooncilier. S'il ne panient pas à les arcoi'der. il ti-ansmet, par l'intermécliaiir du proriM'eur de la Itépuhlique, la demande, te résultat de ses informalions el les pièces au bureau établi prj's la juridiction compétente (loi du
10 juillet i001,art.8) (IV
Le bureau d'assistance judiriaire du tribunal compétent, qu'il aitété dirertemenl saisi ou qu'il l'ait été par renvoi du buœau du domicile du postulant, peut k son tour s'értairer sur l'insuflîsance des ressources de ce postulant.
11 doit donner avia à la partie adverse qu'elle peut se présenter devant lui. soii pour conlester l'insuffisance des ressources, soit pour fournir des expliralionssur le fond et, si celtepartie adverse fomi«rait, le bureau emploie ses bons onices pour opérer un an-angemenl amiable (loi du lOjuilIel 1901, art. IIl
Quelle que soit la décision du bureau, qu'elle acrjjitle ou refusa l'assistance, elle ne doit contenir que l'exposé sommaire des faits et moyens. La loi ne veut pas qu'elle soit molivée, afin qu'elle n'exerce aucun iniluenre sur le trihimal. Les décisions du bui'eau ne sont susceptibles d'aucune voie de recours de la part des parties, mais s'il s'agit d'un bureau établi près d'un tnbunai civil, le procureur général jwut toujoui-s la déférer au bureau établi près la cour d'appel et demander qu'elle soit réformée (loi du 10 juillet IWI, ai-1. 2) (2).
LorMjue l'assislance judiciaire a été accordée, le prèsidenl du bureau doit, dans les trois jours, et par l'intermédiaire du procureur de ta République, aili-esscr au prèsitleut de la juridiction compétente, un extrait de la décision poi-tant seulement que l'assistance a été obtenue ; il y anne.xe tes pièces di' l'alTaire (loi du 10 juillet 1901. arl. 13).
Pourbiencomprendre les effets de l'assistance judiciaire, il fout les étudier, d'abord («ndant l'instance, ensuite après le jugement.
Le jirésidenl du tribunal, prévenu de l'obtention de l'assistance judiciaii-e, invite le bâtonnier de l'oi-dre des avocats, le pi-ésidenl de la chambiv des avoués et le syndic, des buissiera k désigner l'avocat, l'avoué et r)iuis.sier qui prêleront gratuitement leur ministère k l'assisté. S'il n'existe pas de b&tonnicr ou s'il n'y a pas de cbambre de discipline des avoués, la désignalion esl faite par le président du tribunal lui-même (3).
L'assisié esl provisoirement dispensé du [laiement des sommes dues au trésor pour droit de timbre, d'eni'egistremenl et de greffe, ainsi que de toute consignation d'amende, H esl aussi dispensé provisoirement du paiement des sommes dues aux prefliei-s, aux officiers ministériels el aux avocats, pour droits, émoluments et honoraires. Les actes de procédure de l'assisté sont
(1] Pour le cas où la juridiction clpvant laqurlli' l'inslaiiii- Judirixire a Hé admise si' di^lam inrompi^lenlp, voy. l'arlirle 9 de In Joi.
(î) La loi ne veut pas non plus que tes diVisiotia des bureaux d"a»«is!anfe soient produites, ni dïseutées en justice, si ce n'cal devant la police rorreclionuelle et dans le tas prévu par l'arlictc !6 i.loi du 10 juillet 1901, arl. 2^.
(3) Pourlecfld où l'allnireeslde la rompe le nre d'uuc autre juriilietîon, vov. l'art irl,> lî do la loi du 10 uiilet t90l.
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\Hi*»spour timbre et enregislréson débet, ainsi que les actes qu1i produit poui- «tablir sa prétention (1). Si Tinsti-uction de l'atTaire nécessite une enquête, une exi>ertise, un tinnsport de juge, etc., tous les frais dus à cette occasion à des tiers, notamment aux témoins et aux experts, sont avancés par le trésor public (loi du 10 juillet 1901, art. 14).
Une fois le jugement rendu, si l'assisté succombe, on lui fait définitivement remise des fi-ais et l'État recouvre seulement, s'il le peut, les avances <iu'il a faites. Quant au gagnant, il est obligé de payer ses propres frais, ce qui prouve combien il est désavantageux de plaider contre un assisté.
Lorsque lassisté gagne le procès, la condamnation aux dépens esl prononcée, suivant le droit commun, contre son adversaire et la taxe compi*end lous les droits, frais de toute nature, honoraires et émoluments auxquels l'assisté aurait été tenu s'il n'avait pas obtenu l'assistance judiciaire ; mais cette condamnation aux dépens esl prononcée et l'exécutoire est délivré au nom de l'administration de l'eniegistrement qui en poui*suit le recouvremeni comme en matière d'enregistrement, sauf le droit, pour l'assisté, de concourir aux actes de poursuite conjointement avec l'administration, loraqur cela est utile pour exécuter les décisions rendues et .en conserver les effet> (loi du iO juillet 1904, art. 17 et 18). La loi ajoute que la créance du trésor j)our les avances qu'il a faites, ainsi que pour tout droit de greffe, d'enregistrement et de timbre, a la préférence sur celles des autres ayants droit.
Tel est le droit commun de l'assistance judiciaire ; il comporte quelques ])arlicularitésdans deux cas, celui d'extrême urgence etcelui d'exécution forcée.
En cas d'extrême urgence, l'admission provisoire à l'assistance judiciaire peut être prononcée par le bureau, quel que soit le nombre d«s membres présents, même par un seul membre et en cas de partage la voix de celui qui préside est prépondérante. Dans ce même cas, le ministère public qui a reçu la demande d'assistance a le droit, en raison de l'urgence, de convôqueid'ofîice le bureau et ce bureau, même s'il n'est pas celui du tribunal compétent, peut prononcer l'admission provisoire. Quant à l'admission définitive, elle est toujours prononcée dans les formes ordinaires et par le bureau compétent d'après le droit commun, mais à bref délai (loi du 10 juillet 1901. art. 6;.
La principale innovation de la loi nouvelle consiste dans l'extension du bénéfice de l'assistance judiciaire aux procédures d'exécution. Ce bénéfice esl même de droit toutes les fois qu'il s'agit d'un jugement pour lequel l'assistance a déjà été accordée, de sorte qu'il n'est pas nécessaire de formel une demande nouvelle; il en est autrement s'il s'agit d'une procédun* dexéculion qui n'est pas la conséquence d'un jugement de cette nature. Lorsqu'il s'agit d'actes et de procédures d'exécution, les pièces sont transmises au président du tribunal civil du lieu où l'exécution devra sr poursuivre et ce magistrat invite le syndic des huissiers et le président de la chambre des avoués à désigner l'huissier et l'avoué qui prêteront gratuite-
(1) La loi ajoute que si ces arles et titres sont du nombre de ceux qui doivent ^Irc enregistn'S dans un délai détermintS les droits d'enregistrement deviennent exigibles immédiatement après le jugement. Il en est de même des sommes dues pour contravention aux lois sur le timbre. Pour plus de dél<Vils, voy. larliele 14 de la loi du 10 juillet 1901.
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ais, si ks poui-siiil^K sunidiscimlinuées ou RiispeniJue!: lée, les TraiH faits soni réputés dus par la (tartic pouron ou décision contraire (loi du 10 juillet 1901,
s è l'assiatancc judidaii-e devant unp juridiction de ! à en jouii' sur l'appel interjeté copli-e lui dans le cas incidemment appelant. Il continue pareillement à en mê contre lui en cassation ou devant le Conseil d'Étal its. Mais si c'est l'assisté qui interjette appel principal i, il ne peut, sur cet appel ou sur ce pourvoi, jouir de u'en vertu «l'une décision nouvelle l'endue à son profit r d'appel ou de la Cour de cassation, conformément à par l'article 9 de la loi du 10 juilletlifOI. be en faillite, les syndics ne peuvent pas demander c«r ils sont plulOl les refJrésentanls de la masse u failli et, par la même raison, ils ne profitent pas de ni avait été précédemment accoi'dée au débiteur (I). lérogation au principe de l'article 130 que le perdant :'esl au contraire lui qui peut les obtenir lorsque le >rtanl sur le fond, lui doit cependant des dommagesà raison de mauvais procédés, d'injures qu'il s'est le tribunal jouit, dans ces circonstances, d'un iwuvoir loi-der les dépens au jwrJanl à titre de dommages-
^luJ <|ui fait des frais fruslratoires doit toujours^ il gagne le procès; plus exactement, ces frais sont linislérielqui a eu tort de faire ces actes, soit sponmde de son client (art. 1031 ('.. pr.)rsque le ministère public est partie principale dans exemple s'il demande une nullité de mariage et s'il int pas conilamnéauï dépens, de sorte que le gagnant i que, de son cûté, le ministère, public, c'est-i-dire 'il a faits. Cette solution se déduit de» articles 120 el el du 18 juin 1811. On admet la même solution au ^s administrations publiques lorsqu'ils agi.sscnt dans va sans dire que les gouvernements étrangers ne tte faveur(4). Un a souvent criliqué cet avantage fait. I est certain qu'il est dur, pour celui qui triomphe
idiciaire de la Cour de Bordeaux, I"" décembre IBSI, S. 8Î, !l grand nomtire de traités avec de dilTéreiils Étais étrati|i!ers e l'asBistanee judiciaire aux i^lntn|iers de ces pays en Praace 'mes pays. Nous ne pouvons nue renvoyer tu\ ouvrages de
rc 1875, D. P. 78. 5, 189; rrim. cass., SO novembre 1880, 0 décembre 1878, D. P. 79, 1. 113.
I87G. D. P. 76.3, 86; rci|., 19 mars 1888, D. P. 88, 5,366;^ re 1883, D. P. RS, I, &9. P. 67.1, «.
contre lui, d'être obligé de payer «es propres frais. On a dit que la société a ie droit d'imposer cette charge aux i>articuliers, précisément dans Tintérét public, mais cette observation est d'une valeur très contestable. Ce qui est vrai, c'est que si le ministère public était menacé d'une condamnation aux fmis, il hésitemit peut-être à agir et qu'ainsi, en matière civile, la répression des désordres pourrait être compromise.
En cinquième lieu, aux termes de l'article 132 du Code de procédure civile, « les avoués et huissiers (\m auront excédé les bornes de leur ministère, U's tuteui's, curateurs, héritiei's bénéficiaires ou autres administrateurs qui auront compromis les intérêts de leur administration, pourront être condamnés aux dépens, en leur nom et sans répétition, même aux dommages-intérêts s'il y a lieu, sans préjudice de l'interdiction contre les avoués et huissiers, et de la destitution contre les tuteurs et autres, suivant la gravité des circonstances ►>. 41 s'agit ici, comme on le voit, de mandataires tenus de devoirs plus stricts que les mandataires ordinaires, soit parce que leur mandat est forcé, soit j>arce qu'il est salarié, soit pour toute autre cause, et néanmoins un de ces mandataires a commis une faute grave qui a porté préjudice au représenté (1). Le tribunal peut, dans ces circonstances, condamner le représentant aux dépens à titre, à la fois, de peine et de dommages-intérêts. Aussi va-t-il sans dire qu'ici la condamnation aux dépens peut être prononcée, d'office. On ni^ voit même pas comment elle le serait autrement, car l'advei^saire n'a pas W droit de requérir contre le représentant qui n'est pas personnellement en cause. Indépendamment de la condamnation aux dépens, le représentant peut encore encourir d'autres peines énumérées par l'article 132 du Code de procédure, qui aurait dû ajouter aussi que s'il s'agit d'un héritier bénéficiaire, celui-ci est privé de cette faveur et devient héritier pur et simple.
Une dernière dérogation au principe de l'article 130 est celle qui résulte de la compensation des dépens, autorisée dans deux 'cas par l'article 131.
La compensation des dépens consiste dans leur répartition entre les plaideurs ; c'est donc encore une dérogation à la règle que le perdant doil seul payer les dépens. L'ordonnance de 1667 n'admettait pas cette dérogation et défendait la compensation des dépens, même dans les procès entre parenl s rapprochés (tit. XXXI, art. !•••). Mais Jousse nous apprend que, dans la pratique, on se montrait moins rigoureux. « Quand il s'agit de contestations entre père et enfants, dit-il sur l'article premier du titre XXXI, et quelquefois même entre frères et sœui^s, il est assez dans l'usage de compenser les dépens. » Celle pratique a été consacrée par le code actuel. 11 faut bien remaixiuer qu'ici la •compensation n'est pas prise dans son sens ordinaire ; il ne s'agit pas «le l'extinction de deux detles jusqu'à concurrence de la plus faible sous les conditions déterminées par la loi. Bien au contraire, la compensation des dépens empêche une dette de naître en totalité ou pour partie, par cela même qu'elle ne met pas tous les dépens à la chai'ge du perdant.
Le tribunal a le droit de compenser les dépens dans deux cas, mais il n'en a jamais l'obligalion; il s'agit pour lui d'un pouvoir discrétion-
(1) S'il n'y avait pas eu faute de la part de ce mandataire, on violerait la loi ni «mettant les frais à sa charge. Civ. cass., 3 janvier 1899, D. P. 99, 1, 48.
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sorle qu'il peul refuser la rom pensât ion des dépens. mSniecas, sans que la partie ait le ilmit de se plaindre. Mais le >unal ne va jamais jusqu'à rondamner le gagnant au\ dépens, heu, il peul compenser les dépens en loul ou en partie entre ndanls, descendants, fi-ères et sœui-s ou alliés au même degeé. a pensé que ce serait un moyen d'allénuer les dissentiments iduils entre parents ou alliés à un de^irê très rapprorhé. La la loi étant exception ne Ile, on ne saurait en élendre l'appliea- ■nts ou alliés d'un de);ré plus éloigné. D'un autre rOté, il y a un 1 la loi défend la rumpensalion des dépens : c'est, celui ou un ué le partage de son ascendant pour lime des causes déleiaiiicle 1079 du <>>de civil et où cel enfant a succombé. Uiive qu'il sest permis une faute grave vis-à-vis de son I loi veut ((u'il paie tous les dépens (ai*!. 1080 (',. civ.). Cel article rogé par l'article 131 du t^e de procédure, parce qu'une loi Heure n'abroge pas tacitement une loi spéciale antérieure (2.. eu, le tribunal peut encore faire la compensation des dépens, l'ai-ficle 131 du Cotle de iMx>cédure, " si les {«rties succombent t sur quelques chefs «. Otie formule n'exprime pas complètem du législateur qui est de permettre au tribunal de compenser I loul ou en partie dès que chacun des plaideurs gagne et fois dans une certaine mesure (3). Tel est sans doute le cas nù ani sur plusieurs chefs de demande, le tribunal en accorde lu demandeur et l'epousse les autivs au pmlit du défendeur, rriver qu'il y ail lieu h compensation avec un seul chef de lupposanl que le demandeur en a obtenu une partie el que le 'carlé une autre partie ; tel serait le cas où le demandeur s'élanl icier de 10000 francs et où le défendeur ayant nié l'existence de bunal a reconnu celle dette, mais seulement jusqu'à concnrfrancs. Il i-ésulle de là que si le défendeur veut échapper au iTune iMtrIie des dépens dans le ras où le créancier exagère sa lil avoir soin d'olTrir ■■éetlement la somme dont il se l'econnaîl udenierla totalité delà dette. Dans notre exemple, si le défenrt liCOOfrancs, il n'aurait supporté aucune pai't des dépens ella ïurail été impossible, puis(|ue le créancier aurait seul succombé, stion des dépens peut être lolale ou partielle : totale, si le trijue chacun paiera ses pmpi-es frais et il lui suffit, dans ce casmule <• dépens compensés >• ; partielle, si l'une des parties paie is el une )>ortion de ceux de l'adversaii-c, de sorte que celui-ci s propres frais que pour jartie. On dit aussi que la compenivec niasse nu sans masse : avec masse, lorsque le tribunal ) fera le tolal des dépens des deux parlies et fixe ensuite
7 mars IBSt, D. P. 84, 1, Ht; req., 16 juin IHSi, D. P. Sh. 1, 151 ; re 1885, D. P. 86, l, 39; req., ïl février 1899. D. P. 99, 1, î*3. m, L Vlll, p. 39; Colmel de Sanlerrc. I. IV, d° !It8 bi>. |4fi^vrier 1898, I>. P. 1900, I, 73;N3iic}, Il novembre 18»9, O.P. 1900,
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IVtenilue de laconipeiisation dapri-s ce lolal ; sans masse, nit pi-esi'i-if pas l'adililiun des déjwns des deux plaideui préri';renl très frénéralenicnl oi'donnei* ta cnmpcnsalion ap masse des dépj^ns; ils opèrent ainsi plus sûrement et ssv que chacun dolL payer. Par exemple, s'il a été Fait pai 200 francs de Trais et par i'autii; 400 frani^s. If Irihunal ordi ces frais el ensuite il prescrit la coin j>en sa lion des dépens la propoi'tion qu'il fixe lui-mâme, par exemple de moitiï d'un tiei's {tour l'un et de deux tiers pour l'autre, etc.
Pour en liiiir avec cette im|)ortante nialiêi'e des dépon plus qu'àêludierun certain bênélice accordé sous les ix>nd par la toi à l'avoué du gagnant el qu'on appelle la disira (art. 113 C. pr.).
En {,'énéral, les dépens sont pajés par le pt-rdanl, cummi jirincipale, au gagnant, sauf à celui-ci à rembourser son a ([u'il s faites pour lui. Mais on voit tout de suite que si le Rolvahie, son avoué, le plus souvent à raison <lu coiicoui ciers, ne sera payé que pour partie; d'un autre côté, si siitvable, refuse de rembourser son avoué, celui-ci est oblij justice et les praticiens se plaignent souvent avec raisoi des clients. Enfin le droit commun, il est vrai, donne déjà à l'avoué du gagnant contre le perdant. Il ne faut pas, en ct-t avoué est créancier de son propre client à raison du ma comme tout ci-éancier, exei-cer les droits et aciions de conséquent agir du chef des dépens conli'e le perdant; de l'arlicle I1&6 du Co<le civil. Mais cette action indirecte à ('«de civil présente deux inconvénients: d'une part, elle gagnant à subir le concoui-s des autres ci-éanciers de son i aussi recourir à celle même action ; d'auti-e jwrt, loi-sque I' intente l'action indirecte de l'article 1166 du Code civil, 1 droit de lui opposer toutes les exceptions et autres moyei compensation qu'il serait endroit d'invoquer conli'e le ^gni des dépens donne à l'avoué qui l'obtient une autre action geuse, par cela même qu'elle nail en sa personne et direi perdant : elle lui pei-met d'écarter le concoui*» des auti );agnant, |iu]s(|u'it n'agit plus comme créancier de ce gagi l'article il66, et, |»ar la même raison, elle reliiv au p d'invoquer contre cel avoué les exceptions et auli-es pi'éler pu faire valoir contre le perdant.
L'avoué quia obtenu la distraction des dépens devien partie condamnée pour la totalité des dépens, même pour n'a )>as fait l'avance, sauf à lui à rembourser à son client i-ei;u. Le pei-dant ayant pour civancier l'avoué du gagnani chef des dépens, s'acquitter entre les mains du gagnant el ferait ne serait pas opposable à l'avoué dJstrarlionnaire.
La distraction des dépens au prolit de l'avoué dn t^ d'ailli'in-s pas le client vis-à-vis de son avoué; le gngnan
du mandat, débiteur envei's son avoué des avances que celui-ci lui a faites, ce qui peut être utile à l'avoué distractionnaii*e jiour le cas où le perdant serait insolvable. Cet avoué a en idéalité deux débiteurs, mais pour des sommes différentes : son client, le gagnant, jusqu'à concurrence des avances et des honoraires de mandat qui lui sont dus; le perdant, pour la totalité des dépens.
L'avoué du gagnant qui a obtenu la distraction des dépens n'a droit aux intérêts contre le perdant que du jour <le la signification de l'ordonnance de taxe (art. 4 in fine et 5 de la loi des 21-27 décerabi-e 1897); mais s'il agissait contre son client et comme mandataire, il aurait droit aux intérêts du jour des avances constatées (art. 2001 C. civ.). La Cour de cassation décide cependant que l'avoué n'a droit & des intérêts, pour ses avances à litige de procuratorad litem^ que du jour de la demande (1). Cette distinction entre le mandataire ad litem et le mandataire ordinaire ne nous [mraît fondée suiaucun texte ; aussi est-elle repoussée par certains auteui*s et même [>ai' quel(|ues arrêts.
La distraction des dépens peut être ordonnée en matière sommaire comme en nialière ordinaire, dans les jugements par défaut comme dans les jugements contradictoires et par les juges-commissaires dans les procédures de distribution et d'ordre. Quand le jugement est par défaut, l'opposition qui le frappe s'appli([ue aussi bien aux dépens qu'au principal. Mais s'il succombe dans cette opposition ou sur cet appel, il est personnellement condamné aux frais de cette opposition ou de cet appel vis-à-vis de la pai'tie advei^se. Quand le jup:ement est en premier ressort, l'appel suspend aussi bien le paiement des frais que l'exécution de la condamnation principale. Nous verrons même bieiilôl (jue si le tribunal avait ordonné l'exécution provisoire pour le princi|)ai, l'appel n'en suspendrait pas moins le paiement des dépens, car il n'y a pas pour les dépens d'exécution provisoire.
Que laudrait-il décider si le jugement étant en dernier ressort faisait i'ol)jet d'une requête civile ou d'un pourvoi en cassation? La requête civile et le pourvoi en cassation (du moins en matière civile) n'étant pas suspensifs de Texécution, le client peut exiger le paiement du principal et l'avoué celui des «lépens. Mais qu'arrivera-t-il si le jugement ou l'arrêt est cassé et que le tribunal, ou la cour, saisi pour la seconde fois de l'affaire, juge autrement que le tribunal ou la cour dont l'arrêt a été cassé? L'avoué qui a reçu les dépens seia-t-il obligé de le restituer à celui qui, apivs avoir perdu la première fois, a gagné la seconde fois? Non. Comment expliquer ce résultat? Il semble que celle partie a payé les frais à tort, puisqu'elle gagne en définitive le piocès. Cela est vrai; aussi lui donnons-nous le droit de réclamer à l'auti^ partie, mais non à l'avoué de cette dernière. C'est qu'en effet la partie qui a payé les frais à l'avoué de l'autre, a fait une sorte de traditio brevi manu. Les rlioses doivent se passer comme s'il y avait eu deux paiements, le premier lait à la partie, le second fait \mv cette jmrtie à son avoué. C/est donc bien l'autre partie qui a reçu, au regard de celle qui a gagné; c'est donc elle seule qui peut être tenue de restituer.
(1 11.(1., U janvier 1868, D. P. 68, I, 130.
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De ce que la répétition ue peut ^'exercer que contre la partie, il résulte iqu^on ne doit pas comprendre l'avoué distractionnaii'c dans la requête civil*» fli dans le pourvoi en cassation, pas plus qu'on ne doit l'intimer sur l'appel.
Pour que l'avoué obtienne la distraction des dépens, il faut qu'il ait eu le i^oin de la demander avant le jugement. En général, la distraction est rédamée par l'avoué du demandeur dans l'ajournement et par l'avoué du défendeur dans la requête en défense. Chaque avoué peut aussi la demandei* plus lard seulement, mais elle doit être contenue dans les conclusions posées sur le bureau du tribunal. En pratique, on est plus tolérant et on permet à i'avoué du gagnant de demander la distraction, même après le prononcé du jugement, pourvu qu'il le fasse séance tenante, par conclusions écrites ou verbales.
En demandant la distraction, l'avoué affirme ({u'il a avancé la plus grande partie des frais. On a soutenu autrefois que cette affirmation doit être confirmée par un serment. C'est là une erreur, par cela même que la loi n"c»n dit rien. Ce que peut exiger le tribunal, c'est que l'avoué présente son registre constatant les avances. Faute de représentation et aussi en cas de tenue iri-égulière du registre, l'avoué peut être déclaré non recevable dans .sa prétention (art. 151 du tarif civil). La présentation du registre régulièrement tenu fait preuve suffisante si le tribunal le veut; c'est pourquoi, si l'adverfiaire défère le serment à l'avoué, le tribunal est libre de rejeter ou d'admettre» celte délation, suivant qu'il considère le registre comme une pi-euve complète ou seulement comme un commencement de preuve. Si le tribunal admet la délation de serment, c'est à vrai dire lui-môme qui le défère à titre de serment supplétoire. En d'auti-es termes, le registre faisant preuve ou au moins commencement de preuve, il ne peut être ([uestion du serment «lécisoire, mais seulement du supplétoire.
Si l'avoué d'appel a remboursé l'avoué de première instance, il peut obtenir la distraction des dépens, même de ce chef, pourvu que l'avoué de première instance ait affirmé devant le tribunal qu'il avait fait l'avance de la plupart des frais de son client qui l'a ensuite emporté en appel; dans le cas contraire, si l'avoué de première instance n'avait pas fait cette affirmation, l'avoué d'appel qui obtient l'infirmation du jugement ne pourrait demander la distraction que pour ses propres avances.
Aux conditions imposées par l'article 133 pour que l'avoué obtienne la distraction des dépens, il faut en ajouter d'au très qui résultent du droit commun, notamment que le tribunal ait rendu un jugement et que dans ce jugement il ait prononcé une condamnation aux dépens. Si le tribunal a admis la compensation pure et simple des dépens, il ne peut pas être question de distraction des dépens, puisqu 'aucune partie n'est de ce chef créancière de l'autre. Mais dès que le tribunal ne prononce qu'une compensation partielle avec ou sans masse, la distraction des dépens devient possible, une des parties étant alors débitrice d'une portion des frais de l'autre (1).
Pour le cas de compensation partielle avec masse, il est nécessaire de se
(1) Voy. la jurisprudence dans Dalioz, Code de procédure civile annote\ sous "article 133. n©* 33 et 34.
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rendre bien compte de l'eirel de la distraction. Prenons l'exemple suivant : A... a fait 300 francs de frais et B... 900; les deux avoués les ont avancés; le tribunal ordonne que la compensation des dépens se fasse \)&v masse et .par moitié. B... gagne le procès et son avoué obtient la distraction. Que put réclamer cet avoué à A...? (>)mme A... doit supporter définitivement 600 francs et que ses propres frais s'élèvent déjà à 300 francs, on pourrait être porté à croire qu'il n'est tenu de payer à l'avoué de B... que 300 francs et c'est en effet ainsi que les choses se passeraient si la répartition des dépens se réglait entre les parties elles-mêmes. Mais, jmr reflet de la distraction, il n'en est rien et l'avoué de B... a le droit de réclamer 600 francs, delà tient àce que la distraction des dépens empêche, entre les parties, tout<î compensation du droit civil qui pourrait nuire à l'avoué du gagnant. Celuici peut donc réclamer 600 francs, seulement comme il en a déjà avancé 300, après avoir payé 600 francs à l'avoué de B... et pour ne pas supporter définitivement 900 francs, il réclamera 300 francs à B... Il est vrai que la compensation du droit civil peut être opposée par le cédé au cessionnaire du chef du cédant, si elle a eu lieu avant la notification ou l'acceptation de la cession, mais ici aucifne compensation du droit civil n'a pu s'opérer, puisque la créance des dépens n'était pas encore liquide ni exigible avant la distraction.
La distraction des dépens supposant un jugement qui la prononce ne \wut pas avoir lieu si l'affaire se termine autrement, par exemple par une transaction (1). Cependant, comme le désistement du demandeur emporte soumission à payer les frais (arg. art. 403 C. pr.) et que celui qui se désiste y est contraint par simple ordonnance du président mise au bas de la taxe, en pareil cas l'avoué du défendeur peut obtenir dii juge la distraction des dépens.
La distraction admise, il est procédé à la taxe; l'ordonnance de taxe est délivrée au nom de l'avoué; celui-ci peut même • prendre inscription de l'hypothèque judiciaire sur les biens dp perdant, en vertu de cette ordonnance et même avant la. signification de l'ordonnance de taxe (art. T), ^ 3 de la loi des 21-27 décembre 1897).
On a vu que la distraction des dépens pr'ocure aux avoués des avantages notables. En leur accordant cette faveur, la loi a espéré qu'ils sei*aient plus facilement portés à faire des avances à leurs clients, même lorsque la solvabilité de ces clients n'est pas manifeste, si leui*s prétentions paraissent bien fondées, parce qu'alors étant à peu près sûrs de gagner le procès, ils ont aussi la chance de recouvrer leurs avances directement contre le perdant. Par cela même qu'il s'agit d'une faveur exceptionnelle et que la loi l'accorde seulement aux avoués, il n'est pas possible d'en étendre le bénéfice à d'autres officiers ministériels, notamment aux huissiers.
Les effets et les conditions de la distraction des dépens étant connus, il nous est maintenant possible d'aborder la question la plus délicate, celle de savoir quelle est exactement la nature de cette opération. On a fait les réponses les plus diverses. Les uns ont vu dans la distraction des dépens un cas de subrogation légale qu'il faudrait ajouter à l'énumération de l'article
(1) Nanpy, 12 février 1898, D. P. 99, 2, 86.
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1251 du rx)de civil et qui présenterait cette particularité de ne pouvoir profiler à l'avoué qu'à la condition d'être accordée i)ar jugement. Pour écarter celte explication, il suffit de rappeler que toute subrogation suppose l'extinction d'une dette par le paiement. Or, d'une part, on ne peut pas assimiler à un paiement les avances faites par l'avoué et, d'autre part, la dette du gagnant vis-à-vis de son avoué n'est pas éteinte, comme le déclare formellement l'article 133 du Code de procédure.
La distraction des dépens n'est pas davantage un moyen donné à l'avoué de se faire constituer dans son propre intérêt mandataire pour toucher au nom du gagnant les frais dus par le perdant. Ainsi entendue, elle ne procurerait aucun avantage à l'avoué vis-à-vis des autres créanciers du gagnant et permettrait au i)erdant de lui opposer tous les moyens qu'il pouri-ait faire valoir contre le gagnant.
Il ne peut pas être davantage question de novation, toujours par la raison que la dette du gagnant envers son avoué n'est pas éteinte ni remplacée par celle du perdant. H vaudrait mieux dire qu'il s'agit ici d'une délégation qui n'opère pas novation (art. 1275 C. civ.) et qui, au lieu d'être faite par lecréancier, le serait par le tribunal. Mais telle n'a pas non plus été la volonté du législateur.
Nous citerons à titre de simple curiosité l'opinion suivant laquelle « la distraction fait naître au profit de l'avoué un droit unique, spécial^ suigeneriSy qui n'équipoUe à aucun autre » (i).
Une opinion très généralement répandue consiste à envisager la distraction comme un transi)ort ou une cession de créance dispensée des formes ordinaires, parce qu'elle est faite par jugement. C'était autrefois l'opinion de la plupart de nos anciens auteurs et elle est encore acceptée [mr Pigeau, un des rédacteurs du code actuel, dans son commentaire du Code de procédure (2). Le mot même de distraction paraît favoriser cette interprétation et semble bien signifier qu'on enlève au gagnant la partie de la condamnation relative aux dépens pour l'attribuer à son avoué, lequel acquiert cette créance avec tous ses accessoires, et notamment avec l'hypothèque judiciaire. L'avoué évite ainsi le concoin*s des autres créanciers du gagnant et il n'a pas à redouter la compensation du chef des dépens, de la part du perdant, car la créance a été cédée, du moins en matière ordinaire, avant d'être liquide et exigible. Mais il résulte de ces principes qu'en cas de distraction le gagnant n'est plus créancier du perdant, du chef des dépens. De même, la créance résultant de la distraction au profit de l'avoué du gagnant contre le perdant n'est pas de plein <lroit productive d'intérêts, à la différence de sa créance contre son client (art. 2001 C. civ.).
Cette solution produit cependant des conséquences difficiles à justifier. S'il y a cession judiciaire de créance, n'est-on pas autorisé à en conclure que l'enregistrement peut exiger un droit de mutation ? D'un autre cùlé, l'avoué a'^quérant par cette cession l'action qui aurait appartenu à son client, il en résulte qu'il peut agir pendant trente ans contre le perdant, alors que contre
(1) Voy. l'art, de M. Buuissou, dans la France judiciaire, t. IV, p. 138. i2) Rousseau de Lacomhe, v^ Procureur ad liées ; Polluer, Contrai de mandat^ n®» 135 et suiv. ; Pigeau, p. 118.
son' propre client son action est limitée à deux ans {art. 2273 C dvX Enfin, n est-il pas rej^rettable de refuser toute action du chef de dépens au gagnant contre le perdant lorsque Tavoué se montre manifestement négli- ■gent, et cependant il faut bien admetli-e cette solution, puisque la créance drs dépens a passé du patrimoine du gagnant dans celui de son avoué.
Pour éviter ces Inconséquences, on a proposé de décider, et avec raison, qu'après tout la distraction des dépens n'est pas auti*e chose qu'un privilège auquel on fait produire, à raison de sa nature même, quelques-uns des effets uttachés par la loi soit à Texfiloit de saisie-arrêt, soit au jugement de validité. Dans notre ancien droit, le premier saisissant jouissait d'un privilège bien connu qui lui permettait de fwsseï- avant les autres créanciers parties à la saisie (i) et, à cette époque, la distraction des dépens conférait au procureur du gagnant l'avantage d'être le premier saisissant. C'est précisément ce qui se produit encore aujourd'hui. Par cela même que le jugement accoixie la distraction, il place l'avoué dans une condition analogue à celle du premier saisissant et en outre, pour ce même cas, il lui maintient, par dérogation au droit commun, l'ancien privilège. Qu'on ne dise jms, comme on l'a fait, que €6 privilège n'existe plus et n'est pas consacré par le Code civil. Il y a nombn» de privilèges qui dérivent de lois spéciales et l'article 133 du Code de procédure a précisément pour objet de consacrer ce privilège dont ne parle pas \e Code civil. Il résulte aussi de ce système que, i>ar l'effet de la distraction, le paiement fait au gagnant n'est jias opposable à l'avoué, pas plus que la -compensation du chef du gagnant. Ceux qui admettent le principe d'un transport peuvent s'appuyer sur les articles 1295 et 1680 du Code civil ; ceux qui préfèrent la notion du privilège produisant les effets de la saisie-arrét se fondent sur les articles 1242 et 1298 du Code civil. Dans ce système, l'avoué du gagnant acquiert donc seulement un privilège vis-à-vis du perdant contre lequel il dirige l'action naissant de ce privilège. Mais comme il ne se pmduit aucune cession, la créance des dépens continue à exister au profit du gagnant. Celui-ci pourra donc agir contre le perdant si son avoué se montiv négligent. De même, l'avoué n'a action contre le perdant que pendant deux ans, puisqu'il s'agit de sa propre créance contre le gagnant, garantie par un privilège vis-à-vis d'un tiers. Enfin il ne peut pas être question d'un dmit de mutation. Cette solution, malgré certaines difficultés théoriques que soulève l'explication qu'on en donne, est encore celle ((ui se concilie le mieux avec les besoins de la pratique. Aussi est-elle assez souvent consacrée jiar la jurisprudence.
E. Demandes provisoires (art. 134 C. pr.). — Le jugement sur le fond peut contenir parfois en même temps des condamnations provisoii^s et alors il vst à vrai dire à la fois définitif poui' partie et provisoire pour partie. Mais le plus souvent la demande provisoire fait l'objet, au cours du procès, d'un incident spécial qui se termine, comme on l'a vu, par un jugement particulier appelé jugement provisoire. On entend par demande provisoii^ celle par laquelle une |)artie, (pie ce soit le (hMnandeur ou le défendeui* peu importe, .sollicite habituellement une mesui-e ui'gente pour se mettre à 4'abri d'un
(1) Voy. art. 178 de la coutume de Paris.
préjudice qui pourrait devonir irrévocable et (|ui le plus souvent résulte du^ procès hii-mème. Telles sont : la demande d'aliments pour la duree du procès, celle de dépôt d'une somme à la caisse des dépôts et consignations, celle qui tend à la nomination d'un séquestre.
11 est cependant des demandes provisoires qui n'ont |ms un caractère d'urgence, mais toutes ont pour objet d'éviter un préjudice dont on ne serait pas menacé sans le procès.
Ainsi un héritier, d'ailleurs riche, mais qui ne possède aucun des biens de» la succession, peut, par des conclusions provisoires, demander une part, un lolissement provisoire à l'héritier qui possède la totalité de la succession. Do même, quand le débiteur, ne conteste qu'une partie 4e la créance, le créancier peut, par demande provisoire, réclamer le paiement immédiat de la somme non contestée.
Les demandes provisoires peuvent être formées, soit dans l'exploit d'ajournenientde lademande principale, soit même par acte postérieur de conclusions, Rous forme de demande incidente. En général, la demande provisoire étant i-éputée urgente est jugée comme demande sommaire, c'est-à-dire sans signification d'écritures. Elle sera donc en état de recevoir jugement avant la demande du fond, surtout lorsqu'elle aura été faite dans l'exploit d'ajournement. 11 y a plus : le nom même de demande provisoire fait supposer une prétention qui doit être jugée avant le fond, car autrement il semble qu'elh* n'aurait plus d'intérêt une fois le fond jugé. Ainsi un fournisseur réclame 30000 francs, le client en offre 10000 ; le fournisseur demande provisoirement à toucher de suite les 10 000 francs non contestés ; ou bien encore, dans une instance en séparation de corps ou en divorce, la femme demande une provision alimentaire ; ou bien enfm, dans un proct^s relatif à un immeuble, le demandeur conclut à ce que cet immeuble soit provisoirement confié à un séquestre. Ne semble-t-il pas que d^ns ces différents cas, une fois le jugement sur le fond rendu, il n'y a plus intérêt à juger le provisoire ? (Cependant l'article 134 du Gode de procédure ne décide pas d'une manière absolue que les juges doivent toujours -statuer d'abord sur le provisoire, ensuite sur le fond.' Il établit, au contraire, une distinction : il décide que le juge doit d'abord, statuer sur le provisoire quand le fond n'est pas en état, mais il ajoute que si la cause est en état sur le provisoire et sur le fond, alors le juge est tenu de statuer sur le tout par un seul jugement. Même dans ce deiTiier cas, le jugement sur le provisoire peut conserver une certaine utilité. D'abord il est possible que ce jugement soit susceptible aussi d'exécution inx)visoire, comme nous le verrons bientôt, et que cette faveur ne soit pas attachée à la condamnation sur le fond ; dans ce cas, si appel est interjeté sur le fond, cet appel arrêtera l'exécution de la partie du jugement relative au fond, mais n'empêchera pas l'exécution de la partie du jugement relative à la demande provisoire. D'un autre côté, la demande provisoire ayant occasionné des frais, il faut bien statuer sur elle, même quand la demande principale est en état, pour savoir si cette demande provisoire était fondée et qui en paiera les frais.
Nous avons, jusqu'à présent, supposé que la demande provisoire était formée, soit dans l'ajournement en même temps que la demande principale,
soit à tilre d'incidenl au coui*s du procès ; mais elle* peut aussi parfois précéder l'instance et èlre portée, à la condition qu'il y ait urgence, au juge des référés qui statue par ordonnance sans préjuger au principal (art. 806 C pr.).
F. Exécution provisoire {sirl. 135 à 138 C. pr.). — L'exécution provisoire est un bénéfice que les tribunaux peuvent ou même doivent accorder au gagnant dans les cas déterminés par la loi, et en vertu duquel ce gagnant peut exécuter immédiatement le jugement, même s'il a été attaqué par la voie de l'appel ou par celle de l'opposition. Il y a, en effet, deux sortes d'exécution provisoire, l'une qui a lieu nonobstant appel, l'autre qui se fait nonobstant opposition. Nous ne nous occuperons pour le moment que de la première et nous i-etrouvemns la seconde à propos des jugements par défaut.
L'exécution provisoire nonobstant apf>el déroge à deux règles du droit commun que nous étudiei'ons plus tard avec détail à l'occasion de l'appel, mais que nous devons tout au moins indiquer dès maintenant : d'une part, la loi, imposant une sorte de trêve aux deux parties pendant les buit jours qui suivent le prononcé du jugement, défend au gagnant d'exécuter et au perdant d'appeler durant ce délai de buitaine ; d'autre part, lorsque le |)erdant interjette appel, cette voie de recours arrête immédiatement l'exécution, qu'elle ait été ou non déjà commencée. L'exécution provisoire déroge précisément à ces deux règles en permettant au gagnant d'exécuter le jugement même pendant la huitaine de la trêve et même après l'appel interjeté. C'est qu'en effet, dans certains cas, soit à raison de fortes probabilités en faveur du gagnant, soit à raison de l'urgence, la loi autorise l'exécution immédiate après la signification dujugement et nonobstant appel. L'exécution provisoire, à côté des avantages qu'elle présente, offre aussi des dangers : il peut arriver que le gagnant de première instance, qui a obtenu l'exécution du jugement, succombe en appel; il devra restituer sans doute tout ce qu'il a reçu, mais <'omment remplira-t-il cette obligation s'il est insolvable? Aussi doit-il assez souvent fournir caution. L'ordonnance de 1667 était plus rigoureuse que le code actuel : elle imposait toujours la c^aution à celui qui avait obtenu l'exécution provisoire nonobstant appel.
/ L'exécution provisoire suppose un jugement susceptible d'appel, par c^la même qu'elle déroge à la règle que l'appel est suspensif. Lorsqu'un jugement est en dernier ressort, il ne peut être attaqué que par les voies d** recoure extraordinaires, le pourvoi en cassation et la requête civile qui n'arrêtent pas l'exécution ; ce jugement étant immédiatement après sa significiition susceptible d'exécution définitive, il ne peut pas être question de 1 exécution provisoire. D'un autre côté, il faut bien remarquer que quand un jugement est rendu en premier ressort, ce qui empêche l'exécution, ce n'est pas le délai d'appel, mais l'appel interjeté. Tant que celui-ci n'a pas été relevé, l'exécution dujugement, n'ayant pas lieu nonobstant appel, est une exécution <léfinitive et non pas provisoire, et elle gardera ce caractère si le délai d'appel expire sans que cette voie de recours ait été mise en mouvement.
L'exécution provisoire est légale ou judiciaire, suivant qu'elle est directement accordée par la loi ou qu'elle doit être prononcée par jugement. L'exé- <iulion provisoire légale est ainsi appelée parce que la loi la concède ellemême, de sorte que le gagnant n'est pas tenu de la demander à la justice el
que celle-ci ne raccorde pas. Sont notamment susceptibles trexécution provisoire légale : les jugements rendus contre les pereonnes qui troublent le bon oi"dre de l'audience (art. 89 et 90 C pr.) ; les jugements qui prononcent sur la récusation d'un juge ou d'un expert (art. 392 et 396 C. pr.) ; les jugements qui statuent sur des réceptions de caution (art. 521 C. pr.) ; ceux qui interviennent à l'occasion de demandes à lin de compulsoire (art. 848 (1. pr.); les ordonnance de référé (art. 809 C. pr.) (i); les jugements déclaratifs de liiillite (art. 440 C. corn.); les jugements rendus dans les instances où l'agent judiciaire du trésor est partie (loi du il fructidor an V, art. l**^). Pour les jugements commerciaux, il y a controverse à cause de la rédaction amphibologique de l'article 439 du Code de procédure ; les uns veulent qu'ils soient susceptibles d'exécution provisoire légale (2) tandis que, d'après d'autres, l'article 439 aurait en vue l'exécution provisoire judiciaire.
L'exécution provisoire judiciaire est celle qui résiUte du jugement ; elle est tantôt impérative, tantôt facultative pour le tribunal. Lorsqu'elle est impérative, le tribunal est tenu de l'accorder sans caution à la chai'ge du gagnant ; lorsqu'elle est facultative, le tribunal jouit d'un pouvoir discrétionnaire, soil pour accorder, soit pour refuser la caution et, s'il l'accorde, il peut mettre la condition que le gagnant fournira caution comme il a le droit de l'en dispenser. Mais, dans tous les cas, que l'exécution provisoire judiciaire soil impérative ou facultative pour le tribunal, celui-ci ne doit ou ne peut l'accorder qu'à la condition qu'elle lui soit demandée, autrement il statuerai! ultra petita et pour ce seul motif son jugement pourrait être porté en a]>|H^L
Le tribunal est obligé d'accorder l'exécution provisoire et sans caution, par cela seul qu'elle lui est demandée, dans les trois cas suivants :
i**« S'il y a titre authentique. » La premièi'e ([uestion qui se présente est cellr de savoir comment un créancier ayant titre authentique peut être amené à saisir le tribunal. La difficulté n'est qu'apparente; titi'e authentique n'est pas synonyme de titre exécutoire. Il peut très bien arriver qu'un* créancier ail un titre authentique non exécutoire, par exemple un procès-verbal de conciliation, et alors si le débiteur ne s'acquitte pas spontanément de sa dette, pour recourir aux voies d'exécution forcée, le créancier est obligé de demander un jugement qui sera revêtu de la formule exécutoire et le tribunal devra accorder l'exécution provisoii*e si elle lui est demandée. 11 y a plus : h» créancier, même muni d'un acte notarié, est obligé de recourir à la justice, toutes les fois que le fond de son droit est contesté et, alors encore, le jugement qui reconnaUi*a ce droit bien fondé accordera au créancier l'exécution provisoire s'il l'a demandée. La loi admet l'exécution provisoire dans c»» pi-emier cas, |>ar tradition de notre ancien droit (|ui disait déjà : « Provision est due au titre », c'est-à-dire au titre écrit et de tous les titres écrits, le plus favorisé est, sans contredit, le litre authentique. Mais il va sans dire qu'il faut supposer un titre authentique dont la force probante n'est pas contesté»'.
(I) Aussi n'esl-il pas nécessaire que le juge s'occupe de rexéculion provisoire dans son ordonnance, à moins qu'il ne subordonne son exécution à une caution. Grenoble. 27 février 1899, D. P. 99, 2, 623.
(2' Civ. rej., 17 janvier 1865, D. P. 65, 1, 56; req., 22 janvier 1867, D. P. 67, 1, 334.
Lt)isqu'une inscriplion de faux est dirigée conlre un titre authentique, sa force probante est suspendue à partir d'un certain moment que nous préfiserons à pro[K>s de la procédure de faux incident civil, et tant que dure celte procéduiv, il ne peut plus être question d'accorder à celui qui invoque Tacte le bénéfice de l'exécution provisoire (1). Il faut attendi*e que le tHbunal saisi de la demande en faux ait statué : si le faux est admis, Tacte perd toute force probante, exécutoire ou autre et il ne peut plus être question d'exécution provisoire au profit de celui qui l'invoquait; si l'acte est reconnu sincère, il roprend tous ses effets et. autorise par cela même à demander l'exécution provisoire.
La jurisprudence assimile volontiers à un acte authentique tout fait affirmé par l'une des parties à son profit et non contesté imi- l'autre. Tel est le cas où, dans une question de succession, tous les plaideurs reconnaissent à l'un d'entre eux la qualité de fils du défunt (2), ou bien encore lorsqu'en matière mobilière l'un invoque la possession de l'article 2279 du Code civil (|ue l'autre ne lui conteste pas. Cette interprétation extensive est très contestable. L'exécution provisoire, étant unbénéfice exceptionnel, ne saurait être étendue d'un cas à un autre, même sous prétexte d'analogie. L'esprit du Code est de n'accorder cette faveur qu'au titre écrit, suivant l'ancienne jurisprudence et il est tout à fait arbitraire d'assimiler à un titre écrit un fait non contesté. 11 semble, au contraire, qu'on doive admettre l'exécution provisoire du jugement, même s'il prononce la résolution d'un contrat authentique, car celle résolution n'est qu'une conséquence du contrat f3).
2o « S'il y a promesse reconnue. » Ici la loi s'occupe de l'acte sous seing privé, qu'elle désigne sous le nom de promesse reconnue. Cet acte fait la même foi entre les i>arties que l'acte authentique, loi*squ'il est reconnu sincère par la partie contre laquelle il est invoqué. Si cette partie le dénie ou le méconnaît, alors cet acte ne pouiTa avoir force probante que si sa sina*rité est prouvée par celui qui l'invoque dans la procédure de vérification d'écritui'es. Le tribunal ne pourra donc ordonner l'exécution provisoire que dans deux cas où l'acte sous seing privé a force probante : s'il est reconnu sincère par la pereonne à laquelle on l'oppoSe ; si celle-ci ayant contesté sa sincérité le gagnant a prouvé le contraire. II n'est pas inutile d'ajouter qu'aux termes de la loi le défendeur, qui fait défaut dans la procédure de vérification d'écritures, est considéré comme reconnaissant celte écriture (art. 194 {]. pr.). H y a donc encore lieu, dans ce cas, d'ordonner l'exécution provisoire si elle est demandée (4).
3o « S'il y a condamnation précédente, par jugement dont il n'y ait point appel. » Comment comprendre une instance nouvelle, puisqu'il y a déjà eu un jugement? 11 suffit de supposer que ce jugement soulève des difficultés ^l'interprétation ou d'exécution; pour les lever, on revient devant le tribunal
. (I) Voy. arg. art. 1829 C. civ.
(2) Paris, l«r octobre 1873, D. P. 74, 2, 187; voy. contra les observations sous D. P. 78, 1, 26, note S.
(3) Bordeaux, 19 juin 1885, S. 35, 2, 201 ; civ. rej., 25 mai 1852, D. P. 52, I, 279 ; par a contrario, trib. de Gray, 1««" mars 1883, D. P. 83, 3, 109.
(4) Poitiers, 7 avril 1837, D. P. 37, 2, 171; Chauvoau, vo Question 579.
qui a déjà statué et alors ce tribunal, si le gagnant le demande, doit pixinoncer l'exécution provisoire sans caution. La loi suppose que ce jugenient n*a pas été attaqué par la voie de l'appel. Si, en effet, il y avait eu appel, les difficultés d'interprétation seraient portées à la Cour toutes les fois qu'elle aurait rendu un arrêt infirmatif et il ne pourrait plus être question d'exécution provisoire, puisqu'elle est étrangère aux décisions de justice qui, comme les arrêts des cours, ne sont pas susceptibles d'appel. Mais la loi n'a pas songé au cas où les juges du second degré, au lieu d'infirmer le jugement de première instance, l'ont confirmé. Dans ce cas, comme ce jugement est resté debout, c'est encore au tribunal du premier degré que sont portées les difficultés d'interprétation ou d'exécution et c'est donc à ce tribunal que sera demandée l'exécution provisoire (arg. art. 472 C. pr.).
On remarquera que, dans ces trois cas, l'exécution provisoire suppose un titre écrit d'une valeur exceptionnelle, et c'est ce qui fait que la loi oblige le tribunal à ordonner l'exécution provisoire dès qu'elle lui est demandée et défend au juge d'exiger une caution. Dans les trois cas, on répète : « Provision est due au titre. »
Nous arrivons maintenant à l'exécution provisoire facultative qui doit aussi être demandée et que le tribunal est libre d'accorder ou de refuser, et qu'à son choix il peut accorder avec ou sans caution. Elle se présente dans les cas suivants qui sont parfois assez mal exposés par la loi (art. 135 C. pr.) :
1® En matière d'apposition et levée de scellés ou confection d'inventaire. Ce cas sera peu pratique, parce que cette matière est toujours urgente et qu'on peut aussi s'adresser au juge des référés dont les ordonnances sont légalement exécutoires par provision (art. 805, 921, 928, 944 C. pr.)
2<> En matière de réparations urgentes. La difficulté s'élèvera le plus souvent entre bailleur et locataire ou fermier ou entre nu propriétaire et usufiniitier. Comme dans ce second cas il y a encore urgence, on préférei*a, de même que dans le précédent, s'adresser au juge des référés dont la décision sera de plein droit exécutoire par provision.
30 En matière d'expulsion des lieux « lorsqu'il n'y a pas de bail ou que le bail est expiré ». La formule de la loi est ici très défectueuse et demande à être interprétée avec une certaine attention. Comment a-t-elle pu, en premier lieu, parler d'un cas où il n'y a pas de bail entre un bailleur et un locataire? Elle a, évidemment, mal exprimé sa pensée et a voulu dire : lorsqu'il n'y a pas de bail écrit. Mais ce mot écritj sous-entendu dans la loi, a lui-même besoin d'être expliqué. Il est, en effet, pris dans deux sens différents suivant les cas : tantôt on entend par bail écrit celui qui est effectivement constaté par écrit authentique ou sous seing privé, et par bail verbal celui qui ne peut pas être prouvé de cette manière ; tantôt bail écrit signifie bail fait pour une certaine période, par exemple pour trois, six, neuf années, par opposition au bail fait suivant l'usage des lieux. C'est à ce dernier point de vue que notre article 135 s'est placé. 11 a donc voulu dire que le tribunal pouvait accorder l'exécution provisoire avec ou sans caution, soit lorsque le bail serait fait .suivant l'usage des lieux, soit lorsque le bail serait fait pour un certain temps et que ce temps serait expiré. Mais il semble bien que le législateur ait oublié la disposition qu'il venait d'édicter pour le cas où il existe un [écrit non h 26
•contesté, qui oblige le tribunal àdccoi-der rexécution provisoire sans caution. L'exécution provisoire facultative ne s'appliquera donc qu'autant que le bail n'est pas constaté par écrit authentique ou sous seing privé, cas excessiv^ement rare dans la pratique (1).
4° Lorsqu'il s'agit de séquestres, de commissaires ou de gardiens. On appelait autrefois commissaires les gardiens d'immeubles saisis; ces com-
tmissaires n'existent plus aujourd'hui et la loi aurait mieux fait de n'en jmls parler (2).
5° En matière de réception de caution et de ceHiticateur. On appelle cerliiîcateur de caution, la caution d'une caution, laquelle est, en effet, quelquefois
-exigée par la loi. Cette disposition de notre article contient une erreur que le législateur a lui-même rectifiée dans l'article 521 du (^^ode de procédure, où il nous apprend que les jugements rendus en matière de réception de caution
•sont légalement exécutoires par provision et de plein droit.
6« En matière de nomination de tuteurs et autres administrateurs et de reddition de compte (art. 440 G. civ.). En parlant de reddition de compte, le législateur a en vue le jugement qui ordonne la reddition de compte et le jugement qui l'approuve (art. 530 et 540 0. pr.).
7® En matière de pensions et de provisions alimentaires. On sait que ces
•deux termes ne sont pas synonymes. La provision alimentaire est temporaire
-de sa nature (3), la pension est viagère.
Cette énumération de l'article 135 du Code de procédure est manifestement limitative (4). Dans le projet du code, après cette énuméiution, le législateur permettait aux juges d'ordonner, dans tous les cas où ils le croiraient juste, l'exécution provisoire, mais avec caution. Cette disposition a été supprimée <lans l'intention de limiter l'exécution provisoire aux cas énumérés |^r l'article 135 du Code de procédure. Il faut donc refuser l'exécution provisoire dans les autres cas et notamment s'il s'agit d'un jugement qui, au lieu «l'accorder une provision alimentaire, concède une provision ad litem ou bien encore si le jugemtmt ordonne une provision qui représente une partie de la créance et n'a aucun caractère alimentaire (5). D'une manière plus géné-
.rale, il faut affirmer que les jugements provisoires, n'étant pas mentionnés
(1) CacD, 25 octobre 1856, S. 57, 2, 574.
(2) Nous verrons cependant que le président des référés peut nommer un séquestre à l'inmieuble saisi à la demande des créanciers (art. 681 C. pr.).
(3) La provision alimentaire, allouée au cours et pour la durée du procès, est souvent improprement appelée pension alimentaire; le mot de pension doit être exclusivement réservé au cas où la pension a un caractère permanent. L'exécution provisoire pour cause d*aiiments sappose-t-elle une dette alimentaire résultant de la parenté ou de ralliance ou peut-on l'ordonner même dans le cas où la dette alimentaire repose sur une autre cause? Voy. dans le premier sens, Rouen, 13 août 1898, D. P. 99. 2, 498 ; dans le second sens, Paris, 7 juillet 1898, ibid,
(4) Quelques arrêts assimilent au titre authentique le texte même de la loi qui sert de base à la demande, mais c'est une interprétation abusive ; d'autres vont même encore plus loin et décident que le motif d'urgence peut autoriser les juges à ordonner mt^me d'office l'exécution provisoire, ^lotammenl au cours d'incidents sur la garde des enfants en matière de divorce. Amiens, 10 août 1893, D, P. 93, 2, 580 ; Paris, 21 jan\ier 1895, D. P. -95, 2, 168 et note 4.
(5) Lyon, 10 mars 1883, D. P. 84, 2, 67 ; Rennes, 30 juillet 1894, D. P. 96, 2, 281, et ma note.
dans l'art irle 135 du Code de procédure, ne sont pas par eux-mêmes et à raison de ce caractère susceptibles d'exécution provisoire; ils ne la comportent qu'autant qu'ils ont été rendus dans l'un des cas de l'article 135 du Code de procédure.
La demande d'exécution provisoire peut être formée en tout état de cause, jusqu'à la clôture des débats, en matière ordinaire comme en matière sommaire. La section de législation du ïribunat aurait voulu qu'en matière sommaire l'exécution provisoire fût toujours de droit (1).
On a vu qu'en cas d'exécution provisoire facultative pour le tribunal, celui-ci peut n'accorder cette faveur au gagnant qu'à charge pour lui de fournir caulion; mais il faut alors une disposition formelle du jugement sur ce point. Ijfi silence du jugement vaut dispense de caution.
Loi'sque le tribunal a exigé une caution, il ne faudrait pas croire que le gagnant soit tenu de fournir immédiatement cette caution ; il devrait sans cloute la donner s'il voulait déjà exécuter pendant la huitaine dé la trêve : mais après l'expiration de celte huitaine, il peut commencer l'exécution sans <^tre tenu de fournir caution tant que le perdant n'interjette pas appel. L'exécution n'a pas ce caractère d'être provisoil^e par cela seul qu'on se jrouve dans les délais d'appel; elle ne le prend que si l'appel est interjeté.
Le tribunal ne pourrait pas, par un second jugement, arrêter l'exécution pro- \isoire, pas plus qu'il ne pouiTait l'ordonner jmr un jugement disUnct de celui qui a statué sur la contestation ; c'est la conséquence de ce que le tribunal est dessaisi, comme nous le verrons bientôt (art. 136). Si donc la l»artie qui avait droit à exécution provisoire a oublié de la demander ou que liîs juges aient omis de statuer sur cette exécution provisoire, dans les deux «•as elle ne peut plus être accordée par un second jugement. Nous avons déjà rencontré une disposition semblable pour le délai de grâce. 11 est de principe que toute modification de l'exécution de la condamnation ne peut avoir lieu que par le jugement même qui prononce cette condamnation. Dans le cas où Texécution provisoire n'a pas été ordonnée par la faute du tribunal qui a omis de statuer sur les conclusions du gagnant, en appel l'intimé peut la faire ordonner sur un simple acte à l'audience et avant le jugemeiil -«l'appel (art. 458 C. pr.).
Faut-il étendre, par analogie, cette solution au cas où c'est, non plus le tribunal, pliais le gagnant lui-même qtii a oublié de demander l'exécution pro\ is<âre dans ses conclusions? C'est ce que nous examinerons à pmpos del'appii.
L'exécution [>rovisoire ne peut jamais être ordonnée pour les dépens, même dans les (^as où elle est ordonnée pour le principal (art, 137 C. ]>r. i : r/est qu'en effet l'exécution de la condamnation aux dépens n'est jamais urgente. Cette disposition de l'article 137 est-elle bien utile en présence dr rénumération limitative de l'article 135? L'article 137 du (^ode de procéihnc était surtout important dans le projet, qui permettait aux juges d'accorder toujours l'exécution provisoire ; alors il était utile pour excepter les dépens. Aujourd'hui, les dépens n'étant pas compris dans l'article 135 du Code de [)rocédure, il va de soi qu'on ne peut pas en ordonner l'exécution provisoire.
(1) Lw:nS t. XXXI, p. 283.
âO\ contenu du jugement.
Cependant on a dit qu'il était nécessaire de la déclarer par un article spécial^ parce qu'on aurait pu croire que la condamnation aux dépens comportait exécution provisoire dans tous les cas où ce bénéfice s'attache à la condamnation principale, en vertu de ce vieil adage que l'accessoire/suit la nature du principal.
L'exécution provisoire ne peut pas être ordonnée pour les dépens, même quand la condamnation aux dépens est prononcée à titi*e de dommagesintéi'êts. Nous avons vu dans quels cas les dépens prennent ce caractère : c'est ce qui a lieu lorscjue le gagnant, tout en obtenant le bénéfice du jugement sur le fond, doit des dommages-intérêts au perdant à raison d'un tort qu'il lui a injustement causé; dans ces circonstances le tribunal, renversant la règle ordinaire, condamne le gagnant aux dépens à titre de dommagesintérêts au profit du perdant.
Il peut très bien arriver que l'exécution provisoire ayant été accordée, le perdant fasse ensuite réformer le jugement en appel. 11 n'est pas douteux qu'il aura droit à la restitution de tout ce qu'il avait payé par Tefl'et de l'exécution provisoire, et cette restitution sera même, dans certains cas, garantie par une caution que le gagnant a dû fournir sur l'ordre du tribunal. Tous les actes d'exécution provisoire doivent en elTet tomber. Mais celui qui avait obtenu cette exécution provisoire, c'est-à-dire le gagnant de première instance, qui succombe en appel, pourra-t-il en outre être condamné à des dommages-intérêts au profit de son adversaire? La jurisprudence décide d'une manière absolue, sans distinguer entre le cas de bonne foi et celui de mauvaise foi, que le gagnant de première instance qui succombe en appel peut toujoui-s être condamné à des dommages-intérêts, en réparation du préjudice causé par l'exécution provisoire : elle en donne pour raison que cette partie, en demandant l'exécution provisoire, a agi à ses risques et ï)érils (1). Cette solution ne nous paraît pas en accord avec la théorie générale des dommages-intérêts (art. 1382 C. civ.). Celui qui demande l'exécution provisoire ne fait qu'user de son droit, du moment qu'il se trouve dans un des cas de l'article 135 du Code de procédure et celui qui use de son droit peut sans doute nuire à autrui, mais il ne le fait pas injustement et no doit pas, dès lors Ja l'éparation du préjudice, du moment qu'il a demandé et obtenu de bonne foi l'exécution provisoire. 11 en serait autrement s'il avait été de mauvaise foi, s'il avait demandé l'exécution provisoire en dehors des cas de l'article 135 du Code de procédure et induit le tribunal en eri-eur, ou encoi-e s'il ne pouvait se faire aucune illusion sur le résultat du procès en appel ; dans ces différents cas, il aurait commis une faute et en devrait la répai-ation.
Une autre question controversée se présente pour le cas inverse où la sentence est confirmée et où le gagnant a fourni caution, en versant à la caisse des dépôts et consignations une somme plus ou moins forte et par exemple une somme égale au montant de la condamnation. En retirant la somme consignée, le gagnant peut-il demander au perdant la différence entir l'intérêt que paie la caisse des dépôts et consignations et l'intérêt légal, pour la durée du temps pendant lequel la somme est restée consignée? 11 y a des anêls dans les deux sens, mais il ne faut i)as, à notre avis, hésiter à
(1) Roq., 27 avril 1864, D. P. 64, 1, 303.
Tcpousser pareille prétention du gagnant, car la caution était une condition <ie l'exercice de son droit (1).
Une autre question restée plus obscure est celle de savoir ce que doit faire le tribunal lorsqu'il est saisi, par le demandeur, de conclusions tendant à l'obtention de l'exécution provisoire et, par le défendeur, de là demande d'un délai de grâce. Peut-il satisfaire à ces deux demandes ou, par cela seul qu'il accueille l'une, ne repousse-t-il pas l'autre? Il faut distinguer. Si l'on se •trouve dans l'un des trois cas où l'article 135 du Gode de procédure oblige le tribunal à accorder l'exécution provisoire au demandeur qui gagne le procès •et qui la demande, le tribunal ne peut pas accorder en même temps un terme de grâce au défendeur qui succombe, car ce terme de grâce mettraif obstacle à l'exécution provisoire. Mais s'il s'agit d'un cas où le tribunal est libre •d'accorder ou de refuser l'exécution provisoire, il peut combiner les deux mesures, pourvu qu'il le fasse sans les mettre en contradiction l'une avec l'autre et, par exemple, il peut décider qu'il accorde d'abord un délai de quinze jours au perdant et qu'au bout de ce temps, s'il n'a pas exécuté son obligation, le gagnant aura le droit de procéder avec l'exécution provisoire.
Nous avons jusqu'à présent supposé que l'exécution se poui^suivait entre les parties, mais parfois elle est demandée à un tiers, par exemple à l'officier ^e l'état civil en matière de mariage, au conservateur des hypothèques eu matière de radiation d'inscription hypothécaire. Dans ces circonstances, l'exécution provisoire étant de nature à porter un préjudice irrémédiable au perdant, la jurisprudence décide que même les jugements exécutoires par provision ne peuvent cependant être exécutés contre les tiers que sous des conditions déterminées par les articles 548 et suivants (2) ; elle en donne pour raison que les dispositions de ces articles sont générales et n'établissent aucune distinction ; mais on doit voir sans peine que cette solution revient à dire que, dans la mesure où un jugement doit être exécuté pai* un tiers, il n'est pas susceptible d'exécution provisoire.
Telles sont les dispositions accessoires, mais cependant importantes, qui peuvent se trouver dans un jugement et qu'énumère le législateur au titre des jugements. Mais il en est encore plusieurs autres dont la loi ne s'occupe pas ici, soit à cause de la rareté de leur application, soit parce qu'elles se rattachent mieux à certaines matières spéciales. Ainsi un jugement peut donner acte d'offres ou d'aveux faits par une partie ou par son avoué ; con- -damner une partie à fournir caution ; admettre une réception de caution (art. 517 G. pr.) ; annuler des procédures frustratoires (art. 1031 G. pr.) ; prononcer des injonctions; supprimer des écrits; les déclarer calomnieux; -ordonner l'impression et l'affichage du jugement (ai*t. 1036 G. pr.), etc.
§ 66. Rédaction des jagements (art. 138 à 147 G. pr.).
Pendant longtemps, au moyen âge, les jugements ne furent pas officiellement rédigés par écrit, mais certains praticiens, dans les juridictions les plus
(1) Contra Paris, 13 janvier 1893, D. P. 93, 2, 554; Paris, 21 juia 1893, D. P. 95, % 500.
(2) Voy. Jur, gén.^ v« Saisie-arrêt^ n» 397 et v® Jugement n© 533, 2.
importantes, en relevaient le résumé dans des recueils fort utiles aux avocal> et aux procureur. L'ordonnance de 1463 (art. 17) obligea les juges à « bailloi^ aux greffiers de leurs cours, en escrit, le hrief ou dictum de leur sentence ; lequel brief ou dictum ledit greffier sera tenu de garder par devers lui et d*l'enregistrer ». Dans la suite, la législation se [compléta et la rédaction du jugement fut exposée avec soin dans le titre XXVI de l'ordonnance de 1667^ dont s'est souvent inspiré le législateur du Code de procédure.
Nous avons vu précédemment que le jugement, tel quil a été rédigé, imhiI cependant être encore modifié par les juges, tant qu'il n'a pas été prononcé en audience publique ; jusqu'à ce moment,les juges ont la faculté de reveniisur leur#opinion. Le jugement est prononcé par le président en présence de tous les juges qui y ont pris part et en audience publique, même loi'S(|ue l'affaire a été, en chambre du conseil, instiniite par écrit ou plaidée ù huis clos (1).
Lorequ'un jugement a été ainsi prononcé en audience publique, il ne i>eut pas être immédiatement mis à exécution par la partie qui l'a obtenu ; il faut encore qu'il ait été rédigé, puis signifié.
Tout jugement se compose de deux éléments principaux et distincis, la minute et les qualités ; l'une est l'œuvre des juges, l'autre est l'œuvre d<»s avoués. La minute n'est donc pas, à elle seule, un jugement complet; elle nt^ forme qu'une des deux parties du jugement. La minute contient les noms des juges, du procureur de la République ainsi que des avoués, les noms^ professions et demeures des i)arties, leurs conclusions, l'exposé sommai rides points de fait et de droit, les motifs et le dispositif (art. 141 C. pr. '. Telle est du moins l'énumération de la loi (2). On ajoute aussi aux noms des. avoués ceux des avocats et celui du greffier, bien que la loi n'en parle ims. il faut aussi mentionner que le jugement a été rendu en audience publiqui*- (loi du 20 avril 1810, art. 7.). Quoique la loi ne le dise jms dans l'article 141 du Code de procédure, on exige encore que le jugement soit daté; cela résult<manifestement d'autres dispositions qui attribuent d'importants effets k cette date (art. 449, 492, 1038 G. pr.). Nous veiTons bientôt que la minute doit être signée du président et du greffier.
Cette minute est préparée par le greffier sous la dictée ou plus généralement sur les notes du président. Elle peut être écrite en entier sur la feuille d'audience (3), même par un commis non assermenté, mais elle doit èlr*»
II) Les jugements de chambre du conseil de juridiction gracieuse, seuls, ne son! pa»* rendus en audience publique; Paris, 30 juin 1874, D. P. 76, 2, 139 et le rappart do M. le conseiller Sénart.
(3) Dans la pratique, les prénoms, professions et demeures des parties se trouvant énoncées dans les qualités qui précèdent le jugement, ne figurent pas dans la minute. Quant aux conclusions des parties aux points de fait et de droit, ils sont égalenioiil insérés dans les qualités, mais la minute, sans être tenue d'en reproduire les termes, doit les analyser pour statuer en fait et en droit sur tous les points soumis au tribunal.
(3) Les feuilles d'audience contenant les minutes des jugements rendus sont, à Paris, tout au moins, reliées en volumes qui sont conservés aux archives du greffe; il no faut pas confondre la feuille d'audience avec le plumitif, qui est un registre tenu par U* ^^reflier, résumant en un procès-verbal journalier tous les faits qui se sont passi'^s à laudience, appel des causes, remises, plaidoiries-, délibérés, jugements, etc. ; les énon- 4-iatlons de ce registre n'ont pas le caractère d'authenticité qui s'attache à la minute seule..
BÉDACTION DES JUGEMENTS* 407"
Signée par le greffier ou le commis greffier qui a tenu la plume à l'audience (circulaire ministérielle du 22 mars 1833). Cet acte étant particulièrement important, la loi asoumis sa rédaction à des formalités minutieuses ; elle oblign le greffier à dresser la minute du jugement aussitôt qu'il a été rendu et d'y mentionner en marge les noms des juges et du procureur de la République.. Le magistrat qui a pi*ésidé l'audience doit vérifier la minute à l'issue de celle* audience ou dans les vingt-quatre heures ; il signe, ainsi que le greffier,, chaque minute et les mentions faites en marge (art. 138 C. pr. et décret du.* 30 mars 1808, art. 6). Si par l'effet d'un événement quelconque le président se trouve dans l'impossibilité de signer la feuille d'audience, elle doit l'être^, dans les vingt-quatre heures suivantes, par le plus ancien des juges qui ont pris part à l'affaire. Dans le c&s où l'impossibilité de signer se produirait dela part du greffier, il suffirait que le président en fît mention en signant,. <*ette formalité étant secondaire, tandis que la signature du président est nécessaire pour l'existence même du jugement (décret du 30 mars 1808,. art. 37). Si les feuilles d'une ou de plusieurs audiences n'avaient pas étésignées dans les délais, il devrait en être référé à la première chambre de la » cour d'appel, laquelle pourrait, suivant les circonstances et sur les conclusions • du ministère public, autoriser un des juges à les signer (décret du. .30 mars 1808, art. 37).
D'autres mesures ont encore été prises pour assurer l'exacte tenue desininutes. Ainsi, comme le jugement n'a aucune authenticité avant la signature du président, la loi défend au greffier d'en délivrer expédition, tant qu'il n'est pas signé, sous peine d'être poursuivi comme faussaire (art. 139 G. pr.).. En effet, en pareil cas, le greffier commet un véritable faux, car l'expédition^ qu'il délivre doit mentionner que le président a signé la minute. De leurcôté, les officiers du ministère public sont chargés de surveiller la rédaction 4't la conservation des minutes; ils doivent se les faire représenter tous les mois, relever les irrégularités qui auraient été commises et en dresser procès- verbal (art. 140 G. pr.).
Les motifs sont une des parties les plus importantes de la minute. Ge sont les raisons que donne le tribunal pour justifier sa décision. Dans nôtreancien ne jurisprudence, les jugements n'étaient pas motivés ; ils l'avaient été autrefois dans les tribunaux ecclésiastiques et même .parfois dans les justices royales vers le xiv" siècle, mais ensuite on avait perdu cet usage et l'ordonnance de 1667 ne le fit pas revivre. Aussi les jugements de nos anciennes, juridictions, ne contenant que des . décisions sans raisons à l'appui, n'ont jamais eu au point de vue de la doctrine et de la science juridique l'importance qu'on attache aujourd'hui à juste titre aux arrêts de la Gour decassation et à certains arrêts des cours d'appel. La loi des 16-24 août 1790* itit. VI, art. 15) exigea comme condition essentielle du jugement des motifs «'xplicatifs et la loi du 20 avril 1810 (art. 7) a déclaré que tout jugement non; motivé ou insuffisamment motivé serait entaché de nullité. Gette innovai io» ne saurait être trop approuvée : il ne suffit pas que les juges soient justes; il' faut encore qu'ils en donnent la preuve. La règle qui oblige les juges à motiver leurs décisions s'applique en principe à tous les jugements: aux jugements de répi*ession ou administratifs comme aux jugements civils ; aux.
jugements par défaut comme aux jugements contradictoires, car de ce qu une partie fait défaut ce n'est pas une raison pour qu'elle soit condamnée sur les conclusions de son adversaire ; même aux jugements provisoires, lesquels ont un caractère définitif sur les points qu'ils décident; même aux jugements interlocutoires, car ils préjugent le fond. Notre règle emporte cependant ([uelques exceptions. Il est admis que les jugements préparatoires, ayant pour objet d'ordonner une mesure d'instruction et ne nuisant à aucune des parties, sont suffisamment motivés par le besoin des juges d'arriver à la découverte de la vérité. Il n'est pas non plus nécessaire de motiver les jugements qui sont en réalité de simples actes judiciaires, comme ceux qui prescrivent la remise d'une cause, qui donnent acte d'un serment, qui prononcent une adjudication sans qu'il y ait eu aucun incident contentieux, qui donnent congé au défendeur en cas de défaut du demandeur sans statuer sur le fond, <|ui donnent acte de réserve à une partie (1). Les jugements gracieux n'ont pas besoin non plus d'être motivés et la loi fait une application de ce principe en matière d'adoption dans l'article 356 du Gode civil.
11 ne suffît pas que les motifs soient apparents ; il faut encore qu'ils soient sérieux. Trop souvent, les juges ne font qu'une pétition de principe et rendent ainsi des jugements en réalité non motivés entachés de nullité. Tels sont les cas dans lesquels les juges s'expriment ainsi : « Attendu que la prescription n'est pas acquise... » ;il faudrait ajouter pour quelle raison elk ne l'est pas. C'est encore commettre une pétition de principe que de dire : « Attendu qu'un tel est héritier... », lorsque la question est précisément de savoirs'il est héritier. La même observation s'applique dans le cas où un débiteur ayant produit des titres pour établir sa libération, le tribunal dit dans ses motifs : « Attendu (ju'un tel n'a pas prouvé l'extinction de sa dette... ». 11 serait facile et fastidieux de multiplier les exemples. On les trouve en grand nombre dans les recueils de jurisprudence. L'absence ou l'insuffisance des motifs est la cause la plus fréquente de pourvois en cassation. Il ne se passe pas de semaine que la Cour de cassation n'annule pour défaut de motifs, et les recueils de jurisprudence abondent en exemples de cassation de ce genre. On ne saurait trop recommander aux juges de surveiller la rédaction de leurs motifs qui ne doivent jamais être ni trop brefs, car ils risquei^aient de devenir insuffisants, ni trop longs, car ils formeraient de véritables dissertations. Que dire de cette décision d'une certaine juridiction qui fut motivée par la raison que la prétention de la partie n'avait pas le sens commun (2)?
Il n'est pas à craindre que cet exemple soit imité, mais il en est un autre dont on fait un usage fréquent dans les tribunaux d'appel et qui est particulièrement dangereux. Trop souvent, ces tribunaux d'appel, s'ils maintiennent la décision des premiers juges, se bornent à motiver leurs jugements ou arrêts en disant : « Adoptant les motifs des premiers juges... ». Cette formule est sans doute suffisante s'il ne s'est produit aucun fait nouveau en cause d'appel et si les motifs des premiers juges sont réguliers (3). Mais si ces motifs sont nuls, le jugement d'appel devient nul à son tour. De même,
(1) Civ. rej., 25 mai 1897» D. P. 98, 1, 87.
(3) Voy. en dernier lieu sur ce point, req., 2 mai 1899, D. P. 1900, 1, 391.
fort souvent, en appel la preuve est faite par des moyens nouveaux, dont on ne s'était pas servi en première instance ou bien encore des demandes nouvelles sont faites en cause d'appel, parce que la loi les permet à titre exceptionnel et, dans ces deux cas, si les juges d'appel emploient la formule : « adoptant les motifs des premiers juges... », leur décision est insuffisamment motivée, puisqu'elle ne peut se rapporter ni aux faits nouveaux, ni aux demandes nouvelles. C'est ce qu'a maintes fois jugé la Cour de cassation (1).
11 importe, cependant, de ne pas Se montrer plus rigoureux que la loi ellemême, et la Cour de cassation a établi plusieurs principes qui empêchent d'abuser de la cassation pour absence ou insuffisance de motifs. Elle admet notamment que les motifs peuvent être implicites ; les motifs sur un chef particulier du jugement n'ont pas besoin d'être exprès; ils peuvent résulter de l'ensemble des considérants ; par exemple, est suffisamment motivé l'arrêt qui, prononçant une condamnation à des dommages-intérêts, n'en donne pas de motifs exprès, pourvu que les motifs de la condamnation résultent clairement de l'ensemble des motifs de l'arrêt rapprochés de son dispositif (2).
Il faut au moins un motif pour chaque chef de demande; si un chef est abandonné, il suffit de le constater sans s'expliquer davantage. Cependant, une disposition peut être motivée simplement par les motifs d'une autre, ■dont elle n'est que l'accessoire ou le corollaire; ainsi, celui qui succombe est condamné aux dépens et même en appel à une amende ; ces condamnations n'ont pas besoin d'être motivées en termes exprès. Lorsqu'une partie pose à la fois et des conclusions principales et des conclusions subsidiaires, si le tribunal admet les conclusions principales, il n'est pas nécessaire qu'il motive formellement le rejet des conclusions subsidiaires, qui est la conséquence nécessaire de l'adoption des conclusions principales (3) ; si le tribunal rejette les conclusions principales et admet les conclusions subsidiaires, il faut motiver le rejet des unes et l'admission des autres; si le tribunal rejette le tout, il faut encore qu'il s'explique sur les conclusions principales et sur les conclusions subsidiaires. U arrive quelquefois que les parties font des réserves dans leurs conclusions, mais ces réserves ne saisissent pas le juge,
(1) Civ. rej., 3 août 1887, D. P.. 87, 6, 288; civ. rcj., 15 mars 1893, D. P. 95, 1, 171; m. rej., 2 août 1893, Di P. 94, 1, U; civ. cass., 9 août 1893, D. P. 94, 1, 213 ; civ. «ass., 23 avril 1898, D. P. 98, 1, 392; civ. cass., 4 avril 1898, D. P. 98, 1, 418; civ. cass., 16 février 1898, D. P. 98, 1, 160; civ. cass., I" février 1899, D. P. 99, 1, 80; civ. cass., 15 mai 1899, D. P. 99, 1, 408; civ. cass., 9 novembre 1898, D. P. 99, I, 102; civ. cass., 23 janvier 1899, D. P. 99, 1, 189; civ. cass., 22 novembre 1898, D. P. 99, I, 104; civ. cass., 27 juillet 1898, D. P, 99, 1, 450.
(2) Req., 8 août 1872, S. 72, 1, 425. L'arrtH qui refusé d'autoriser un paiement **?n se. fondant sur ce que la condition sous laquelle ce paiement devait avoir lieu n'est pas accomplie, motive suflisamment le rejet qu'il fait de la demande à la fois pour le principal et les intérêts; req., 22 janvier 1872, S. 72, 1, 424. De même, le rejet des conclusions tendant à une enquête ou à une expertise, motive par lui-m<*me et comme consé(iuencc nécessaire celui des conclusions additionnelles contenant une offre de preuve subordonnée à Tadmission de l'enquête ou de l'expertise (req., 3 décembre 1872» ^- 73, 1, 15). Lorsque les conclusions dune partie sont conçues en termes vagues, sans être appuyées d'aucun motif, ni accompagnées d'aucune justification, les juges du fait peuvent, sans encourir de reproche, les rejeter en les déclarant purement et simplement « niai fondées ». Cass., 16 janvier 1899, France Judiciaire, 1899, p. 232.
(3) Civ. rej., 21 juin 1869, D. P. 70, 1, 129; req., 4 avril 1887, D. P. 88, 1, 414.
de sorte que les parties ne sont pas fondées à se plaindre de ce que le tribunal n'a pas prononcé sur leur réserve ou de ce qu'il a été prononcé sans motifs suffisants : le tribunal doit se borner à donner acte des réserves, sans apprécier leur mérite ou leur utilité (1).
U ne faut pas confondre avec l'absence de motifs, l'existence de motifs, erronés ou inexacts. La loi ne prononce la nullité du jugement que pour la première cause. Les motifs erronés n'empêchent pas le jugement dèti-e valable du moment que les juges ont bien statué au fond; ils ont sans douti^ fait un mauvais raisonnement, mais ils ont, malgré tout, bien appliqué la loi dans le dispositif et cela suffit pour que leur décision soit valable (2i.
Après les motifs du jugement vient le dispositif, c'est-à-dire la décis^ion même, la solution donnée par les juges aux questions posées devant eux. Le dispositif doit porter sur tous les chefs de demande, autrement le jugement serait nul pour n'avoir pas statué sur tout le procès.
La minute doit être rédigée dans les termes où le jugement a été prononcé à l'audience. U va sans dire que les juges peuvent améliorer la rédaction, notamment celle des motifs et celle du dispositif, mais à la condition de sVn tenir à de simples changements de style. U leur est absolument interdit de modifier le fond du jugement ou de couvrir une nullité, par exemple d'ajouter un motif omis dans le prononcé fait à l'audience. Dans ces deux cas, les parties auraient le droit de soutenir que le jugement est entaché de faux, mais elles devraient, pour faire leur preuve, prendre la procédure de l'inscription de faux (3).
Cette rédaction du jugement par écrit n'est pas seulement prescrite au point de vue de la preuve, mais aussi à titre de solennité; de sorte que si un jugement n'était pas rédigé par écrit ou n'était pas signé, il n'aurait aucune existence et on ne saurait être admis à invoquer ce jugement, même en offrant d'en prouver l'existence autrement que par écrit. On dit parfois qu'il n'est pas nécessaire de rédiger par écrit le jugement qui ordonne une suspension d'audience, la continuation de la cause à une audience ultérieure, un délibéré en la chambre du conseil. Mais en réalité, dans ce cas, le tribunal ne rend aucun jugement, tout se ramène à une mention sur h plumitif du greffier. Suivant certains auteurs, il n'est pas non plus nécessaire de dresser écrit du jugement qui ordonne la remise des pièces sur le bureau ; cette solution est fort contestable : on doit^ au contraire, certainement porter sur la feuille d'audience le jugement qui ordonne un délibéi-é sur l'apport.
Tel que le jugement se trouve sur la minute, il n'est pas complet. Il faut pour le compléter les qualités qui sont l'œuvre, non plus des juges, mais des parties, c'est-à-dire de leui*s avoués. Les qualités comprennent les noms, professions et demeures des parties, leurs conclusions, les points de fait et de droit (art. 142 C. pr.). La plupart des auteurs décident que les noms des avoués figurent dans les qualités. Il semble bien résulter du rapprochement des articles 141 et 142 du Gode de procédure qu'ils doivent surtout se ti'ouvef
(1) Civ. rej.,-25 mai 1897, D. P. 98, 1, 37, déjà cité plus haut.
(2) Civ. cass., 16 juin 1880, D. P. 80, 1, 335; req., 7 juillet 1893, D. P. 95, 2, 40».
(3) Req., 4 juillet 1876, D. P. 77, 1, 59.
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dans la minute ; il n'y a d'ailleurs aucune irrégularité à les mettre aussi dansles qualités qui sont signées par les avoués.
Il semble résulter de Farticle 142 du Code de procédure, que les deux avoués de l'une et de l'autre partie ont chacun le droit de provoquer la rédaction des qualités. Mais le second décret du 16 février 1807, relatif à la liquidation des dépens (art. 7 et 8), s'explique d'une manière plus précist^ sur ce point. En principe, c'est l'avoué de la partie gagnante qui a le droit di^ lever le jugement, et par cela même aussi de préparer le projet des qualités ♦^t de le signifier. C'est, en effet, la partie gagnante qui a le plus d'intérêt à signifier le jugement. Mais, si cet avoué se montre négligent, l'avoué de la. partie adverse peut le sommer de lever le jugement dans les trois jours, el si, ce délai expiré, l'avoué de la partie gagnante n'a pas levé le jugemenU aloi*s l'avoué de la partie perdante peut prendre l'initiative. En définitive,, c'est donc toujours celui des deux avoués qui a le plus d'intérêt à mettre le jugement à exécution, qui signifie les qualités. Ce peut donc èive le perdant^ d'autant plus que quand le jugement est susceptible d'opposition ou d'appel, il peut avoir intérêt à le voir signifier. La signification sans réserves emporte^ èo effet, renonciation au droit d'interjeter appel.
La rédaction des qualités faite par l'un des avoués, le plus souvent par l'avoué du gagnant, n'est pas définitive ; elle doit être contrôlée pai' l'avoutV de l'adversaire, le plus souvent du perdant. 11 peut arriver, en effet, qur l'avoué rédacteur des qualités ait omis, avec ou sans intention, des poinU faibles de sa prétention qui pourraient donner lieu à un appel; de même il j)eut avoir attribué au perdant des qualités que celui-ci n'a pas prises dans. ses conclusions, comme par exemple la qualité d'héritier pur et simple ; dt^ même encore, il peut avoir modifié les conclusions du perdant. L'avoué du gagnant signifie à celui du perdant, par acte d'avoué à avoué, une copie du projet des qualités, et l'original de ces qualités reste pendant vingt-c|ualnv heures entre les mains de l'huissier audiencier qui a fait la signification. L'avoué du perdant peut ainsi comparer la copie et l'original et faire opposition s'il y a lieu. II semble bien résulter de l'article 143 du Code de pix)cédure que, quand l'avoué du perdant veut faire opposition, il doit user de ce droit dans les vingt-quatre heures de la signification de la copie des qualités ; mais la plupart des auteurs pensent que la loi ne prononçant pas de déchéance, l'opposition peut être admise tant que le jugement n'est pas expédié, et cette solution paraît d'autant plus équitable que le délaide vingt-quatre heures est excessivement court et que, si on prononçait la déchéance au bout de vingtquatre heures, l'avoué du gagnant pourrait profiter de la moindre absence dv l'avoué du perdant pour le mettre dans l'impossibilité de faire opposition aux qualités en temps utile (i). Mais enfin, une fois les vingt-quatre heures écoulées sans opposition de la part de l'avoué du perdant,' l'avoué du gagnant peut remettre au greffier l'original des qualités pour obtenir copie du juge^ ment. Par la réunion de la minute et des qualités, le jugement est maintenant complet et rien ne s'oppose jdus à ce que le greffîeren délivre expédition.
(1) Carré et Chauvcau, Quest,, n® 599 ; Pigeau, t. J| p. 333 ; Jur, gén., v» Jugemen/ , arr^t de 1808, n9 246.
Ce droit de cha(]ue avoué de discuter les qualités, de faille opposition à celles qui sont proposées, a pour conséquence de faire regarder comme constants et reconnus les. faits insérés dans les qualités, de sorte qu'on ne peut plus les contester en appel (1). L'avoué du perdant fait opposition, si les qualités tjnt été préparées par son confrère, entre les mains de Thuissier qui a fait la signification, et cet officier ministériel la mentionne sur Foriginal des qualités. Cette opposition doit être faite par Tavoué lui-même; il y aurait nullité si elle émanait de son clerc, même avec le mandat de son patron (2).
L'opposition est portée ensuite devant le magistrat compétent, par acte d'avoué à avoué, que rédige et signifie l'avoué le plus diligent. La loi n'exige pas que le juge des qualités soit assisté d'un greffier; les articles 143 et 145 dérogent virtuellement à l'article 1040 du Code de procédure (3). U n'est pas non plus nécessaire de constater que l'avoué défaillant a été appelé au règlement, la loi n'exige pas cette mention (4).
Il va sans dire que les parties peuvent, si elles le pi'éfèrent, se régler aniiablement entre elles et sans comparaître devant le juge, et, en pareil cas, l'avoué opposant donne mainlevée de son opposition, par cela même qu'il met de sa main sur l'original des qualités : « Bon à expédier ». Mais si les parties ne se mettent pas d'accord, alors le juge intervient pour maintenir ou modifier les qualités après avoir reçu les observations des parties ; c'est ce qu'on appelle le règlement des qualités. L'ordonnance du juge porte suivant les circonstances : « Bon à expédier » ou : « Les présentes qualités tiendront... » ou : « Ne pas expédier sur les présentes qualités » ou toute autre formule équivalente (5). L'ordonnance de règlement de qualité est placée par mesure d'économie sur l'original de ces qualités; elle est elle-même susceptible d'opposition devant le tiibunal.
La jurispinidence a maintes fois décidé que, sauf le cas de force majeure, le règlement des qualités doit être fait à peine de nullité du jugement par un des juges qui ont connu de TafTaire çt qui seuls sont en état d'apprécier, sans nouvelle instruction, si le projet des qualités est ou non exact. Mais, tous les jours encore, les tribunaux oublient ce principe et c'est par centaines que des jugements sont annulés pour règlement des qualités par un juge étranger à l'affaire (6). Cette nullité est même d'ordre public, de sorte qu'elle doit être prononcée même si l'avoué opposant ne s'est \ms présenté pour défendre son opposition, et que cette nullité ne se couvre pas par le consen-
(1) Mais les aveux qui seraient contenus dans les motifs du jugement n'auraient pas la même force et pourraient être contestés en appel ; ces motifs sont l'œuvre des juges, el les parties n'ont pu relever ni discuter les erreurs des juges dans les motifs.
(2) Agen, 2 avril 1900, D. P. 1900, 2, 456.
(3) Req., 15 juin 1869, S. 70. 1, 128.
(4) Req., 15 novembre 1899, D. P. 1900, 1, 2.
^5) Décision des ministres de la justice et des finances du 21 mai 1811, S. 14, 2. 176.
(6) Civ. rej., 7 novembre 1876, D. P. 77, 1, 349 ; civ. rej., 4 décembre 1876, D. P. 7'. 1, 219; civ. rej., 21 février 1877, D. P. 77, 1, 349; civ. cass., 19 novembre 1877, D. P. 77, 1, 478; civ. rej., U août 1880, D. P. 85, 2, 182; civ. rej., 26 août 1884, D. P. 85, T, 64 et ma note sous cet arrêt; civ. cass., 14 décembre 1897, D. P. 98, 1, 528; civ. cass., :i0iuin 1898, ibid. ; civ. cass., 15 février 1899, D. P. 99, 1, 112. '
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iement des parties (1). De même, pour le cas où le jugement aurait été levé sans que le perdant ait pu prendre connaissance des qualités, ou au mépris de son opposition, la jurisprudence prononce encore la nullité du jugement.
Cette solution de la jurisprudence qui déclare nul tout le jugement, si les qualités n'ont pas été réglées, ou si elles Tont été par un juge incompétent, est fort contestable. Il vaut mieux, à notre avis, admettre que le jugement reste valable en tant qu'il est Fœuvre des juges et que la nullité porte seulement sur l'expédition du jugement et sur sa signification. Si Ton admet que la nullité se limite aux qualités et à l'expédition, il en résulte que la signification du jugement est entachée de nullité, que les actes d'exécution qui la suivent ne sont pas davantage valables et que cette signification ne fait pas courir les délais des voies de recours; mais, d'ailleurs, le jugement ne peut pas être attaqué pour défaut de règlement ou irrégularité dans le i*èglement des qualités et la nullité de la signification ou des actes d'exécution se demande par voie d'action en justice.
Si l'on admet le système de la jurispradence, qui déclare le jugement nnU mais sa signification valable, on arrive à des conséquences inverses : la signification fait courir les délais des voies de recours ; les actes d'exécution sont valables ; mais le jugement peut être attaqué par les voies de recours (2).
Lorsque tous les juges qui ont pris part à l'affaire ont cessé de faire partie du tribunal par suite de décès, de changements pu autres causes de force majeure, le règlement des qualités doit alors être porté à la chambre tout entière qui a rendu le jugement (3). La jurispnidence permet assez volontiers à la chambre des vacations de régler les qualités en l'absence des juges de la chambre qui a statué, et à cause de l'urgence des règlements des qualités (4).
On se demande à qui l'avoué rédacteur du projet dos qualités doit les signifier, si l'avoué de la partie adverse est décédé ou a cessé d'exercer ses fonctions. Les uns veulent que les qualités soit signifiées à la partie ellemême, qui fei*a directement opposition si elle le juge convenable. Cette solution se heurte au principe fondamental suivant lequel les parties n'ont pas le droit de faire jmr elles-mêmes les actes de la procédure, mais seulement par rintermédiaii*e d'avoués. D'un autre côté, la signification du projet de ' qualités à la partie elle-même n'est pas dans le vœu de la loi. Il est visible que cette partie ne comprendrait rien à la signification d'un acte qui ne contient que le commencement du jugement sans motifs ni dispositif.
Dans la pratique des divers tribunaux, ainsi que de l'avis de certains auteurs ,. il faut assimiler cette hypothèse à celle d'un jugement par défaut et décider que les qualités seront rédigées par l'avoué resté en fonctions, lequel les
(1) Civ. cass., 22 août 1855, D. P. 55, 1, 354: civ. cass., 25 janvier 1859, D. P. 59, 1,69; civ. cass.. 3 juin 1862, D. P. 62, 1, 293; civ. cass., 25 juillet 1861, D. P. 64^, 1, 280; civ. cass., 19 avril 1870, D. P. 70, 1, 360.
(2) Voy.,pourla solution de la jurisprudence, civ. cass., 19 avril 1870, D. P. 70, 1, 360
(3) Paris, 22 juillet 1876, D. P. 78, 5, 226; Poitiers, 9 mai 1887, D. P. 88, 2, 110.
(4) Civ. cass., 24 août 1881, D. P. 82, 1, 219 et la note ; civ. rcj., 26 juin 1888, D. P. 88, 1, 480; mais à la condition toutefois qu'il soit constat^*, dans Tordonnance de règl*»ment, qu'il n'est ainsi procédé que par suite de l'absence ou de l'empêchement des magistrats qui ont pris part au jugement. Civ. rej., 12 mai 1891, D. P. 91, 5, 318, 15 ; civ. rej., 15 mai 1895, D. P. 95, 1, 422; civ. cass., 18 janvier 1899, D. P. 99, I, 56.
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•déposera au greffe avec déclaration qu'elles n'ont pas pu èiw signifiées ni réglées à cause de la mort ou de la cessation des fonctions de l'avoué de la partie adverse. Mais cette assimilation ne nous parait pas juste : en c^s dv jugement par défaut, s'il n'y a ni signification ni règlement des qualités, c'est par la faute de la parlie défaillante qui dès lors n'a pas le droit de s<' plaindre et qui, en outre, a la voie de l'opposition contre le jugement, toutes les fois que les qualités lui nuisent. Dans notre jcas, au contraii-e, la |)arlie ^yant comparu et conclu a le droit de prendre |>art à la rédaction des qualités, •d'autant plus qu'elle est privée de la voie de l'opposition contre le jugement.
Aussi pensons-nous qu'il vaut mieux, en signifiant les qualités à la partie, lui faire en môme temps sommation de constituer nouvel avoué dans le délai 4le huitaine en l'avertissant que, parce moyen seulement, elle pourra prc»ndiT part à la rédaction des qualités. 11 en résultera peut-être quelque lenteur, mais cela vaut encore mieux que de priver un plaideur des garanties auxquelles il a droit. Si ce plaideur refuse de constituer avoué, alors il est en faute et, après un délai déterminé par le pi-ésident du tribunal, les qualités lieront définitivement arrêtées sans sa participation.
Nous verrons plus loin qu'en matière commerciale et en justice de paix, •où le ministère des avoués n'existe pas, les qualités sont i-édigées par le greffier (décision ministérielle du 31 octobre 1809 et décret du (> janvier 1814 . On a proposé d'étendre letnéme système aux tribunaux civils ou môme d'allei plus loin et d'imposer la rédaction des qualités aux juges, sous pi'étexte qu'on •éviterait des frais et des difficultés et que les juges savent mieux que le> •avoués comment les questions ont été posées et répondues dans la délibération et dans le vote. Cependant, on a maintenu jusqu'à ce jour le ministèndes avoués, en observant que la rédaction des qualités, étant commune aux deux parties, offre toutes les garanties désirables ; en réalité, cette rédaction n'est pas autre chose qu'un procès-verbal de constat et personne ne sait mieux que les avoués quels sont les actes de la procédure. Si les qualité^ •étaient rédigées par le greffier, en fait elles seraient l'œuvre de l'avoué du gagnant sans le contrôle de son confrère ; si elles étaient rédigées par le tribunal, celui-ci les dresserait dans l'intérôtdu gagnant. 11 vaut donc mieux qui' ce procès-verbal de la procédure soit l'œuvre commune des deux avoué.s I .
Nous connaissons maintenant toutes les mentions nécessaîrei* pour que h* jugement soit complet. L'ordre dans lequel ces mentions se suivent est toiil à fait indifférent. Par application de cette règle, la (jOur de cassation a jugi* plusieurs fois que le va»u de la loi, relativement au point de fait, est suftisamment rempli quand la transcription dans le jugement de l'exploit introductif d'instance et des conclusions des parties, ou bien les motifs eux-nn^nx's ou encore le dispositif, contiennent une exposition suffisante des faits.
On peut suivre l'ordre indiqué par l'article lil, mais, le plus souvent, 1«'> tribunaux adoptent le suivant: qualités des parties, noms de leurs avoués, exposé du point de fait, conclusions, points de droit, nom du ministèii' public, motifs, dispositif; noms du président et des juges, date, signatun* du président et du greffier sur la minute, du greffier seul sur les expéditions.
(1) A la Cour de cassation les qualités sont rédigées par les magistrats eux-mêmes.
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S 67. — Nullité du Jugement pour vice de forme.
De toutes ces mentions, quelles sonl celles qui sont prescrites à peine dtt nullité ? La loi du 20 avril 1810 (art. 7) sur l'organisation judiciaire a prévu certains cas qui touchent, en effet, aux principes de cette organisation : le jugement n'est pas motivé ou Test insuffisamment; les juges qui ont statué n'étaient pas en nombre, ce qui, ei^ fait, se produira seulement en cas de confusion des voix résultant de la parenté ou de Talliance ; un ou plusieurs des juges n'ont pas pris i)art à toutes les audiences de l'affaire; le jugement n'a pas été prononcé publiquement. Dans ces quatre cas, le jugement est <'ntaché d'une nullité qu'on fera valoir au moyen des voies de recours autorisées par la loi. Ce texte est le seul qui s'occupe de la nullité du jugement ; de là, certaines difficultés dans la doctrine pour les autres cas.
11 est manifeste qu'on ne peut pas déclarer que, dans le silence de la loi, aucune nullité ne saurait être encourue pour vice de forme, en dehors des 4)uatre cas de l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 ; cela reviendrait à dire que les juges peuvent rédiger les jugements à leur guise et sans aucune garantie pour les particuliers. Il n'est pas plus sérieux de prétendre qu'il faut <'ncore appliquer, pour cette question, le décret du 4 germinal an IV, qui prescrivait l'observation de toutes les règles de la procédure à peine de nullité. Ce décret a été manifestement abrogé par le Gode de procédure. On ne ]>eut pas non plus appliquer le texte de l'article 1030 du Code de procé- <lure qui s'occupe seulement des nullités de forme contenues dans les actes <ie procédure et est étranger aux jugements. Il faut, pour trancher notre <}uestion, s'attacher à la théorie générale des nullités, telle qu'elle est consacrée 4ians d'autres circonstances par la loi et d'une manière générale par la <loctrine et la jurisprudence (1). D'après celte théorie, on doit distinguer dans los actes deux sortes de formalités, celles qui sont substantielles et celles qui sont accessoires ; les premières donnent à l'acte ses caractères et sa nature, tandis que les secondes sont seulement utiles. Aussi les unes sont- «'lles prescrites à peine de nullité, même si la loi ne l'a pas dit, tandis que l'omission d*une formalité secondaire n'entmîne nullité, qu'autant que celle- <'i est formellement écrite dans la loi. Ce point de départ est généralement admis aujourd'hui, mars on se heurte à de nouvelles difficultés, lorsqu'il s'agit de déterminer ([uelles sont, parmi les formalités prescrites pour la i*édaclion des jugements, celles qui sont substantielles et celles qui sont accessoires. A notre avis, on doit considérer comme substantielles et, par 4'ela même à peine de nullité, les formalités suivantes :
— Les noms des juges. Si le tribunal se compose de plusieurs chambres, il n'est pas nécessaire de relever celle qui a jugé. Le président est suffisamment indiqué par la mention de sa seule qualité. Une erreur sur le titre d'un juge, par exemple s'il est désigné comme juge titulaire alors qu'il est suppléant ou réciproquement, ne vicie pas le jugement. Il n'est pas non plus nécessaire
(1) Relevons seulement que Tarticle 1030 du Code de procédure s'inspire lui-même de cette théorie générale pour les nullités des actes des officiers ministériels.
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d'ajouter que les juges ont assisté à toutes les audiences de la cause ; on h présume jusqu'à preuve contraire, par cela seul que leur présence est attestée au moment de la prononciation du jugement.
— La mention de la présence du ministère public et la constatation qu'il a conclu dans les affaires soumises à communication. Certains auteurs 'prescrivent, à peine de nullité, la mention de la présence du ministère public, même dans les cas où l'affaire n'est pas communicable. Ils en donnent pour mison que, sans sa présence, le tribunal ne serait pas valablement constitué, pas plus que si les juges étaient en nombre insuffisant. Cette solution a toutefois le tort d'être en contradiction directe avec le texte même de l'article 14! qui ne prescrit l'indication de la présence du ministère public que dans les affaires soumises à communication. Dans les autres cas, son rôle est tout a fait secondaire et on comprend que la loi n'impose plus la mention de sa présence à peine de nullité (1). L'opinion que nous combattons conduirait à dire que l'indication de la présence du greffier est aussi prescrite à peine de nullité, parce que sans lui le tribunal n'est pas valablement constitué et cependant la loi n'exige pas cette mention.
— La mention des avoués des parties. 11 est, en effet, défendu aux parties de postuler sans le ministère des avoués; il faut donc que le jugement constaU* l'observation de la loi en faisant connaître les noms des avoués. D'autres solutions ont cependant été proposées. On a prétendu que l'omission des noms des avoués n'entraîne pas nullité, sous prétexte qu'en fait la loi sera toujours observée et qu'aucun tribunal ne permettra jamais à des plaideui-î^ de se présenter en personne. A ce compte, on pourrait encore se dispenser d'un certain nombre d'autres mentions et par exemple de l'indication des noms des juges, en disant aussi que la loi sera toujours respectée et que jamais un tribunal ne songera à se constituer irrégulièrement. D'autres auteurs établissent la distinction suivante : l'omission du nom de l'avoué du perdant a pour effet de faire considérer le jugement comme un jugement par défaut faute de conclure ; quant à la partie qui a gagné, l'omission du nom de son avoué ne saurait lui nuire. Cette distinction est tout à fait arbitraire. Dans ce système, l'omission du nom de l'avoué du perdant profiterait au perdant, puisque le jugemegt étant par défaut deviendrait susceptible d'opposition, ce qui peut être fort avantageux, surtout si le jugement a été rendu en dernier ressort. Ce système a, en outre, l'inconvénient de se placer en dehors de la vérité des faits, en considérant l'affaire comme ayant été jugée par défaut, alors qu'elle l'a été contradictoirement.
— Les noms, profession et demeure des parties. C'est là un point constant en doctrine et en jurisprudence. Mais l'omission des prénoms ou de la profession resterait indifférente, si d'ailleurs les autres indications relatives à la personne suffisaient pour constater son identité. Sous cette condition, l'indication .seule de la fonction ou de la profession d'une partie pourrait être tout à fait suffisante.
— Les conclusions des parties. L'indication des conclusions des parties est aussi indispensable à peine de nullité. C'est, en effet, par la comparaison des
(1) Req., 8 novembre 1871, D. P. 71, I, 253, et 18 novembre 1879, D. P: 80, 1, 389.
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conclusions avec les motifs et le dispositif que la Cour de cassation ou les juges d'appel peuvent savoir s'il a été répondu à chaque demande et si la loi a été bien ou mal appliquée.
Mais les motifs des conclusions ne doivent pas se trouver dans lesqualitéS} comme le décide l'article 96 du tarif du 16 février 1807, dont la disposition n'a pas été abrogée parles articles 33 et 73 du décret du 30 mai*s 1808, lequel exige qu'en principe les conclusions soient motivées. •
— Les points de fait et de droit. L'article 87 du tarif civil ne veut pas que, dans les points de fait et de droit, on rappelle les moyens des parties. Mais le simple énoncé des points de fait et de droit est indispensable pour qu'on puisse savoir si les juges ont bien ou mal appliqué la loi. Il va sans dire que si les points de fait ou de dix>it se trouvaient dans une autre partie du jugement, dans les conclusions par exemple, il ne saurait y avoir nullité. En pratique, on énonce le point de fait par la reproduction de l'exploit introductif d'instance et des conclusions en réponse qui peuvent rectifier ou changer les circonstances de la cause, telles qu elles sont énoncées dans la demande.
— La date. L'erreur, l'absence ou la fausseté de la date, entraînerait nullité du jugement ; nous avons vu plus haut les importants effets que la leî attache à cette mention.
Nous ne parlerons pas ici du défaut ou de l'insuffisance des motifs, cmt nous énumérons seulement les mentions sur lesquelles la loi ne s'est pas expliquée, et, pour le cas d'absence ou d'insuffisance de motifs, elle a prononcé la nullité (loi du 20 avril 1810, art. 7).
Quant au défaut de dispositif, il s'opposerait même à l'existence du jugement; une omission dans une partie du dispositif entraînerait seulement nullité de cette partie du jugement.
Le défaut de signature de la minute par le président produit des effets particuliers. Ou bien la cour d'appel a autorisé un des juges à signer à sa place et dans ce cas l'irrégularité disparaît, ou bien elle a refusé cette autorisation et alors il n'y a pas de jugement (décret du 30 mars 1808, art. 38) (1).
La loi du 2 thermidor an 11 veut aussi que tout jugement soit rédigé en langue française, sous peine d'un emprisonnement de six mois contre les magistrats. Mais, comme elle n'a pas ajouté que cette formalité est prescrite à peine de nullité, on a soutenu qu'un jugement en langue étrangère n'en est pas moins parfaitement valable. N'hésitons pas à décider que cette formalité est prescrite au premier chef, dans un intérêt national, et que son inobservation entraîne nullité pour violation d'une loi d'ordre public (2).
Nous considérons, au contraire, comme formalités secondaires dont l'inobservation dans le silence de la loi n'entraîne pas nullité : l'indication de la pi*ésence du ministère public, si l'affaire n'était pas soumise à communication; la mention de la présence du greffier; la signature du greffier (arg. art. 37 du décret du 30 mars 1810); une des indications relatives à l'une ou l'autre des parties, si Içur identité n'est d'ailleurs pas douteuse.
Rappelons que l'omission matérielle d'une mention, à la place où l'on a
(1) Gass., 5 avril 1875, S. 75, 1, 157.
(2) («a Cour de cassation s'est prononcée dans le premier sens par arrêt du 1«' mai 1830 et dans le second sens par arrêt du 16 février 1833. Grim. cass. D. P, 33, 1, 182.
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rhabiUide de l'inscrire, reste indifférente, si l'on peut retrouver celte mention dans une autre partie du juj^ement; c'est la conséquence de ce que la loi n*a prescrit aucun ordre à suivre pour la rédaclion des juj^ements. D'un autre cùté, si la minute est parfaitement régulière, une omission contenue dans rexpédition n'empêcherait pas le jugement d'éti"e valable. Mais, d'ailleurs, l'expédilion serait nulle ainsi que les actes qui en sont la suite, comme la signification du jugement vi les mesures d'exécution. Nous donnerions la même solution si la formule exécutoire, qui n'existe pas sur la minute, ne sp trouvait pas sur l'expédition.
Lorsque le jugement n'existe pas, par exemple parce qu'il n'a pas été rédigé par écrit ou qu'il n*a pas été signé, il n'y a pas lieu d'en demander la nullité ; elle est de droit et tout au plus pourra-t-on être obligé, dans certaines circonstances, de demander au tribunal, non pas de prononcer la nullité, mais de constater que le jugement n'existe pas. Lorsque le jugement existe, mais entaché d'un vice, on en demande alors la nullité au moyen d'une des voies de recours offertes jiar la loi. Mais il n'est i)as admis, dans notre droit, qu'on puisse attaquer un jugement en nullité par voie d'action principale. 11 en résulte (|ue si la partie laisse écouler les délais des voies di» recours ouvertes par la loi, par exemple de l'appel ou du pourvoi en cassation, le vice de forme se trouve couvert et le jugement devient irrévocabh'.
§ 68. — Signification des Jugements (art. 147 et 148 ('. pr.L
IJne fois le jugement complet et déposé au gretfe, si la i>artie «|ui l'a obtenu veut en profiter, il faut qu'elle s'en fasse déliArer par le gœflier une expédition revêtue de la formule exécutoire (ce qu'on appelle lever hî jugement), et qu'elle le signifie conformément à la loi.
On distingue deux sortes d'expéditions des jugements, les expéditions simples et les expéditions exécutoires ou grosses, ainsi appelées tout uniment parce qu'elles sont écrites en grosses lettres. Les simples expéditions peuvent être délivrées à tout requérant; tout jugement étant rendu en audience publique, toute personne a le droit d'en demander une expédition, à charge de payer au greffier un léger droit, apf)elé droit de recherche. Les greffes sont publics comme les bureaux des officiers de l'état civil, à la dilFérence des éludes de notaire. Mais ces expéditions simples ne sont pas revêtues de la formule exécutoire.
Les gix)sses ne peuvent être délivrées qu'aux pai^ties et encore on n'en donne qu'une à la parlie qui lève le jugement. Aussi, la remise de la grosse d'un jugement faite par un créancier à son débiteur entraîne présomption de la remise dé la dette ou du paiement, sauf preuve con train* fart. 1283 C. civ.). Toutefois, quand une grosse vient à être détruite ou perdue par accident, le créancier, privé de ce moyen d'exécution, peut obtenir une deuxième grosse, mais cette deuxième grosse ne lui est délivnée par le greffier qu'avec la permission du président du tribunal sur ordonnance et après l'observation de la procédure établie par les articles 844, 853 et 854 du Code de procédure.
La loi n'a pas prévu le cas où la minute d'un jugement civil serait détruite.
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|»ar «xeinph» à la suite d'un incendie, mais elle y a songé en matière criminelle dans Tarlicle 522 du Gode d'instruction criminelle, qu'on étenil sans difOculté aux jugemenjs civils. Toute personne <Iéposilaire diine expédition authentique d'un jugement dont la minute es! détruileest tenue de la remettre au greffe où elle devient minute ; mais cette personne a le droit d'exiger <|u'on lui délivre sans frais une expédition de son expédition devenue minute.
Une fois le jugement complet par la i-éunion au greffe de la minute et des c|ualités, il ne sufïit pas à la partie intéressée de s'en faii*e délivrer une grosse pour pouvoir l'exécuter; il faut, au préalable de l'exécution, signifier ce jugement. •
La loi ordonne la signification du jugement à deux {>oints de vue différents «»l ces deux sortes de significations sont l'une et Tautre soumises à des règles spéciales. D'une part, la signification du jugement est le préliminaire de son exécution forcée; d'autre part, il faut aussi signifier le jugement pour fainî fourir les délais des voies de recxîurs. Nous ne nous occuperons, pour le moment, que de la signification ({ui sert de préliminaire aux voies d'e.xécution ; quant à la signification qui fait courir les délais des voies de recours, nous la retrouverons précisément à l'occasion de ces voies de recours.
La signification du jugement consiste à le porter officiellement à la connaissance de l'advei^saire ou de son avoué par ministère d'huissier (art. 147 et 148 i]. pr.). La loi ne considère pas comme suffisante la connaissance du jugement donnée à la [lartie condamnée par la prononciation du jugement à l'audience. Vn >ieil adage de proc4Îdure dit : Paria sunt non esse et non significari. Il ne faudrait cependant pas entendre cette maxime trop à la lettre. Il est certain qu'un jugement non signifié n'en serl pas moins de preuve du ilroit qu'il constate; mais il nest pas réputé connu de l'adversaire tant qu'il n'est pas signifié, ('/est précisément pour ce motif <pie le jugement ne comporte pas d'exécution foirée tant (|u'il n'est pas signifié (1). Mais la loi n'interdit, avant la signiiication, cpie les act«»s d'exécution ; le gagnant l>€ut donc faire les actes conservatoires et notan)m(*nt inscrire hyfwthè(pie judiciaire attachée au jugement.
La signification du jugement à partie doit être faite dans la forme ordinaire fies exploits ; la signification à avoué est faite dans les formes usitées [)our les actes d'avoué à avoué. Quand la partie n'a pas de domicile connu, on applique ])our la signification du jugement les dispositions des articles 68 et t>9 du Code de ])rocédure. Le plus souvent la signification est faite par le gagnant, mais il faut diiv d'une manièi'e plus générale que chaque partie <jui y a intérêt [)eut signifier le jugement et c'est ainsi (ju'il y aui'a deux significations i-éciproques si chaque plaideur a gagné et «succombé pour |»artie (2).
Dans le nord et à Paris, il est d'usage de rédiger l'original de la signification sur une feuille spéciale de papier timbré; dans le midi, et par exemple à Toulouse, la signification consiste uniquement dans la copie du jugement, eertifiée par l'avoué, au bas de laquelle l'huissiei* met son acte de signification
1) Voir ma note sous civ. cass., 8 août 1893, D. P. 94, 1, 433. - !2') Cette seconde signifîcatioa par l'autre partie, est communément appelée « coutre- 3«i(niification i».
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donl l'original est écrit à la suite de la grosse du jugement. 11 n'est ainsi dû à l'avoué que le droit de copie de pièces et à l'huissier que le droit de signification.
Par exception, il est certains jugements qu'on peut exécuter sans les avoir signifiés, parce qu'ils n*ont aucune importance sérieuse; tels sont les jugements qui donnent acte d'une constitution d'avoué (art. 76 C. pr.), les jugements de mise en délibéré (art. 94 (^.. pr.), les jugements de renvoi de cause (art. 83 du tarif). Mais pour pouvoir supprimer ainsi la signifierai ion, il faut un texte formel qui l'autorise ; dans tous les autres cas la signification s'impose. '
Seulement il s'agit de savoir alors s'il faut signifiera avoué ou à partie ou aux deux à la fois.
La loi exige toujours la signification à avoué ; dans certains cas, cette signification suffit; dans d'autres cas, il faut en outre une signification à partie, à personne ou à domicile. La signification à avoué est une garantie sérieuse pour le plaideur. La plupart des clients ignorent la procédure. Si on se bornait à signifier le jugement à la partie, celle-ci serait souvent embarrassée. Faut-il se pourvoir contre le jugement? Le peut-on? La signification est-elle régulière? Quels sont les délais pour attaquer le jugement? Ce sont là autant de questions que l'avoué seul peut trancher. Aussi la loi veut-elle qu'il reçoive toujours signification du jugement. Le Code de procédure italien se contente même de cette signification et supprime complètement la signification à partie. Notre CiOde de procédure va moins loin lorsqu'il s'agit de jugements définitifs ou de jugements provisoires, contenant des condamnations. 11 veut alore : 1"» que le jugement soit d'abord signifié à avoué; 2° qu'il soit ensuite signifié à la partie, à pei-sonne ou domicile; Ho que la signification à partie mentionne la signification à avoué précédemment faite. Pour tous les autres cas, c'est-à-dire s'il s'agit d'un jugement interlocutoire ou d'un jugement préparatoire ou même d'un jugement définitif ou pmvisoire ne contenant pas de condamnation, la signification à avoué est seule exigée, au point de vue de l'exécution. Pour les jugements préparatoires ou interlocutoires, la signification à avoué suffit, précisément parce que ces jugements se rapportent à l'instruction de l'aiTaire qui ^est confiée aux avoués et dont les parties ne s'occupent pas elles-mêmes. Certains auteurs en ont conclu et la jurisprudence décide que s'il s'agit d'une mesure d'instruction à la({uelle la })artie est personnellement appelée à prendre part, notamment si elle doit être interrogée ou si un serment lui a été déféré, il faut signifier ce jugement, non seulement à son avoué, mais aussi à elle-même. Nous préférens repousser cette exception, précisément parce qu'elle est une exception et qu'elle n'est consacrée par aucun texte. On ne voit pas, au surplus, quelle pourrait être l'utilité sérieuse de cette signification à partie ; il est bien certain, en effet, qu'en pi'atique l'avoué avertira toujours son client. Au contraire, s'il s'agit d'un jugement définitif ou pi-ovisoire contenant condamnation, îl est utile d'en avertir à la fois l'avoué et la partie pour que celle-ci puisse se mettre en mesure d'éviter l'exécution forcéeen se soumettant au jugement. Il importe, en outre, que l'avoué soit prévenu {»our qu'il consulte son client sur le meilleur parti à prendi'e.
(Vesl à Tavoiié de J'advei-saire que le jugement est signifié. S'il y avait plusieurs adversaires, la signification devrait tUre faite à chacun de leurs avoués. Quand plusieui's parties ayant le même intérêt ont constitué un seul avoué, certains auteurs pensent qu'il faut distinguer : si l'avoué a été constitué collectivement pour tous, une seule signification suffit; s'il a été constitué séparément, il faut autant de significations qu'il y a de clients. Cette distinction n'est pas fondée. Quel que soit le mode de constitution, une seule signification suffit. Ne lui donnera-t-elle pas une connaissance du jugement aussi complète que si plusieurs significations étaient faites? Otle solution aboutit à une économie très naturelle.
La loi n'ordonne la signification à avoué ({u'autant qu'il y a avoué en cause, comme le dit l'article 147 du Code de procédure. S'il n'y a pas avoué en cause, continue l'article suivant, la signification à partie suffit, mais il faut avoir soin de mentionner que si la signification à avoué a été supprimée, c'est i>arce que l'avoué de la partie est décédé ou a cessé ses fonctions. Les articles 147 et 148 du Code de procédui^e n'ont donc pas en vue le cas d'un jugement par défaut et ne songent <|u'aux jugements contradictoires ; ils veulent dire que la signification à l'avoué de l'adversaire est innposée ou supprimée, selon que cet avoué exerce encore ou non ses fonctions au moment de cette signification. Loi'squ'il y a plusieui's parties en cause et toutes adversaires de celle qui fait la signification, chaque partie doit recevoir une signification distincte, en supposant que loutes ces parties aient aussi des intérêts différents. Cette solution s'applique même au cas où les deux plaideui's qui doivent i^cevoir signification sont le mari et la femme. On a même jugé, et avec raison, qu'un avoué occupant pour lui-même doit recevoir deux significations, l'une comme partie et lautre comme avoué, et chacune des significations doit être faite dans sa forme propre. Loreque le mari na été mis en cause qu'à fin d'autorisation, une signification à la femme suffit. Si la partie qui a rec'u signification vient à décédei*, on ne peut exécutei' contre ses héritiers ({u'après une nouvelle signification, qui leur est faite conformément à l'article 877 du Code civil et huit jours après cette signification.
On s'est demandé si la partie pouvait faire remise de la signification et déclarer qu'elle connaît le jugement et le tient pour signifié. L'adversaire ne j>eut pas se contenter de cette déclaration si elle est purement verbale, ni même si elle est faite par acte sous seing privée car cet écrit peut êlre plus tard dénié ; mais elle donne satisfaction à celui qui voulait faire la signification si elle résulte d'un acte authenti<(ue, d'un ac(|uiescement e.xpivs ou tacite, tel que celui qui est la conséquence de l'exécution volontaire du jugement. Dans ces deux cas, la signification qui aurait lieu serait un acfe frustratoii-e et les frais devraient en être subis par son auteur-
Lors4ju'il y a lieu de faire plusieurs significations aux différentes parties perdantes qui ont des intérêts distincts, celles-ci peuvent, pour économiser des frais, faire une seule et même élection de domicile, par exemple chez l'avoué de l'une d'elles, en déclarant qu'une seule signification collecli>e en une seule copie sera suffisante. Celte déclaration est obligatoire pour l'adversaire et si celui-ci n'en tenait pas compte, les frais des différentes significations autres que la première qu'il ferait n'entreraient pas en taxe. Mais lorsque
H-i-danli'K fait, par acte d'aMmê à a^^ué, iioliticalion <lc éleclioii (le domicile eti son élude, l'adi ei-saiit) cst-il PC (le celle nulifiralion ou a-t-il le droit d'exiger la preuM' andat donné par les i«i-lies [lei-danlesï Plusieurs aifèU ré que celle i>iTH(c d'un p<iu\uir spécial ne peul pas ëliv chez lequel Céleclion de domicile a élé faite par les ment [Kiur raison que les offres, aveux, ctinsentements iint valables sans pouvoir spécial, sauf désa\eu ( I '. solution cimlrain- : Ih gagnant ne peul [ws éli-e ohlipé ri au [Imiiii-ile élu jkar les pei-dants chez un avoué tant i\e pas (pie l'élection de domicile est in* vocable, et ellf tant qu'elle peul tomber jurrelTel d'un désaveu, et, dans iniliralioii qui aumit eu lieu & ce pivlendu domicile élu ullité. Il n'est [ws possible de melliv le (.'a^'nanl à la rfis- ', ce qui aurait lieu dans les cas où il pouiTail faire usa^* [lanL a donc le droit d'exiger la preuve d'un uiantlal e solution doit étiv donm'>e pour le cas où la déclaration r(uéle des jierdants par acte d'huissier, à {lersonne nu , et par identité de molils : pour que celte déclaration ut que riiuissicr justifie d'mi |H1U^oit' sjiécial, autrement voué (3..
ion plus controversée est celle de savoir si, en cas le par le ]K-rdant, par exemple dans tmconlralde ^ente, ilicntiiin à son domirile n'el ou au domicile élu, U'apiv> leclion de domicile a produil tout son eiret loistjue l'acle ■e exemple le contrat de venle, est ivmplacé [wr le jupen acte nouveau auquel ne s'applique i>as l'élection de il C. ci\.) et comme cet acte est particulièrement impoi^ l'en exiger la signilication au domicile réel, pair» qu'elle 'AremenI & la connaissance de celui qui doit la iw^vnir. tus semble cependant fort contestable. Il nest pas vrai nent soit un acie nouveau ; il n'est et ne peut être que I l'inlerprétation de l'acte ou du contmt [|ui a fait t qui eonUenl l'élection de domicile, car les jugements Jaratifs des droit» des particuliers. Si, par exemple, Ip islice pour obtenir paiement du prix de venle, et si W né l'acheteur au paiement. cVst bien toujours le prix <liqui continue h élre gai-anti jmr le privilège, ainsi que |Wiui ont pu éli-e stipulées au contrat. Pour quel motif la élection île domicile cesserait-elle, à la différence des son elfet ? L'arlicle 1 11 du Code civil est général et après ugemeni c'esl bien le contrat de venle qu'il s'affit es ses clauses accessoires. La signilication du jugement
1839. Jur. gén., v« Komici'/p f/i(, ii» 104; Grcntible, 13 mars I8ô«,
S77, S. T8. 3, TScl la noi.'.
I fi'vrier 1838, S. 39, î, 198: IIoh.h, 19 ni»! 1843, S. 43, •>. TS.
doit donc avoir lieu en vertu d'une de ces clauses au domicile élu (1).
11 l'esté à examiner quelles sont les sanctions de^; prescriptions de la loi i-elatives à la signification des jugements.
Pas de <loute pour le cas où on a omis la signification à avoué : la loi dit formellement qu'il y aura nullité, non pas 4lu jugement, mais des actes <rexécution. La question était controversée dans notre ancien droit et c'est pour empêcher la difllcullé de persister que l'article 147 s'est formellement expliqué sur ce point. Cette nullité est encourue même dans le cas où la loi prescrivant deux significations, une à avoué et l'autre à partie, la première seule a été omise. La signification à partie ne suffit pas pour autoriser l'exécution d'un jugement défniitif ou provisoire contenant condamnation.
11 peut arriver que dans le ciis où la loi prescrit les deux significations, l'une à avoué, Tautrc à partie, la première ait été faite et la seconde ait été omise. La loi n'a pas parlé de ce second cas, mais il ne faut j>as hésiter à décider qu'il y a encore nullité des actes d'exécution. Si la loi l'a dit pour le défaut des ignification à avoué, c'est, comme on vient de le voir, pour trancher une ancienne controverse ; au contraire, le silence du législateur pour le cas de défaut de signification à partie s'expli(iue par cela même que la nullité des actes d'exécution n'a jamais été contestée dans cette circonstance.
11 peut encore arriver que la signification à partie et celle à avoué aient ru lieu, mais que dans la signification à iMirtie on ait oublié de mentionner la signification à avoué ; en pareil cas, la jmrtie a le droit de s'opposer à l'exécution tant qu'on ne lui justifie pas de la signification à avoué, mais les actes d'exécution qu'elle laisserait faire ne seraient pas entachés de nullité, parce qu'il ne s'agit plus là (jue d'une formalité secondaire, et qu'eu pai'eil cas la nullité n'est encourue qu'autant qu'elle est écrite dans la loi. Or celle-ci a gardé le silehce pour ce troisième cas.
De même, il n'y aurait pas non plus nullité si l'huissier avait interverti l'ordre et signifié d'abord à partie, ensuite à avoué, sauf dommages-intérêts à sa charge, dans le cas où il serait i-ésulté de cette intei'version un pi"éjudice [lour la partie.
La loi permet, pour le cas de péril en la demeure, aux juges de paix et aux juges des référés, d'ordonner l'exécution de leurs décisions sur minute, ce qui revient à en supprimer la levée et la signification (art. 811 C. pr. ; loi du 25 mai 1838, art. 12).
La loi ne confère pas le même pouvoir aux tribunaux d'arrondissement ni même aux tribunaux de commerce ou aux cours d'appel. La jurisprudence le leur reconnaît |>ar argument a fortiori^ de ce que la loi a dit des juges de paix et des juge>s des référés (2). Mais est-il permis d'argumenter ainsi dans une matière aussi exceptionnelle? En autorisant le tribunal d'arrondissement à ordonner l'exécution de son jugement sur minute, on lui permet de supprimer trois choses essentielles, la rédaction des qualités pour les avoués, la levée du jugement, sa signification. IJn pareil pouvoir ne saurait leur appartenir qu'en vertu d'un texte formel de la loi.
(1) Contra civ. cass., 24 janvier 1865, D. P. 65, 1, 75.
(2)Req., 7 janvier 1858, D. P. 58, I, 158; req., 2 décembre 1861, D. P. 62, 1, 463; req., 3 avnl 1872, D. P. 73. 1. 25.
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§ 69. — Des effets des Jn^^ements.
Les effets du jugement sont très variés et font Fobjet de dispositions contenues dans des lois différentes et dans plusieurs codes. Il ne saurait êtn» question d'en faire ici l'objet d'une étude spéciale; il suffira d'en donner un aperçu dans un tableau d'ensemble.
1. Le jugement termine l'instance et le procès, sauf admission des voies de recours autorisées par la loi. En conséquence les juges sont dessaisis, et cc»t effet se produit dès la première heure du jour où le jugement a été rendu (1;. Il résulte de là, qu'une fois le jugement prononcé le juge ne peut plus connaître de l'affaire, à moins qu'il n'en soit de nouveau saisi par une voie de recours, opposition ou requête civile. C'est par application de ce principe qu'une fois le jugement rendu la loi interdit au tribunal d'accorder, par un second jugement, un délai de grâce au débiteur ou le bénéfice de l'exécution provisoire au gagnant. Mais lorsqu'un jugement soulève une difficulté d'interprétation ou d'exécution, on peut revenir devant le tribunal pour qu'il la tranche. A plus forte raison peut-on encore s'adresser au tribunal pour obtenir une rectification matérielle, comme, par exemple, si le jugement qui ordonne l'expertise a omis le nom de l'expert, ou si, le jugement ayant été rendu par défaut faute de comparaître, on a oublié d'indiquer le nom de l'huissier commis pour le signifier.
Dans tous les cas où il y a lieu à interpretation ou à complément, la partie la plus diligente appelle l'autre à l'audience, à l'effet d'obtenir jugement certifîcatif, soit par avenir si l'instance est encore pendante, soit par assignation dans le cas contraire. Mais le tribunal n'a pas le droit, sous prétexte d'interprétation,' de modifier la décision rendue (2). ^
2. Tout jugement a autoiité de chose jugée au moment même où il est rendu (art. 1351 C. civ.). Mais cette chose jugée peut être suspendue |)ar l'opposition ou par l'appel. Quand un jugement n'est pas ou n'est plus susceptible d'opposition ou d'appel, on dit qu'il passe en force de chose jugée (▼oy. par exemple l'art. 2157 C. civ.).
Si un jugement a été rendu en dernier ressort, il n'est pas susceptible des voies de recours ordinaires qui suspendent l'autorité de la chose jugée, maïs seulement des voies de recours extraordinaires, et celles-ci ne suspendent ni l'autorité, ni la force de la chose jugée. Mais lorsqu'elles sont mises en mouvement, elles peuvent avoir pour effet de faire tomber le jugement ou l'arrêt; celui-ci ne devient donc irrévocable qu'autant qu'il n'est pas ou qu'il n'est plus susceptible des voies de recours extraordinaires.
Tout jugement présente donc, suivant les circonstances, successivem(»nt
(1) Cacn, 81 mars 1879, D. P. 80, 2, 256.
il) Paris, 6 mai 1892, D, P. 93, 2, 204 ; Paris, 4 juin 1892, D. P. 93, 2, 204 ; civ. rej., 8 avril 1896, D. P. 96, 1. 416; req., 27 octobre 1897, D. P. 98, I, 87; Paris, 21 novembre 1898, D. P. 1900, 2, 12. Le juge qui inlerprèle une décision n'est pas obligé de sVii tenir au dispositif et peut se reporter aux motifs ; Paris, 16 décembre 1896, D. P 1900, 1, 191; req., 23 janvier 1900, D. P. 1900, 1. 62; civ. rej., 31 octobre 1900, D. P. 1900, 1,664.
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OU à la fois, un, deux ou même ces (rois caractères : il a autorité de chose jugée, il passe en force de chose jugée, il devient ii*i*éA ocable. 11 ne faudrait I>as cix)ire que ces trois effets naissent toujours successivement les uns après les autres. Le plus souvent, au contraire, deux naissent à la fois, et le troisième se joint à eux dans la suite. Ainsi un jugement contradictoire en dernier ressort a aulorité de chose jugée et passe en force de chose jugée au moment où il est rendu, par cela même qu'il n'est pas susceptible de voies d<* recours ordinaires ; il ne deviendra iiTévocable qu'au jour où on ne })ouri-a plus Tattaquer par les voies de recours extraordinaires ou si ces voies de recours ont échoué, l'n jugement contitidictoire en premier W^ssort con)nience |>ar avoir tout de suite autorité de chose jugée ; il ne passera en foire d«» chose jugée (|u'autant qu'il ne sera pas attaqué par la voie de l'appel e( à lexpii'atîon des délais d'ap[)el. Mais, à ce même moment, il sem aussi in*évorahh', caj' un jugement qui a élé susceptible d'appel ne peut pas être atta(|iié |>ar les voies de recoui's extraordinaires. Un jugement par défaut en dernier ivssort ne passe en force de chose jugée qu'autant qu'il n'y a pas opposition ou que, sur celte opposition, le tribunal rend un jugement de débouté. Dans ce dernier exemple, les trois effets se produiront donc successivement : le jugement aura d'abord autorité de chose jugée au moment même où il seni rendu ; il passera en foire de chose jugée à l'expiration du délai d'opposition ou si l'opposition est rejetée; et enfin il deviendra iiTévocable àrexpiration du délai du |K)urvoi en cassation ou en requête civile ou, si ces voies d<* recours ont été re|)oussées, au moment de l'arrêt de rejet.
Cm n'est ]ms ici iv lieu de rappeler les conditions pi-esci'ites par la loi pour qu'il y ait autorité de chose jugée et entre quelles i>ei'Sonnes. La chose jugée au civil est revêlue, par l'arlicle 1331 du Code civil, d'une pi*ésomption de vérité qui produit effet seulement entre les |>arties au procès et ceux qu'elles ) ont représentés, c'est-à-dire leurs hériliersou autres successeur universels, ceux qui ont traité avec elles à titre particulier, mais depuis le jugemenl, enfin leurs créanciers, pourvu que le procès n'ait ])as été fait ou soutenu en fi-aude de leurs droils. Toutes autres personnes sont des tiers et peuvent à ce titre, si on veut leur o[)poser le jugement, le repousser par l'exception di» chose non jugée, ou même prenth'e les devanls et l'altaquer par la voie de la lieire op}>osition. Ainsi, on i-econnaîlra ce droit à ceux qui ont traité à titro j)articulier avec l'une ou l'autre des parties mais avant le jugement, et aux créanciers de ces parties, si le procès a été fait ou soutenu en fraude de leurs droits.
L'autorité de la chose jugée ne pourrait pas être op[K)sée, si, dans un nouveau procès entre les mêmes parties,rune d'elles soulevait une aulrequestion. Il n'est pas d'ailleurs nécessaire que la cause et l'objet soient les mêmes dans les deux procès, pour qu'une partie puisse opposer à l'autre la chose jugée ; 1 suffit, mais il faut aussi qu'il y ait eadem qiiœstio. Ainsi, après a\oiiprétendu que je suis héritier et avoir échoué sur cette demande, je ne puis l)as, dans un second procès, agir en paiement d'une créance du défunt contre la même personne; la cause et l'objet sont différents sans doute, mais la question est la même la seconde que la première f(Ms, celle de savoir qui est héritier. Il en serait de même dans le cas où, après avoir succombé sur unc^
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action on re>pn(licalion d'un immeuble, je voudrais demander des dommagesinlérôts contre la nuMne pei^sonne pour des déjçradations commises par elle sur cet immeuMe.
La présomption de vcMÏté al lâchée à la chose jupée nest pas seulement relative et limitée aux parties et à ceux (|u"elles ont représentés; elle est, en outre, d'intérêt privé el non pas d'(»rdre public ; d'où il résulte (jue la violation de la chose jugée ne |»eiil étiv invoquée que par les i>ai'ties, à l'exclusion de^ juges et du minisière public, et «|u'elle ne ])eut pas être proposée pour lu liremière fois de\ant la ('.our de cassation (i).
Cette pi^soinption de \érilé attachée à la chose jugée se limite au dispositif du jugement et ne s'étend pas aux motifs ni aux points de fait et de droit 1 2 \
En oulre, ce sont seulement les jugements contentieux qui sont revêtus de l'autorité de chose jugée, car eux seuls tranchent un litige ; peu importe d'ailleurs qu'ils soient définitifs ou d'a>antdire droit. Toutefois, les jugements pi'ovisoires n'ont d'aulorité de chose jugée que sur le point spécial qu'ils ont tranché. Les jugements interlocutoires ont autorité de chose jugée en tant qu'ils statuent sur l'admission d'une preuve (question de droit), mais non sur les résultats de cette preuve (([uestion de fait). Nous donnerons la même solution pour les jugements préparatoires, malgré l'opinion de certains auteurs qui i*efusenl à ces jugements toute autorité de chose jugée.
Au contraire, les jugements de juridiction gracieuse n'ont pas autorité de chose jugée, car ils n'ont pas tranché un litige ^3'.
3. Tout jugement étant un acte authentique fait, par cela même, foi jusqu'à inscription de faux, et, par exemple, si on voulait soutenir que 1rs juges ont, après coup, ajouté des motifs ou modifié le fond du jugement, il faudrait s'engager dans cette procédure pour en faire la preuve.
4. Les jugements sont, en principe, déclaratifs des droits des i)articuliei's et n'en créent pas de nouveaux (4). Ainsi, en matièi-e de créance, le jugement n'emporte pas novation ()'»). De même, les intérêts continuent à courir au profit du créancier, tels qu'ils ont été stipulés; celui-ci conserve toutes ws sûretés, réelles ou pei-sonnelles ; la cause de l'obligation reste toujours la même, et, par e.xemple, le prix de vente consen-e ce caractère même après la condamnation de l'acheteur à le payer, de sorte que le montant de cette condamnation est garanti ]»ar le privilège du vendeur, et (ju'en cas d'élection de domicile dans le contrat de \ente, c'est aussi à ce domicile que la somme devra être payée. Mais si les juges se sont trompés et ont jugé que le demandeur était ci-éancier, alors qu'en réalité il ne Tétait pas, il se produit, à partir du jugement d'une manière provisoire, et à partir du jour où il est devenu irrévocable d'une nmnière définitive, un effet remaixiuable : le jugement crée aloi-s une créance qui n'existait pas, et «-'est la chose jugée qui
(1) Roq., 11 décombro 1895, D. P. 96, 1, 468; civ. roj., 24 décembre 1895, D. P. 96, 1,322.
(2) Riom, 24 décembre 1890, D. P. 92, 2, 318; tril). de la Seine, 2 décembre 1893, D. P. 94, 2, 465; civ. rej., 2 avril 1895, D. P. 95, I, 312.
(3) Vov.sur CCS diflTéreiiles espèces, /wr. ,9^/1... SmP/>/., \o Chone jugée n^* Q et suiv.
(4) Voy. en sons contraire, lionfiis, p. 534.
(5^ Douai, 17 février 1890, D. P. 91, 1, 23; trib. de Bélhune, 11 août 1892, D. P. 94, 2, 32.
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t irnt lieu de cause à celttî obligation. Sauf ce cas, les juges ne peuvent pas plus créer des droits personnels que des droils réels. On ne leur l'econnaU pas ce pouvoir, même dans les trois actions divisoires du droit n>main. Toutefois, et pai' exception au principe que la créance n'est pas novée, on admet que tout jugement s'éteint paria prescription de trente ans, même si au[)aravant la créance était soumise à une autre prescription, jmr exemple à relie de cincj ans en matière de lettre de change ou d'intérèts des capitaux (l.i.
D'un autre côté, les jugements relatifs à l'état des pei'sonnes ne peu>ent l»as, à i*aison de leur nature même, être purement déclaratifs loi-squ ils ont |H>ur objet de changer l'état; ils créent nécessairement des droits nouveaux, par cela même qu'ils fra]>pent une pei^onne d'incapacité ou lui rendent s« rapacité. Mais ils rentrent dans le droit commun lorsqu'ils ont seulemeni |M)ur objet de constater l'état d'une personne, par exemple de décider si ellr rst française ou étrangère, enfant légitime ou enfant naturel. Nous veri-ons aussi, à propos des voies d'exécution, que les jugements d'adjudication <m reux de validité de saisie-arrêt sont translatifs de propriété ou de créance. Ils sont, à vmi dire, des >entes judiciaires ou des actes analogues.
.%. Tout jugement qui constate l'existence d'une créance quelconcpie «•nnM>rte hypothèque judiciaire, en garantie du paiement de cet le créance, sur tous les immeubles du ]Mn*dant. Otte hyi>othèque est d'ailleui-s soumise à inscription, mais celle-ci peut êti'e prise même avant la signitîcation du jugement, parce qu'elle constitue une mesure conser>atoire..ll va sans dire que celle liypothèque tomberait avec le jugement, si celui-ci était plus tard infh*mé.
Toute hyjKxthèque supposant une créance à laquelle elle se rattache et qu'elle garantit, il ne peut plus être question d'hypothè(jue judiciaire si l«^ jugement se borne à constater un droit de famille ou un droit réel quelconqu»*. Mais dès qu'une créance apfmrait dans le jugement (2), ne serait-ce que du rhef des dépens, elle est garantie par rhypothè(|ue judiciaire. Au surplus, nn remaiYiuera que cette hy[M)thè(iue est plutôt légale que judiciaire, raic'est la loi qui l'attache au jugement et non le juge qui l'attache a la créance.
6. En tant que le jugement est déclaratif, il produit aussi effet rétroactif; il en est autrement s'il crée un droit nouveau, par exemple s'il établit «m lève une incapacité, le tout à moins d'un texte conti-aire et formel dans la loi. Par e.xemple, le jugement qui prononce le di\orce ou la séparation i\r corps ne rétroagitpas en tant qu'il statue sur l'état ou la capacité des époux ; mais, en tant qu'il produit efîet sur les biens et qu'il s'agit des rapports pécuniaires des époux, ses effets remontent, par suite delaréti'oactiAité,aujour d»» ta demande (art. 252 nouv. (]. civ. ; loi du 18 avril 1886^ i^i, comme vu matière de séparation de biens, lart. li-V."» C. ci\.) ; la loi dans ces deux cas a eu le soin de le dire expressément.
7. Lorsque le jugement est rendu contre le demandeur, il anéantit Ifs
(1; Lyon-Caen rt Renault, t. I, ii» 1285 ; Aubry ot Rau, t. VIII, p. 446.
(2) Aubry et Rau, t. 111, p. 255.
(3) Le jugement de divorce doit, aux termes derarticle 252 du Code civil, être transrrit dans un certain délai.
eiîets qu^avait produits rajournement : notamment la prescription n'a pas •été interrompue, et les intérêts moratoires n'ont pas commencé à courir. Il •en résulte des applications remai^uabies au cas de dette solidaire, iors(|ue h* -créancier a aj^i contre un ou plusieurs débiteurs seulement.
8. Tout jugement d'un tribunal français est revêtu, sur la grosse, de la formule exécutoii*e, qui permet de recourir aux voies d'exécution forcée et à tous autres moyens destinés à en assurer l'exécution par la force publique.
Olle exécution forcée a lieu en vertu de la formule exécutoire, apposée par le greffier sur la grosse du jugement que signe également le greffier. Cette formule exécutoire doit être celle du gouvernement sous lequel Fexécution se i)Oursuit. Ainsi il faut changer la formule exécutoire des expéditions obtenues sous la monarchie ou sous l'Empire; mais les expéditions délivrées .sous la seconde République (1848-1852) [jeuvent encore servir aujourd'hui, parce que la formule exécutoire de ce temps est identique à •celle de la troisième République.
R£6LES PROPRES AUX JUGEMENTS PAR DÉFAUT
(art. 149 à 166 C. m.).
§ 70. — Des diverfles espèces de Jaflpements par défaut
(art. 149 à 154 C. pr.).
Le jugement est par défaut, loi'sque le défendeur n'a |>as compatoi, ou que l'une des deux {)arties n'a i>as conclu à Tappcl de la cause à l'audience. 11 > -a, comme on le voit, deux sortes de défauts : le défaut faute de comparailit* ■et le défaut faute de conclure. Comparaître, on s'en souvient, c'est, de la part •du demandeur, offrir le procès, et, de la part du défendeur, Taccepter. Le demandeur offre le procès jMir Tajournement qui, s'il s'agit d'une affaire iW la compétence du tribunal d'arrondissement, contient constitution d'avoué. Si le défendeur \eut accepter cette offre, il le fait, soit en constituant avoué, lequel le notifie à l'avoué du demandeur, lors(}ue l'affaire doit être portée au tribunal d'arrondissement ou à la Cour, soit en se présentant en personne ou par mandataire au jour tixé, lorsque l'affaire est de la compétence d'une juridiction exceptionnelle. Le demandeur comparait nécessairement toujoui-s, par cela même qu'il fait et signifie l'assignation; il ne peut donc pas y avoir de sa ])art défaut faute de comjiaraitre; ce défaut ne se présente que de la Ijarl du défendeur et on l'appelle aussi défaut contre j)artle ou même encoir défaut faute de constituer avoué s'il a lieu devant un tribunal d'arrondissement ou devant une cour d'appel.
Le défaut faute de conclure est, au contraire, commun aux deux plai- <leurs. 11 suppose que le demandeur, apin'^s avoir offert le pi-ocès, ou le <léfendeur après l'avoir accepté, n'y pi'end pas part, et s'abstient de conclunî
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à l'appel (le la c«iisp. O iléfuiit faule de coihIuf-* .s'appelle aussi défaiil faute
(le plaider ou encoi* défaiil conli-e avoué dans les juridiclior
de ces orticiei-s minîslérifls esl oNigaloii-e. Le déraut du ilem
aulivrois plus spécialement rongé, et celte expression ei
paiTois dans la pratique : le demandeur réclame défaut ron
et le défendeur demande congé contre le demandeur.
El y avait sous l'empire de l'ordonnance de 1GG7 un Iroi défaut faule de défense. Il se présentai! toutes les fois que répondait pas à l'assignation en signifiant au demandeur conclusions grossoyées. Mais, aujourd'hui, ces écritui'es purement facultatives (art. 79 C. pi*.) et^ dès lors, il ne $ question du défaut faute de défense (t).
Il est lonjoui-s très important de savoir si un jugenien faute de compai'aîlre ou par défaut faute de conclure. La t< de sérieuses différences enli-e ces deux sortes de jugements l'iipposition sont plus nombreuses en cas de défaut faute qu'en cas de défaut faute de conclure; le délai de l'opposi huit jours contre le jugement par défaut faute de conci l'opposition est permise jusqu'à l'exécution, si le jugement défaut faute de comparaltreice jugement par défaut faute de t^ti-e signifié par huissier commis, tandis que pour la significal par défaut faule de conclure, la loi laisse le choi.v de l'huis enfin, le jugemeni par déCaut fftute de comparallrv ne pe que pendant a'is mois k partir de son obtention, tandis que défaut faute de conclure est soumis k la pi-etfcription urdini exécuté pendant trente an?.
On voit, parces simples indications, que la loi est bien p défendeur en cas de défaut faute de comparaître qu'en cas de conclure : %lle veut que le jugement lui soit signifié par h elle lui donne le choix enire ti-ois formes d'opposition ; elle opposition jusqu'à l'exéculion, et elle veut que celle exécutif les six mois du jugement. Cie» faveurs tiennent à ce que le faire défaut faule de com|»araltro avec la plus complète notamment, parce qu'il n'a |>as été touché par l'assignation, : ail été signifié à un voisin qui n'a pas remis la copie au défi la signification ait eu Leu à la mairie. Lorsqu'au conlraire li défaut faule de conclure, il n'est plus possible d'admettr connu le proci's, puisqu'il a constitué avoué. Le plus »ou' défaut que pour gagner du lemps ou par esprit de chicane, si sur son opposition l'afTaire reviendra au tribunal. Le reméd est très fréquent, consisterait à supprimer le défaut faule décidant que l'affaire sera considérée comme contiadictoiit que les deux parties auront constitué avoué, même si, dans I parties ne prend pas part à la procédure. On pourrait aussi, ton le défaut faute de conclure, en mettre les frais à la charge il
•Tï —
élablissan( contre lui une pn^somption de frauile ou de faute qu'il pouifaif d'ailleurs comballre par la preuve ronlraire.
11 es( toujoui's facile de savoir si le défendeur fail défaut faute de coinjmlailre : il suffit de rechercher si, dans le <lélai de l'ajournement, il a constitué avoué, et si cet avoué a notifié sa constilution à l'avoué du demandeur. Apn's l'expiration du délai d'ajournement, la constilution serait tardive et W demandeur aurait le droit de prendre défaut faute de comparaître contre W iléft»n(leur. Mais il peut aussi renoncer à ce droit et couvrir la nullité résultant de ce que la constitution d'avoué du défendeur a été tardive. 11 y a menu* un CAS, comme nous l'avons vu précédemment, dans lequel la loi donne au défendeur le droit de constituer avoué à l'audience même : c est celui où il a été assifçné à bref délai (art. 76 C. pr.) (1).
Le défaut faute de conclure soulève plus de difficultés, il suppose que l'avoué de Tune des parties, le plus souvent celui du défendeur, a reçu avenir et qu'il ne se présente pas à l'audience, ou que, présent, il fçarde le silence, ou qu'il y déclare qu'il n'a pas pouvoir à l'efTet de conclni'e. ('.e défaut peut donc très bien se présenter, quoiqu'il y ait eu, de la part des plaideurs, des échanj^es de conclusions avant l'appel de l'affaire : le demandeur a certainement fait connaître les siennes dans l'ajournement, à peine de nullité, et le <léfendeur a pu en faire autant s'il s'est décidé à rédij^er une requête en défense. Ces conclusions n'empêcheront pas l'affaire d'être par défaut si, à l'appel de la cause, l'un ou l'autre des a\oués est absent ri) ou, présent à l'audience, ne conclut pas. il en serait autrement si l'avoué de l'une ou de l'autre des jmrties, présent à l'audience, refusait son ministère et déclarait (|u'il ne consent pas à occuper pour le client. Il est \rai qu'il n'existe pas de mandat ad iitem entre le client et l'avoué tant que celui-ci n'a pas accepté : mais il v a, vis-à-vis de l'adversaire, un acte unilatéi'al de «'imslitution d'avoué qui empêche l'affaire d'être par défaut (3). Dans l'esprit de la loi ■ art. 7^ C. pr.), il existe toujours un avoué dans la cause, tffnt q\ie celui <piia été constitué n'est ni révoqué, ni suspendu, ni destitué, ni démissionnaire, ni mort. Un avoué a sans doute le droit de déclarer (|u'il ne veut |)as ou plus occuper pour son client, comme celui-ci peut loujoui's le révoquer; mais, si les fonctions de l'avoué sont alors terminées dans ses rapports avec son «•lient, elles continuent cependant vis-à-vis de l'adversaire., tant qu il n'est pas n^mplacé. Si l'avoué n*a>ait qualité vis-à-vis de l'adversaire qu'autant (ju'il aurait accepté la constitution, il deviendi-ait facile de retarder l'affaire sans motif : le défendeur pourrait s'entendi-e avec son avoué qui déclarerait
;1) Il a été jugi* quVn pareil cas la coiistitulioii d'avoiiô peut êlnî faite par le défendeur, Ultime après les plaidoiries et jusqu'à la clôture des débats. Paris, 4 janvier 1876, D. P. 78, 2, 68. La pratique admet ce mode de procéder, même dans le ras où il ne s'agit pas d'uue assignation à bref délai.
(2) Au tribunal de la Seine, la simple remise, au greffier d'audience, des conclusions n»digéespar l'avoué, transcrites sur papier libre d'un format spécial, appelées « conclusions sur feuille d'audience », suffit pour lier le débal entre les parties et la présence efTectivc des avoués à Paudiencc n'est pas exigée. Toutefois, pour que le jugement ait définitivement le caractère contradictoire, il est nécessaire que les conclusions ainsi posées portent sur le fond même du débat (art. 348 G. pr.\
^3) Civ.<^ss., 18 mai 1887, D. P. 87, 1, 486.
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à Taudieiice qu'il n'accepte pas ie mandai; le iribunal rendrait <léfaut faute <U* coinpai*ûître; sur l'opposition, l'affaire reviendrait au tribunal. Mais n'y a-t-il pas au moins un défaut faute de conclure, lors(fu'à l'appel de la cause l'avoué refuse son mandat? L'affirmative semble s'imposer en doctrine, car «>n ne peut plus dire que les conclusions ont été échangées à la barre. La partie n'est pas sacrifiée: elle a la voie de Topposition contre le jugement, dans tous les cas, et une action en dommages-intérêts contre l'avoué, si relui-ci lui a injustement causé préjudice (art. 1382 (i. civ.). En pratique, il vaudra mieux ne pas prononcer le défaut et remettre l'affaire à un autre jour, en donnant à la partie le temps nécessaire pour remplacer l'avoué.
11 y a un autre cas dans lequel le jugement par défaut pourrait encore devenir le résultat d'une surprise. Supposons que l'avoué de Tune des |)arties, par exemple celui du défendeur, ne s'est pas présenté à l'appel de la cause, paire qu'il était en retai'd ou occupé à une auli'e chambre, ou pour tout autre motif plus ou moins légitime. Mais, ensuite, il arrive avant que l'audience soit levée et est disj)osé à conclui'e, quoi<[ue le défaut ait déjà été prononcé contre lui. L'ordonnance de 1667 (tit. XIV, art. 5) (1) voulait que, dans ces circonstances, le jugement par défaut fut retiré ou, comme on disait alors, rabattu ; on n'accordait donc au procureur présent le défaut que sauf l'audience, c'est-à-dire à charge d'en perdre le profit pour le cas où le procureur de l'auti'e partit; se présenterait et serait disposé à conclure avant la fin de cette audience. Ce (jui était autrefois une loi obligatoire s'est conservé aujourd'hui comme on l'a déjà relevé plus haut, en équité, à titre d'usage dans la pratique et malgrè les critiques de cei'tains auteurs, (|ui prétendent que le Code de procédure n'ayant pas reproduit la disposition de l'ordonnance de 1667, les tribunaux ont perdu le droit de rabattre le défaut, parla raison que le jugement, une fois rendu, n'appartient plus aux juges ; ceux-ci ne peuvent le rétracter que sur opposition (2).
Parfois, dans la pratique, l'avoué présent à la barre ne conclut pas, mais remet des mémoires au tribunal. Ces mémoires ne sauraient remplacer des conclusions et le jugement sera par défaut faute de conclure (3).
Mais dès que les conclusions ont été échangées à l'audience, l'affaire devient c^^ntradicloîre, lors même que ces conclusions ne seraient jms suivies de plaidoiries.
11 faut toutefois rappeler ici qu'au premier appel d'une cause les conclusions récipimiues des parties sont fort souvent, à Paris du moins, tout à fait banales et n'ont d'autre objet, de la part des plaideurs, ([ue de iwser qualité. L'affaire ne reviendra, pour être plaidée, que dans un temps plus ou moins long, peut-être dans plusieurs mois, et alors seront lues d'autres conclusions, celles qui doivent sei*vir de base aux plaidoiries. On a parfois enseigné et jugé que si, à cette dernière époque. Tune des deux parties ne conclut pas, l'affaire devient par défaut, précisément sous prétexte que les premièi*es
(l)Voy. aussi, pour le droit romaia, loi 7, D., De in interfrum ^'estilulione,
(2)Boucenne, t. III, p. 117.
(3) Jugé que, eu instance d'appel, il ne suffit pas qu'il y ait signification respective de mémoires contenant les griefs contre le jugement attaqué pour (pie TafTairo soit contradictoire. Rcq., 10 février 1868, D. P. 68, 1, 391.
conclusions ne sont ordinairement pas sérieuses. Même en admetlaiu qu'elles soient banales quant au fond, elles n'en ont pas moins seni de jiarl et d'autre à poser qualité et cela suffit pour que l'affaire soit contradictoire ( 1 ).
Parfois, cependant, il est nécessaire de poser une seconde fois qualité au cours d'une instance : c'est ce qui se produit, si cette instance se trouve modifiée par un incident. Le tribunal a-t-il ordonné une preuve, une enquête, une expertise, il faut nécessairement poser de nouveau qualité après cet incident qui a pu modifier la situation respective des plaideurs; de même, si un partage s'est produit ou si le personnel du tribunal a changé, auxquels cas on doit recommencer l'instruction, et si alors une partie ne concluait pas de nouveau, il y aurait défaut de sa part (2).
Il peut donc arriver qu'une affaire commencée contradictoirement :>e termine par défaut. C'est ce qui. se produirait, par exemple, si l'avoué du défendeur avait posé des conclusions d'incompétence ou de nullité d'exploit qui auraient été repoussées par un jugement contradictoire et si, ensuite, ce même avoué refusait de conclure au fond (3).
Il y a plus : un même jugement peut être pour partie contradictoire, pour partie par défaut ; il suffit de supposer que le demandeur a présenté plusieurs chefs de conclusions, que le défendeur a répondu aux uns et gardé le silence vis-à-vis des auti*es.
Tels sont les faits auxquels il faut s'attacher pour savoir si un jugement est par défaut, et il aura ce caractère, même si les juges l'ont à tort qualifié de jugement contradictoire (4) ; seulement, on commencera par présumer, et jusqu'à preuve contraire, que la qualification donnée par les juges est conforme à la loi.
Toutes les fois que le défendeur fait défaut faute de comparaître, le tribunal est chargé d'une double mission. Aux termes de l'article 150, dont la disposition vise directement le défaut faute de comparaître et doit s étendre au cas de défaut faute de conclure de la part du défendeur, en premier lieu, le tribunal donne défaut contre le défendeur; c'est la simple constatation d'un fait, qui ne saurait soulever aucune difficulté. Sous l'empii-e de l'ordonnance de 1667, le défaut faute de comparaître était donné au greffe, mais non pas le défaut faute de défense ou faute de conclure, à moins qu'il ne se présentât dans les cours souveraines (5). Aujourd'hui, tout défaut se prend à l'audience.
En second lieu, le tribunal accorde au demandeur le profit du défaut, c'est-à-dire le bénéfice de ses conclusions, « si elles se trouvent justes et dûment vérifiées » (6). Le législateur n'entend pas dire par là que le défaut du défendeur dispense le demandeur de faire sa preuve, mais cependant on devra, en toute équité, lui tenir compte de l'absence du défendeur qui lui
(1) Cette manière de voir est à peu près unanimement admise, au tribunal de ta Seine notamment.
(2) Paris, 12 novembre 1888, Gazette du Palais, 88, 2, 540.
(3) Cette dernière espèce, la plus fréquente, est un moyen dilatoire, journellement employé par les débiteurs de mauvaise foi pour retarder la fin du procès.
(4) Civ. rcj., 19 novembre 1897, D. P. 98, 1, 127.
(5) Ord. de 1667, tit. XI, art. 3.
(6) Expression empruntée à Tord, de 1667, tit. XI, art. 5.
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^înlt^vererlains moyens de preuve, leJs que l'aveu et le serment. Peut-èlre ^'^
aurait-il établi son droit par l'un ou Tautre de ces moyens et le fribunaK eit ienant rompte de celle considération, pourra reconnaître TexistenCe de sA <Téance, bien que celle-ci soit supérieun^ à 150 fmnc^s et ne soit pas établie par écrit.
On s'est demandé si le tribunal pourrait ordonner, même d'office, telle où telle preuve» par exemple une enquête ou une expertise. Le doute provient <le ce que l'article 150 parle seulement du di*oit qu'il reconnaît au tribunal 41'ordonner (jue les pièces soient mises sur le bureau. Mais' ces expressions 4>nt été empruntées un peu légèrement à l'oi'donnance de 1667 qui s'en sert pour un cas tout à fait spécial et le législateur actuel a voulu seulement dire <|u'en cas de défaut du défendeur, le tribunal n'est pas obligé d'accorder sui^ Je-champ au demandeur le bénéfice de ses conclusions. D ailleurs, d'aulre«i articles font allusion à des jugements par d^Afaut [Ji-escrivant certaines mesures «l'instiHiction (\oy. par exemple les articles 257 et 264 du Gode de procédure). Il faut aller jusqu'à reconnaître au tribunal le droit d'ordonner une instruction par écrit.
En fait, les tribunaux se dispensent de toute mesure d'instruction, du moment que le défendeur fait défaut. On en donne pour raison que ce défenseur n'est pas sacrifié, puisqu'il a l'opposition à sa dispoç?ition, mais ce pi'o- «•édé d'une justice trop expéditive, déjà usité dans notre ancienne France, n'en présente pas moins de très graves dangers.
Il y a même deux cas dans lequels les tribunaux devraient toujours ordonner l'instruction, même d'office : d'abord [)our toutes les affaires dans les- «luelles l'ordre public est intéressé, comme en matière de divorce ou de sépai*ation de corps ; ensuite, dans tous les cas où l'aveu, exprès ou tacite, n'est pas admis par la loi comme moyen de preuve. En supprimant l'instruclion dans ces circonstances, on donne aux plaideurs le moyen de tourner les lois d'ordre public ou d'introduire l'aveu tacite .sous forme de défaut. Par 4»xemple, deux époux pourront obtenir un divoire par consentement mutuel, <|Uoique la loi le défende, en prétextant l'un contre l'autre des excès, sévices <iu injures graves qui, en réalité, a'existent pas et que l'époux demandeur ne pourrait pas établir si on lui imposait la charge d(^ la preuve (1).
Lorequ'une affaire est soumis© à communication au ministère public, le iléfaut du défendeur ne dispense pas de cette formalité.
Nous avons jusqu'à présent supposé que le demandeur a actionné un seul défendeur. S'il en a mis deux ou plusieurs en cause et si aucun d'eux nje <'omparaît, le demandeur obtiendra jugement par défaut contre tons. Mais ces <lifférents défendeurs, s'ils sont domiciles à des distances différentes, adront chacun un délai particulier pour comparaître. Faut-il permettre au demandeur de prendre successivement défaut contre chacun d'eux à mesure que <'haque délai de comparution expire, et si ces délais arrivent tous à l'échéance, faut-il autoriser le demandeur à prendre autant de jugements par défaut
(1) A certaines audiences du tribunal civil de la Seine, on a prononcé plus de cent divorces en trois heures, sans ordonner aucune preuve préalable et en s'en tenant aux «impies procès- verbaux dressés par les commissaires 'de police, qui sont trop souvent rédigés d'après les déclarations des concierges.
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qu'il y a de dérundeuis? Laloi ne la pas voulu et, jiour éviter la multijilirité des frais, elle a posé deux irpks dans les erlirles lîil et 152 du Onde île pn>rédure :
1* Lorsque les défendeui-s onl des délais itilTérenls pour comparai! i-c, le demandeur doit allendi-e l'expiralion du délai le plus long pour pivndrv défaut.
2" A ce moment, il ne peut demander qu'un seul jui;f nient |>ar défaut contre les différents défendeurs.
S'il deniandoit et obtenait plusieurs jugements, reu.\-ri ne seraient pas nuls, mais l'avoué de ce demandeur Supporterait )es frais de tous res jugimenls sauf un ; ce sont, en effel, des frais frusti'atoii-es. La loi nédiite celte sanction que pour la seconde ri-gte, mais il faut évidemment l'étendi-e h la première par identité de motifs.
Si le demandeur avait successivement pris défaut contre quelques-uns des défendeui-s et si ensuite les aulrc-s comparaissaient, nous ne serions plus dans l'hypothèse de lariicle ir.l qui suppose tous les défendeurs défaillants, mais dans celle de l'arlicte Kil qui estd'ordre public, et il en i-ésulterail (|iic, dans cecas, les jugements |)ar défaut pris avant l'expiration du délai le jdus long de comparution seraient entachés de nullité.
r.e cas de l'article l~>3 est le suivant: il ne suppose plus que tiui> les défendeurs fiml défaut faute de comparaître, mais que, panni eux, les uns ( ni et les autres ne comparaissent pas. Il .sera sufTisanl pour la
(; pitcalions de supjwscr deux défendeurs, Primus qui comjiarail
If qui ne constitue pas avoué. Si la loi n'avait pas i-églé ce <-a.<
d'une MiBiiirn- spéciale, l'application du di'oit commun conduirait à diiv <)Uf le demandeur doit obtenir un jugement qui serait contradictoire vis-à-t is de Primus et par défaut faute de comparaiire vis-à-vis de Secundus. Mais ccllisituation pouiTait avoir un fâcheux résultai : Secundus pourrait fain^ opi«>silion au jugemeni sur le fond, puis<|u'il esl par défaut à son égaiil et, sur celte opposition, les juges mieux instruits par Secundus réformeraienl ]n>u\~ ètiv à son profit le pi-emier jugemeni; celnin-i n'en resterait pas moins deboul cL valable ïis-à-\is de Primus, puisiju'il n'a pas le droit de fain- iqi|«»sition. On aboutit ainsi à ime contrariété de jugements dans la même afraii-e, ce qui est liiujours fâcheux et ce i]ui parfoi.s rendrait, impossible l'e.xéculîun lies jugements. On avait déjàauli'efois songé à ces diUicultés et, pour les écailler, l'ordonnance de d'Âguesseau de 1738 avait imaginé de considérer les iléfendeui's comparants comme repi-ésenlanl les défendeuis déraillants, d.soi'le que le jugement élait contradictoire pour Inus et que la voie de l'opp*)sition était refusée.
Mais les rédacteurs du (Me de pi-océdui-e ont estimé (ju'il élait dangereux de mettre les défaillants 4 la disci-étion des comparants. En outre, ils onl toujours été préoccu[>és de ce qu'un défendeur peut faire défaut faute dicomparaître, parce qu'il n'a jMis été touché par rajournement et n'a pas connu le procès.
Aussi le (loilc de pr-océdure a-l-il élabli un système tout nouveau, celui de l'aiticle t:i:!. ('.a système suppo!^ nécessairement qu'il existe au moins deu\ défendeui-s dont lun fait défaut : si le demandeur se désiste conti-e ci-
™' • yifn^
ilei'iiier, il no ivste plus qu'un défendeur qui comparait et il n'y a plus lieu au jugement par défaul profil joint (1).
Loi-sque de deux (ou plusieui-s) défendeprs l'un a comparu et l'autre a fait «léfaut faute de romparaitre, le tribunal doit, soit à la demande de Tune quelconque des parties (jui ont rompani, soit même d'office, rendre; un jugement préparatoire appelé jugemcmt par défaut profit joint ou encore jugemcînt de jonction. Ce jugement comprend trois dispositions principales: i^ il constate d'abord le défaut faute de comparaître d'un ou de plusieure des défendeurs; 2° puis, au lieu d'accorder au demandeul* le profit de ce défaul, r*est-à-dire de lui adjuger le bénéfice de ses conclusions contre les défaillants, le jugement réserve pour le moment ce profit et le joint à la cause contradictoirement engagée avec les défendeui^ qui ont comparu; c'est pour ce motif que ce jugement porte le nom de profit joint ou jugement de jonction ; 'S° le tribunal ordonne, par le même jugement, que les défendeui's qui n'ont pas comimm soient réassignés, et la loi, pour rendre plus certaine la signification de Tajournement, veut que la réassignation soit faite par un huissier commis. La réassignation du' défendeur qui n'a pas comparu serait nulle si elle était faite par un autre huissier, mais la nullité serait couverte si le défendeur réassigné comyiaraissait et ne soulevait pas ce moyen. 11 faut observer, pour cette réassignation, Ues délais ordinaires des ajournements, même si la première assignation a été donnée à bref délai, à moins que le jugement de jonction ne déclai*e le contraire. Si le défendeur réassigné constitue avoué, il a même quinzaine pour ses défenses, en sup])osant que l'afFaire soit ordinaire (art. 77 C. pr.) au lieu^d'ôtre sommaire; d'ailleurs le jugement par défaut profil joint est commun aux matières ordinaires et aux matières sommaires.
Lorsque le défendeur, au litîu de constituer avoué, continue à faire défaul faute de comparaîlre, cette fois la loi présume qu'il y a mauvais vouloir de sa part et pour mettre terme à celte situation, qui ne saurait se prolonger sans inconvénient, elle décide que l'affaire sera instruite et jugée comme si tous les défendeui's avaient comparu et conclu. Le jugement devient donc «•ontradictoire par fiction vis-à-vis du défendeur récalcitrant qui n'a [Mis le droit de l'attaquer par la voie de l'opposition, et ainsi sont évitées des chances de contrariété de jugements dans la même affaire. Le profit du défaut qui avait d'abord été rèservé est maintenant accordé au demandeur et il ne ' consiste pas seulement dans le bénéfice de ses conclusions qui lui sont adju-
gées, mais aussi dans le refus d'opposition au défaillant.
La disposition de l'article 153, ayant pour objet la bonne administration de
la justice en évitaiit des jugements en sens contraire dans la môme affane
I ainsi que des frais et des longueurs, est manifestement d'ordre public. Aussi
. avons-nous accordé le droit de demander le jugement par défaut profit joini,
non seulement au demandeur, mais encore aux autres parties en cause qui
L ont comparu. En cas de silence d(; leur part, le ministère public devrait le
I provoquer et même, à son défaut, le tribunal devrait le pi-ononcçr d'office.
S'il omettait de rendre ce jugement sur demande ou d'office, il y aurait
. [\) Civ. rej.',2 mai 1000, 1). P. 1900, I, 363.
ft priicéilurp el des jiiffempiils Af l'alTaiT-p. Celle nullité |MiuiTail i(r pcndanl le pi-orès en tuul étal de cause el a|irès le jufri'iiipnl au moyen des voies de i-ecoui-s {!).
^ndant si les parties K''>'<laienl le silence et si )e lrikunal'rrft\ail sance de l'existence d'un défendeur qui n'a pas comparu, lejuRc- 'endrait sur le fond, dans ces ci irons la nées, sérail parfailerneni an saurait lui reproclier de n'avoir pas lenu <-nmpte du défendeur uisqu'i) n'a pas connu sou existenci^ {i).
as non plus lieu au jugement par déEaut prolit joint, loi-squ« dcN mes mises eu cause, l'une seulement joue le rôle de défendeur i-l ippelée pour autoriser la première : tel est (e ras où le tnaii ei%l r aulorisersa femme ; l'article 1:1.1 suppose giluralité de défeniteiti-s (^nt qu'il n'en existe qu'un seul, aurune contrariété de jufceFuenlx idre (3). Il n'y aurait pas non plus lieu au jugement [«r déraiit si les défendeurs étaient assignés pour des objets dilTérenls is la même instance (ï). Enfin l'article 1.^3 suppose aussi i(ue les ont été assignés par le demandeur. Si l'un des défendeurs même une autre persimne, i«âr exemple si racJieleur menacé [)pelle en cause son garant, il n'y a pas non plus lieu au jugffaul pi-olil joint, pour le ras où ce gamnl ferait défaut faute ile^ (31.
isloi^ours supposé jusqu'à pfésenl, aiec le texte de l'article ir^t i-oc^dure,que des deux défendeurs le défaillant fait défaut faute lie . Mais s'il y avait de sa part défaut Faute do conduis, le tribunal icore rendre un défaut prolil joint'/ Au premier abord, on est ndre aRirmatîvement pour évitei' des chances de conlraiiélé de lans la même aiïaire, ce qui [wurrait se produire, en effet, i<i le ait le di'oit d'opposition. Mais si l'on recherche en quoi consiste ' l'article ir.3 du Code de procédure, on arrive à se convaincn> en el k écarter ici l'applicaUon du jugement par défaut prolit joint, il la procédure qui conduit k ce jugement, l'article l't3 est iMcti ', (jue, si le défaillant n'a pas compei'u, c'est probablement ]iari-e , été touché par son assignation el (j^u'il n'a pas connu l'al^irr; 3 153 veut-il qu'il soit réassigné pat- huissier commis. Mais toute situation si le défaillani a comparu en constituant avuué sans uite. On ne peut plus din' qu'il n'a pas connu l'affaire, puisi^ue nlraire résulte de ce qu'il a conslilué avoué, et il serait tout à nable de le réassigner, par cela même qu'il a déjà répondu à la
avril 1S7!, S. T3, 1, tOl; voy. par analugio, ctv. rcj., 30 or.tobrv 1889, 16 avril I87T, D. P, 77, 1, tOO; Paris, 28 mars ISSg, Goutte du Palais,
r^fT?-.'-
IVous n'étendrons donc pas l'article l;i:i du cas de défaut faute de compaf-aîlre à celui de défaut faute de conclure. Il en résultera que le défaillant aura la voie de l'opposition et que^'il fait réfomier à son profit le jugement, il se produira une contrariété de décisions dans la même afTaire.-Mais ici se place une remarque importante. Sans doute, le législateur fait ce qu'il jieAit |KHir éviter les chaudes de contrariété de jugements ; toutefois il n'a et ne peul pas avoir la prétention de les rendre impossibles. Supposons, par exemple, (|ue tous les défendeuii^ ont fait défaut faute de comparaître ou faute de conclure et que le demandetir a obtenu le bénéfice de ses conclusions eonireious; qm»l(|ues-uris acceptent le jugement qui les condamne ; les autiM?» font o(>j[)Osit ion et obtiennent la réformation du jugement. Nyat-il f)as encore dans ce cas contrariété de jugements dans la môme affaire (1)? Os observations nous faciliteront la solution d'une question plus compliquée H plus délicate.
Sup|)osons que le demandeur a assigné trois défendeurs : Primus comparaît ; Secundus ne Comparaît pas ; Tertius com|)arait. 11 est évident que le tribunal doit rendre un jugement jwir défaut profit joint, puisque, parmi les% défendeiu's, il en est un, Secundus, qiii n'a pas comparu. Secundus sera réassigné |)ar huissier commis. Lorsque l'affaire revient pour la seconde fois devant le tribunal, Primus conclut, Secundus continue à ne jms comparaître et Terlius compairait, mais né conclut pas. Il eèt hors de doute (|ue le jugement sur le fond sera contradictèii'e vis-à-vis de Pi'imus (jui a comjjaru et a; conclu. 11 le sera également et par fictibn contre Secundus qui n'a pas com- |»aru après avoir été réassigné. C'est la consé(|uence du jugement par défaut profit joint. Mais vis-à-vis de TertiuS qui a coniparu et n*a pas conclu, quelle **st la nature du jugement sur le fond? Elst-il fictivement contradictoire comme vis-à'-vis de Secundiis ou est-il' par défaut et comme tel susceptible d'opposition de la part de Tertius?
La' question est controversée. Pour soutenir (jue ce jugement sur le fond est fictivement contradictoire vis-à-vis de ïertius, on invoque le texte de l'article l.'i.'i, lequel déclare que le jugement Intervenu à la suite d'un profit joint w ne sera pas susceptible d'opposition •>. La loi est absolue et ne fait aucune distinction enti-e les différents défendeui'S et c'est qu'en effet, si Ton accordait dans notre espèce l'opposition à Tertius, on pourrait encore courir la chance d'une contrariété de jugements .<lans la même affaire.
(les deux obsenations ne nous paraissent pourtant pas décisives et nous préférons dii^ que le jugement est i»ar défaut et siisceptibl(* d'opposition de la part de Tertius. D'abonl, ri faut bien reconnaître que la loi n*a [ms songé à ce Cas : TaHicle I.jS suppose que, parmi les défendeui*s, les uns ont comparu et les autres n'ont pas comparu. Mais il ne dit rien du défaut faute de conclure et nous venons de voir cjue la pi'océdure qu'il organise ne saurait s'y appliquer. Pourquoi la situation de celui qui a fait défaut faute de conclure serait-elle modifiée i>arce qu'il existerait aussi un défaillant faute de comparaître ? H est resté étranger au jugement par défaut profit joint et le jugement sur le fond est, à son égard, le piemier jugement par défaut
1) Voy. sur cette controverse la note au D. P. 1900, 1, 363.
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n'iulu fontre lui. S'il était seul en cause, il pouri*ait certainement faire (i[)position ; pourquoi serait-il privé de ce droit en vertu du jugement ijar «léfaut pi-ofit joint qui ne le concerne pas et dont il ignore peut-être même Texistence? (1).
Nous avons supposé jusqu'à présent que le défaut provenait du défendeur. Mais il se produit aussi du côté du demandeur (art. 154). Celui-ci ne peut sans doute pas faire défaut faute de comparaître, par cela même qu'il offre nécessairement le procès et qu'il doit constituer atvoué dans Tajournement à peine de nullité. Si l'avoué constitué dans l'ajournement par le demandeur refuse d'occuper pour lui, même dans ce cas on ne i>eut pas, comme on l'a \u, considérer le demandeur comme faisant défaut faute de comparaîirt». L'avoué qui ne veut pas occuper ne fera pas d'acte pour le 'demandeur, ne conclura pas, mais il sera toujours le mandataire légal, pour recevoir les actes jusqu'à la constitution d'un nouvel avoué. C'est ce qui résulte jmr analogie de ce que décide l'article 75 pour l'avoué révoqué. Le demandeur ne peut donc faire défaut que faute] de conclure et le tribunal rend aloi's, sur les conclusions du défendeur et à son profit, un jugement app<?lé jugement par défaut congé. (> jugement donne-t-il seulement congé ou relaxe de l'instance commencée, sans statuer sur le fond, ou bien peut-il môme juger l'afTaire au fond et par défaut contre le demandeur?
La question offre un grand intérêt pratique. Toutes les fois que le jugement par défaut congé fera seulement tomber l'instance sans statuer sur le fond, comme il n'aura pas jugé l'afTaire, il n'aui*a pas non plus autorité de chose jugée; il ne sera pas suscepticle de voie de recours, ni d'opposition de la part du demandeur défaillant, ni d'appel ; mais le demandeur jmurra renouveler son action tant qu'elle ne sera pas éteinte par prescription ; seulement, il faut avoir soin de relever ici que cette prescription a cessé d'avoir été interrompue par l'ajournement, puisque cet acte de procédure fait partie d'une instance qui est tombée aux dépens du demandeur. Si, au contraire, le tribunal peut statuer et a statué sur le fond, alors ce même jugement a autorité de chose jugée; le demandeur défaillant peut l'attaquer par la voie de l'opposition ou par celle de l'appel, mais il n'a plus le droit de renouveler son action.
En droit romain, on décidait que ce jugement par défaut contre le demandeur avait seulement pour effet, de faire tomber l'instance : le défendeur obtenait son congé, mais il n'avait pas le droit de demander qu'il fût statué sur le fond et cette doctrine fut suivie dans l'ancienne procédure jusqu'à l'ordonnance de 1667 (2), Cette ordonnance porte <lans [son titre XIV, art. 4, qu'en pareil cas « le défendeur sera renvoyé absous, ou, si c'est le demandeur (qui comparait), ses conclusions lui seront adjugées si elles sont trouvées justes et bien vérifiées ». Dans le projet de l'ordonnance, on avait mis que le défendeur serait renvoyé sur-le-champ « absous des conclusions
(1) Contra roq., 7 juin 1848, D. P. 48, 1, 667; Aix, 5 mai 1870, D. P. 75, 2, 139; Carré et Chauveau, Question 632.
(2) C'est ce que décidait déjà le droit romain, loi 73, § 1, Dejudiciisb, 1 ; Bouteliier, Somme ruraly aii titre des défauts et contumaws ; Imbert, Pratique judiciaire, liv. I, chap. 13; Despeisses, Traité de l'ordre judiciaire, tit. H, Des défauts, n<> 13.
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prist?s conlre lui ». C'élail là une innovation. Ensuite le projet a été modilié <»l on s'est contenté de dire que « le défendeur sera renvoyé absous». Était- <v dans le but d'écarter ou d'admettre Tinnovation projetée ? Nos anciens jurisconsultes n'ont pas pu s'entendre sur ce point. Les uns pensaient que •désormais le conj^'é entraînait aussi rejet des conclusions du demandeur, tandis (jue d'autres, en plus grand nombre, se prononçaient pour le maintien <le l'ancienne doclrine ou, par prudence, s'abstenaient de toute explication ( 1 ).
De nos jours, la controverses s'est élargie à cause de l'insuffisance des textes qui reproduisent les formules de l'ordonnance de 1667. ll'article lîi4 est ainsi conçu : « Le défendeur qui aura constitué avoué pouira, sans avoir fourni de défenses, suivre l'audience par un seul acte et prendre défaut contre le demandeur qui ne comparaîtrait pas. » L'article 4.34, qui traite la même question pour les affaires commerciales, porte : « Si le demandeur ne se présente jms, le tribunal donnera défaut et renverra le défendeur de la 4lemande. » La rédaction de ces deux articles est visiblement défectueuse. L'arlicl<» ir>4 a d'abord le tort de parler d'un demandeur qui ne comparaît pas ; on a \u, en effet, que le demandeur ne peut pas faire défaut faute de comparaître. Le législateur a certainement voulu dire : « contre le demandeur qui ne conclurait pas. » En second lieu, la foi'mule : « prendre défaut » de l'article 15 i et celle de l'article 434 : « renverra le défendeur de la demande » signifient-elles que le congé v^ut simple relaxe de l'assignation, sans toucher au fond, ou qu'il implique rtijet des conclusions du demandeur?
Suivant les uns, le Gode de procédure a voulu suivre l'ancien droit. Or, fivant l'ordonnance de 1667, le congé ne valait que rela-ve de l'ajournement <d celte opinion avait encore prévalu après l'ordonnance. Si l'on rapproche l'article 150 du Code de procédure, relatif au défaut du défendeur, de l'article 154 du Code de procédure, qui concerne le défaut du demandeur, on voit que, dans le premier cas, la loi permet formellement au tribunal d'adjuger au demandeur le bénéfice de ses conclusions lorsqu'elles sont justes et bien, vérifiées, tandis que, dans le second cas, les articles 154 et 434 ont bien soin d'éviter cette formule pour montrer que le fond du droit est réservé. Le défendeur ne peut donc que recevoir son congé; il n'a pas le droit, de demander et ne saurait obtenir que le fond soit jugé par défaut contre son adversaire (2). Aussi, dans ce système, le jugement par défaut congé, ne jugeant pas le fond, n'est pas susceptible d'opposition ni d'appel, et le demandeur pourra renouveler son action (3). H n'y a, d'ailleurs,
(1 Voy., par exemple, Jousse, sur le litre IV, art. 3 do ronloiinanco H sur \o lilro XIV, art. 4. RoditT, sur lo litre V, art. 1 et 2, estime que l'onlonnancc a innové, mais il rerouuait aussi qu'au parteincnt de Toulouse ou a continué à décider que le congé contU juierait seulement à emporter relaxe de Fassignation.
(2. Req., 17 juin 1866, D. P. 57, 1, 604, et sur le défaut congé en cause d'appel: Limop.s, 25 juillet 1887, D. P. 88, 2, lOÎ; req., 24 décembre 1890, D. P. 92, 1, 182 et les arrêts cités.
(3^ Dijon, 8 juillet 1830, D. P. 32, 1, 356. Ajoutons cependant que la jurisprudence, sans se préoccuper de ces deux opinions, admet généralement que, dans tous les cas, le jugement ou l'arrêt de défaut congé sont sus<*eptlbles d'opposition; Poitiers, 9 avril 1837, S. 37, 2, 417; Bordeaux, 11 février 1853, D. P. 53, 5, 275; Baslia, 14 août 1866, D. P. «8, 2, 10; Chambéry, 14 février 1894, D. P. 96, 2, 44.
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|ias à craindi'c que le dérenileiir siiU aliaiidonné à sa «lîï^ci'étioii el menacé dn [trœès succossifs. car il est bien eiitendii que le deniaudeur, ren(in<;anl à .'instance, doit en payer les Trais, ce qui leuipéivra toi^uurs son ai'deuiprocpsslve.
Ceriains auteurs et arré.ts, lout en se radachant à ce sïslênie, admettenl, jKiui' un cas particulier, l'oppnsiliiin au pi'olit du deniandeui' contre le jugenrient par Uélaut congé : c'est celui nù ce jugenieni, sans slaluei' sur le fond. i cependant porté préjudice au demandeur, jiai-ce qu'en faisant loniber "inslance il a empêché la prescrîplton d'avoir été inIciTompue par l'ajouileiiient et que, maintenant, celle prescription est accomplie. Mais ce résultat tst-il bien la conséquence du jugement, ou ne pro\ten1-il pas plulOt du fait (nènie du demandeur d'avoir abandonné l'instance ? Le jugement s'pst borné i constater ce fait, et du monient que l'instance est tombée par la volonté lu demandeur, celui-ci n'a jms le droit de se plalndi-e et il faut lui refusier 'op|>osition. Cette voie de i-ecmn-s ne ])oui-j'ait lui t^tre accx)i'dée dans ce lystème ((u'autant.que le tribunal aurait, )>ar' en-eur, jugé le fond en même leiups qu'il aui'ait tionné cungé.
Dans une second.e (>()inion, oit prélenil que les te.\tes Acluels son! suflisanis jour autoriser le tribunal à: statuer sur le fond et certains autews vont néme jusqu'à soutenir qufl le fait seul du tribunal de donner congé implique, lans aucun motif expi'ès, i-ojet des rx>nclusions du dcmandcmi- qui pei'd son iclion, mais peut atlaqu<U' le jugement par la voie de l'oppoi'ition ( 1). Cette loctrine pouvait èlre acceptée sous l'empire de l'ordonnance de tOB'ï, [WiTe (u'alors les juges n'étaijint pas tenus de ntoliver leui-s décisions. Mais it n'en !st plus de même aujoui-d'hui. ttn \oit d'ailleiirs lonles les 9Ui|irisRs qui [fourraient résulter d'une (tareille solution.
A notre avis, pour. ti-an cher cette question,-il faut s'altacher moins aiiv textes de la loi qui manquent do précision, qu'à la nature de l'acte du [lemandeur qui ne conclut pas à l'audience. Que si^^nilie ce silence ou celle abstention ? Il nous semble qu'on ne peut pas les inlerpi'éter aulivinenl qw dans le sens d'un, désisfeuient tai-ile. En ^'abstenant de conclur(\ le demandeur, api-f!s avoir ofTei'l le pi-ocès, propose maintenant de l'abandonner ; mais, comme en caq de désistement e.xpw'ï, ce désistement lacile ne poiie que sur l'instance et le demandeur entend i-éserver son droit el son action pour l'avenir. Cette intei-prf lation est imposée d'abord )tar l'analogie qui doit exister entiv ces deux sortes de désistement, ensuite à raison du princii)e suivant lequel les renonciations s'interprètent toujoui^ de ta maniéiv ta plus lestrictive.
De ce qu'il e.xiste de la part du deniandeur une ofTce de désistemenl. nous cimclurons tout naturellement que le défendeur est lui aussi, de son côté, placé dans la miïme situation ^u'en cas d'ofTre de désistement formelle. Oi' il esl de princii» que le défendeur est libre d'accepter ou de i-ei>ousser le désistement. C'est aussi la ."nlution qu'il faut donner en cas de défaut faute de conclure du demandeur. Ce défaut n'étant qu'une forme de désistement de l'instance, le défendeur peut l'accepter et alors le jugement de congé donne
(1) Voï. noie s«prn; m|,, 31 janvier 1874, D. P. 74,1,311.
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siiiipleinent relaxe de l'ajouraenienl, sans statuer sur raiïaire^ de sorte quele demandeur n'a pas le droit d'attaquer ce jugement, mais conserve son action. Le défendeur peut, s'il le préfère, repousser l'offre du désislemenl tacite et. déclarer par des conclusions prises à la barre qu'il entend que l'afTaii-e^ soit jugée au fond; dans ce cas, le tribunal ne se bornera plus à donner congé et videra le procès ; le jugement aura autorité d^ chose jugée, sauf le droit, pour le demandeur, d'y faire opposition. Mais on doit, toutes les fois que le défendeur prend ce second parti et pour éviter toute chance de surprise» l'obliger à signifier au demandeur ses conclusions sur le fond. Cette solution est la seule qui explique exactement le véritable sens du défaut du demandeui" et elle n'est nullement en contradiction avec les textes de la loi qui manquent de précision.
Le (k)de n'a |>as prévu le cas où, parmi les demandeui*s, les uns concluraient et les autres ne concluraient pas. On appliquera donc le dreit commun : ralfaire sera jugée et instruite contradictoirement vis-à-vis des premiei's el il y aura congé vis-à-vis des seconds, comfne en cas de désistement formel.
H n'est pas douteux que le ministère public, partie princi|Mile, peut faire défaut faute de conclure : c'est ce qui se produira toutes les fois que,, demandeur ou défendeur, il refusera de lire ses conclusions à l'audience, el on appliquera, dans ce cas, les règles ordinaires du défaut. Mais ))eut-il aussi taire défaut faute de comparaître, lorsqu'il est défendeur? On l'a nié sous prétexte que le ministère public est nécessairement présent à l'audience, puisque autrement le tribunal ne serait pas valablement constitué, et en faisant iTmai-ciuer (ju'il n'est pas tenu de constituer avoué, bien qu'il en ait cependant la faculté. Tout ce qui découle de celte seconde considération, c'est que le défaut faute de comparaître ne pourra pas résulter, de la part du ministère public, de ce qu'il n'aura pas choisi un avoué. Mais il n'est pas pei-mis d'en ronclure qu'il ne peut pas faire défaut faute de comparaître loi*S(]u'il est «léfendeur. Il faut bien s'entendre aussi sur le sens technique de ce mot comparaître. Ainsi qu'on l'a observé plus haut, comparaître ne doit pas être pris ' ici dans son sens vulgaire. En ])rocédure, on entend par là l'acceptation du débat par le défendeur; il peut très bien arriver qu'on comparaisse sans être présent à l'audience et qu'on fasse défaut, quoique présent à la barre. Le défendeur oixlinaire comparaît en se faisant représenter ])ar uti avoué devant les tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel ; devatit les autres juridictions, en envoyant un mandataire quelconque, s'il ne veut pas se j)résenler en pei'sonne, pour déclarer (ju'il accepte le débat, sauf à n'y pas prendre part ensuite. Le ministère public n'est sans doute pas tenu de constituer avoué, mais il n'est pas dispensé de l'obligation de déclarer s'il accepte le ilébal. Otte déclaration, il la fera, par exploit d'huissier signilié au demandeur, et qui remplacera la signification ordinaire de la constitulion tl'avoué. Cet acte d'huissier et sa signification s'imposent, car autrement on ne voit pas quel pourrait être le i)oint de déjmrt de la quinzaine donnée au ministère public, comme à tout autre défendeur, par l'article 77 pour rédiger et signifier ses défenses. Si donc le ministère public ne signifie pas par acte d'huissier qu'il accepte le débat, il fait défaut faute de comparaîti^e; si aprèsa\ oir fait cette signification et celle de ses défenses, il refuse à l'audience de-
4i:2 i)H l'opposition.
faire connaîlrr s«!> prélcMi lions, il y a de sa part défaut faute de conclure ( i). L(*s jugements par défaut sont soumis aiix mêmes n>gles de forme et de fond et pro<luisent les mt^mes effets que les jugements contradictoires : autorité de chose jugée, hypothèque judiciaire en matière personnelle, etc. Ils en diffèrent toutefois sous deux rapports : ils sont susceptibles d'une voie de recoure spéciale, appelée opposition et établie au profit du défaillant qui a été condamné ; leur exécution comporte un certain nombre de particularités.
§ 71. — De ropposition (art. 157 à 166 C. pr., moins 164.)
L'opposition est une voie de recours ordinaire accordée au défaillant et par l'effet de laquelle l'affaire re\ient devant la juridiction ([ui a déjà statué. Le législateur a pensé (ju'il ne convenait pas de condamner définitivement une partie (|ui n'a pas été entendue. Ce motif s'applique surtout au défendeur qui n'a pas comparu; la loi craint toujoui's qu'il n'ait pas été touché par l'assignation. Mais il est plus difficile de justifier l'opposition s'il y a eu défaut faute de conclure; dans ce cas elle devient, le plus souvent, un moyen dilatoire fort coûteux. Si le défendeur se laisse condamner par défaut faute de conclure, sous prétexte qu'il n'a pas eu le temps de préparer sa défense, il est facile de lui répondre qu'il aumit pu simplement demander une remise. Aussi, la loi du 18 avril 1886 sur la procédure du divorce, dont le texte a passé dans l'article 257 du Gode civil, n'a maintenu en celte matière que le défaut faute de comparaître ; elle n'a pas parlé du défaut faute de conclure, précisément i)arce qu'elle voulait le supprimer, tandis qu'elle a eu le soin d'organiser le défaut faute de comparaître sur des bases nouvelles et d'après des principes qui passeront, avec un caractère général, 4lans le (^ode de procédure lorsque celui-ci sera réformé (2).
L'opposition est, comme l'appel, une voie de recours ordinaire; aussi estelle suspensive de l'exécution de la décision attaquée.
Mais elle diffère de l'appel sous beaucoup d'autres rapports, notamment au point de vue de la forme, des délais et même de certains etfets.
Tandis que l'appel est une voie de réformalion qui porte l'affaire au second degré de juridiction, l'opposition est une voie de rétractation qui la fait revenir devant la juridiction quia statué. Il n'est pas d'ailleurs nécessaire que l'affaire soit portée la seconde fois devant la même chambre que la première (3).
(1) Voy, l'article de M. Alglave dans la Revue pratique, t. XXXIV, p. 101. Toutefois lorsque le ministère public fait défaut faut« de comparaître, on ne peut pas présumer qu'il n'a pas reçu Tajoiu'nement, car il a dû en viser l'original (art.* 1039 G. pr.).
(2) La jurisprudence admet encore, en matière de divorce et de séparation de corps, lo'drraul Taule de conclure, mais nous iiésitons d'autant moins à dire qu eUe se trompe, 4|iie nous a^ons proposé à la commission extraparlementaire chargée de préparer la proci'diire du divorce (c'était précisément celle qui s'occupait de la reforme du Code de procédure) de supprimer le défaut faute de conclure et de considérer Vaffaire comme étant contradictoire dès que les deux parties ont comparu. Cette proposition a été acceptée par la commission et est passée dans la loi.
(3i Req., 27 avril 1874, D. P. 76, 1, 393. S'il s'agissait d'un arrêt par défaut d'une chambre civile do la cour d'appel qui aurait par erreur statué sur une question d'état.
riE LopposlTIO^.
Tous Ips Jnjii'mpnlii par ili-raul sont en prinripf susi-t'iilibles Hi lit- la pai-L ilii di^raillBnl, ijupHu qiiR soit la juriiliclion qui los a iri iriiporle qu'ils soient ou non susccpliblos (l'apjK-l. Seulement, noi bientôt que s'ils ont été rendus en premier pessorl, la voie de l'a ouverte qu'à partir du jour où la voie de l'opposition est fermée, anlrement d'après l'ni-donnance de liiÇT, qui interdisait l'opposition fois que l'appel était permis. Elle $e pi'oposait de eombaltre '. ninsisie & laisser prendre défaut pour (tanner du temps; on fais <|uer, en ouli'e,qiie le défaillant n'était pas sacrilié, du moment qui tlispiisition la voie de l'appel. Mais on ne tai-da pas k i-emair^i demandeur, de son côté, s'elforçait foi'l souvent d'obtenir, même prise, un ju),'ement |iar défaut contre f:nn adversaire pour 1 iwourir & la voie de l'appel, beaumup plus leuti- el plus coûleusi (le ro|tposition. Aufisi, dans la pratique, un n'observa )>as l'ordonn liermil l'opposition, même rxmli-e les ju);emenls susceptibles dapp Les formes et les délais de l'opposition dilft-renl .luivanl [|ue le I I jHir d faut faul I on lure ou par défaut faute de rampart ! (fil celte o e le r ours ont toujours les mêmes.
L ppo ton au jugement pa défaut faute de conclure doit être
la I lajne de la f,n H al on de ce jugement à avoué (art. lîi
e r lie hutan na pa pour poini de départ une sij
a [ rso ne u lom te elle est pas fi-anche. On v comprend di
a I quem et le delà ne augn ente pas à raison des dislanres. r
I t I die a qvo I 1 le er jour est férié, l'expiraliim di
I i.e au le lema n f men eut à la loi du lit avril lK9o, do
«liasse lan lai le ntl lu Co le de procédure. Os deux deiTiii
lat e a (fies a juo et aui jours fériés sont, on s'en souvient, <
u lo le delà s f'an ou non
I a lo & 1 n le le delà i [ |)o li<m à huilaine en cas de défai
lu-e ]a la ra o | I défaillant connail l'alfaii-e, f
I tu a oue
I or«i) I a oue du détende ondamné pav défaut a cessé se!
1 pu s 1 ] gemeni el a ant a ignilieallon. celle-ci est néces
fa te à pa I et on pi & a ou ce qui peut permelln- de dii-e qi
a te delà le enl fran Ma I faut avoir soin de faire iiientio
M|.'iiLticaliou a partie, de la cessation des fonctions de .son avoué ;
!'■ clélai de huitaine ne courrait pas [ai-g. art. 148 ('., pr.).
Si l'avoué du défaillant cesse ses fondions dans la huitaine do faille opposition, apri's avoir rer;u signification el avant que la pai "Pimsition, il est im|K>ssible d'admettre que le délai cimlinue à co '<■ défaillant, car celui-ci élait en droit de compter sur son avoué
I upposilion ue devrait pourtniil pas Hre porléf ru aiuliciivp solcnnclii'. bi( firi'wrivp leltc audience pour lo» alTaircs de cette nature (di'crel du 30 mare 1 It faudrait d'atmrd drfi'ror l'opposilion à la ïli,imbre qui n slaluÉ et onaoil aprrv r^lrartalion de l'arrùt pnr cpUp cliamhrc, saisir l'audieiirc solcrinpllp, 'ponlan^ment \f gagnant m- dwlare renoni-iT à larrr"( paritiTaiil. Civ. ïass., S. 71, 1,47.
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opposition el, si \e (lélai ronlinuait àrourir, il risquerait, (l'éprouver ui) piijiidice injusle par la ilérhéance ik kod droit d'opitoKilion. Le délai esl doix' suspendu el le demandeur doit l'aiit^ une nouvelle siguificaliondu ju^emeiil. celle-ci à la partie elle-même, 'eu l'av^i-lissant eu mtïine temps i|ue snn avoué a eessé ses fnnclinns, A partir de celle seconde signilicalioii, lidéraillant a-l-il, [K)ur faii-e opposition, la fin du premier délai de huitaine qui aurait été suspendu pai* la cessation des fonctions de son avoué ou faut-il lui acconter un nouveau délai tout entier? Dans le doute, cette secomie solutiuu parait préférable, à raison même de la brièveté du délai d'opposition.
Si c'est l'avoué du demandeurqui a quitté ses fonctioiis et sicettecessaliim a eu lieu ovant la si);nilication du ju);enient; le délai ne peut évidemmeul courir qu'à partir de la si ({ni fi cation faite à la requête d'un nouvel avoué, lequel déclai-e se coDstituei' k la place de celui qui a cessé d'exercer.
Loi-sque l'avoué du demandeur ((uilte ses fonctions, après avoir sifruifiè ii' ju(.'emeut et avant l'expii-alion du délai de huitaine, ce délai cesse eiu-.oiv il<' courir el le demandeur doit choisir un nouvel avoué qui signifu- sa conslitution à l'avoué du défendeur. Le délai de l'opposition ne saui-ail plus coiu'ir rantre le défendeur, tant que l'avoué du deniandcur n"a pas été l'emplaiv. ^tuisquè le demandeur ne saurait plus à qui signilier son opi^osiliori. Il semble même qu'on doive encore ici accoiiler au défendeur un nouvMiiu délai de huitaine tout entier, à raison de la brièveté de ce délai d quoiqu'aucun chan^menl ne se soit produit du cOté du défendeur, ('.ependa ni la question est plus délicate que dans le cas précédent.
Quand la jurtie défaillante décède avant l'cxpiralinn du délai d'opposiliini. l'éifuité semblé e.xi^er qu'nn ai'cniile à ses hériliei'S le droit de former op)"!sition pendant huitaine à dater de la signilication qui leur sei-a failé, l'a^oiié n'ayant pas le droil d'ai-rêler le cours des proc«duivs en notifiant le déri"< de la partie par la raison bien simple que la procédure est teiTninée.
L'opposition au jugement par défaut contre avoué se fait sous formelle requête signiliée d'avoué à avoué par huissier audiencier (art. 160 el 161 1',. pr.); elle serait nulle si elle était faile dans une forme' dilTéi^nte el. [mr exemple, par eNjiloil à pcivonne ou domicile, à moins que l'avoué du défcjideur ne soil mori ou ait cessé de postuler.
La re<{uêle doit, à i)eine de nullité, cimlenir les tmiyens d'opposition, atîu que la cause, i-evenant devant le tribunal, se ti-ouve toute pi-éparée et que li: li'ihunal ne soil pas obligé d'accoi-der des délais au demaiideui'. Mais si (!'■.défenses ont été déjà signifiées jiar le défendeui-, alors il suflit de s'y ivféiri-.
Loi-sque le Jugement est par défaut faute de com|>araitre, le défemii'ur peut faii'e opposition tant i|ue le demandeur n'e.\é<iite pas le jugement, mai-; il esl ulilc d'ajouter dès maintenant que cette p\éculion du jugement doit avoir lieu dans les six mois de son obtention. Sous ces deux rapports, le Code a innové sur l'nrdonnance de 1667. Autrefois, le délai d'opposilion était le même, en cas de défaut faute de comitaratli'e, qu'en cas de défaut faute de conclure ; on donnail huit jours au défaillant à giarlir de la signilication du jugemenl. Les rédacleui-s du Cotle, songeant loujoui-s au eus où le défendeur n'aurait (tas été louché jiar rajuuniement fl n'aurait jtas connu l'alTaire, ont cslimé que ce délai de huit jours élalt
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U'auroup trop coui'l. Ils on( même crainf que la sip^nif irai ion du jugement luMui^me restai inconnue du détaillant; aussi, celte signification ne suffit l«is pour lui l'etii'er la voie de l'opposition; il ne la perd qu'autant qu'il connaît l'exécution du jugement et la subit sans [>rotestation. Mais quel est II- moment précis où se piniduit ce résultat? La loi l'indique elle-même dans «jiiatix» cas |)our lesquels elle établit, contre le défendeur, une présomption de connaissance de l'exécution du jugement (|ui n'admet pas la preuve ronlraiMN de sorte <|ue le défaillant est définitivement privé de la voie de l'opposition.
('/est ce qui se produit :
1° Si le défendeur a laissé saisir et vendre ses meubles (art. lui) G. pr.). Le procès-verbal de saisie ne retire jias rop)K>sition ; il faut qu'on soit arrivé à la vrrite, mais il suffit (|u'elle soit commencée et il n'est jwis nécessaire qu'elle soit terminée. Les formalités de la saisie mobilière étant peu nombitnises, le législateur a pensé que le [n-ocès-verbal de saisie ne forme ^mis une in-euve suffisante de la connaissance de Texécution du jugement de la part du |M^rdant.
2» Si le débiteur se laisse emprisonner ou recommander (art. 159 C. pr.). Il s'agit ici de l'emprisonnement pour dette, qui sera aujourd'hui 1res rare, depuis là suppivssion à peu près complète de la «'ontrainte par corps; La recommandation suppose un débiteur déjà emprisonné |)our une première délie et tenu d'une seconde dette égalem<int garantie |)ar la contrainte par corps ; pour Tempécher de sortir de prison et exercer à son tour la contrainte par corps, le second créancier le recommande au moyen d'une certaine procédure que nous retrouvei'ons aux voies d'exécution.
3» Lorsc{ue la saisie d'un ou de plusieurs des immeubles a été notifiée au «lébileur fart. lî>9 Va. pr. i. Dans ce ti'oisième cas, la dénonciation de la saisie î^uffil pour retirer rop|M>sitiou (1), la vente n'est plus nécessaire comme en matière mobilière. (Test qu'en effet la notification de la saisie d'un immeuble es( précédée de plusieurs actes faits à des intervalles assez longs pour (jue le défaillant soit certainement prévenu, tandis que la saisie et la vente des meubles peuvent s'opérer rapidement (2).
♦" Lorsque les fmis ont été payés, le défaillant est encore présumé avoir renoncé à l'opimsition. Il faut supposer un paiement fait par le défaillant luimême ou par son mandataire spécial. Ce paiement vaul acquiescement tacite *" jugement et à plus forte raison Facquiescement formel emporterait renon-
1) Mais la saisie à clic seule ae suffirait pas. Trib. d'Ussel, 11 août 1898, D. P. 99, ?, 497 et ma noie.
(2) Suivant rarlicLe 2215 du Code civil, la poursuite de saisie immobilière ne peut s'exercer en vertu de jugements rendus par défaut durant le délai de l'opposition ; d'après l'article 159 du Code de procédure, au contraire, la poursuite de saisie immobilière peut <Hre commencée avaut l'expiration de ce délai, puisque Fdpposition est rocevable jusqu'à la notification de la saisie au débiteur. Pour résoudre cette difficulté, il suffit de remar- <pier que l'article 2215 du Code civil a été écrit sous l'empire de l'ordonnance de 1667, <]ui n'admettait l'opposition contre les jugements par défaut faute de comparaître que <ians la huitaine de la signification à personne ou à domicile. Les auteurs du Code de procédure ayant prorogé les délais de l'opposition jusqu'à Texécution en cas de défaut faute de comparaître, l'article 2215 du Code civil ne peut plus recevoir d'application, à moins qu'il ne s'agisse d'un jugement par défaut contre avoué.
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opposition. Si lavoué de la partie qui a tilil(-nu le jugemunt avait >on registre de lectttes le iiionlant des frais eoiiiine payé pai' la daiDDée, cetle nieDlion ne stiRu-ait pourtant pas pour pi-nuver la paiement, car tes registi-es que les avoués sont obligés de tenir ne te que contre eus et non conli-e les parties, ni surtout ronlie la erse.
rs de ces quatre ras, et même dans ces quatre ras a\anl l'une di-s u'on vient de délemiiner, le défaillant sera privé de la voie ition. dès (|u'il exiiilera un fait établissant qu'il a eu connaissance tton du jugement (1). SouletnenI, le défaillant sera toujours admis ireuve contraii-e. ("est ce qui se produira notamment si le défaillandé à i^lre constitué gardien des meubles saisis; si, étant assigné t de la saisie-arrét pratiquée par le créancier qui a obtenu lu il y a réjKindu par une constilulion d'avoué ; s'il a lui-même 1 réféi'é pour peotester contre la mesure d'exécution ; si, étant a contrainte par corps, il s'est évadé stir la mule. r>r(e raison, 1 op|xisi(ion esl-elle refusée si l'exécution est complélelinée. Mais la signification du jugement ne suffit pas pour retirer former l'opposition, quoiqu'elle porte le jugement h la connaissance tnt. Il faut que lelui-ci ait connu l'exécution. Loi-scjue l'huissier ne :n k saisir, il di-esse un pi-ocès- verbal de carence, mais ]teul-0D ((ue ce procès- \ erbal soit un acte d'exécution ou qu'il en soit itî
néralement admis, en prati<[ue, quesi ce procès-veriial de carence ié en présence de la partie défaillante ou signé d'elle, il est assimilé d'exécution connu <le la partie (2).
ontratre, le procès- ve il lal de carence a élé divssé liors la présence ie, et si la copie ijui lui est destinée a élé ivmise en son absence, rcjuet, soit au maiir, soit à une [H^rsonne quelconque, lo concienre on par exemple, ee procès- verbal peut empùchei- la péieniption du mais il ne saurait èlrr assimilé à un acte d"e.\ôcution l'emplissaiil la loi qui veul que eel acte ait été connu du défaillant (.li. stions de connaissance de, l'exécution se pK'senlenl dans nonihiv [^t sont d'aulanl plus fréquentes que les procès- verbaux d'e.vé- ; huissiers, ipie ce soit un j»rocèa-verbal de cai-ence ou un ]>rocéssaisie, sont souvent di-essés légèrament et que li-s débiteurs saisis, ous les moyens |iour («u-alyst-r les poursuites excivées conti-e eus. dans ces actes malièi-e h discussion et à cliicanc, bien que les , qui onl sur ces questions un pouvoir souvurain d'appréciation (+ . , de combattre cetle manière d'agir, évenir ces débals, en matière de divorce et en matière d'accidents
58 il^fembre 1896, D. P. 98, î, Bt ; Bonleaui, 30 jiiillit 1895, D. P. 38, î, 8 novpinbrp 1899, D. P. 09, I, bdb.
Wry. 7 mai 1888, D. P. ;»1, î, ÎB; .\lfipr.!8 dnrmltre 1898, D, P. 98, ï, 81;
février 1B98, D. P. H8, î, «7.
33 mlolire 1888, D. P. 8», 1, 88.
28 mars 1898, D. P. 96, ï, 517.
W. LOI-POSITION
<lij liavail. l'articU^ 217 noutraii du (kide <:ivil et la loi des il ail. 17, ont donné comme poinl de départ au délai dopposilii |iai' défaut confi-e partie la si^nilication de ec jugement faite h lix^ à un mois en cas de divoiTe, ri h quinze jours en ea.'i (i'ac lie n^llc signification, le délai [mur ToMnei' opposition. Mais si n'a pas été faite à la personne, on applique le dimt comn ilarcidenl, de même que, dans cette matière, on admet enco |iar défaut faute de eoncluiv, ()ui ne devrait plus exister i l'omme nous l'avons établi plus haut.
U loi du 24 juillet 1889 (arl. 61 surla déchéance patei î^uivant que la décision' a été signilîée k la personne ou k do jimnier cas, le délai d'opposition est de huit jours; dans I
La forme de l'opposition au jugement p&r défaut conliv p minée par l'article 162 du tiode de pii>cédure. Le défaillani fiour faire opposition que le gagnant exécute contii; lui. A déclare™ h l'huissier qu'il attaque le juRcment, et l'huis d'arrêter l'e.xéculion ; c'est une conséquence de l'effet susjensi dont il sera bientôt parlé. Mais la loi a pensé que si une siu terhale doit élre permise pour ari'éler l'exécution, elle ne h |)as h elle seule une opposition complète, et, jiour év iter toute i l'Ile exige que cette déclaration ^erhale soit réitéiiie, dans li itipiéle d'avoué à a\oué. Celle huitaine n'est iws fi-anche, pa •impie qu'elle n'a pns pour point de départ une sif;ni lirai ion iliijuicile. Si la n-ilération n'avait )ias lieu dans la huitaine, faite sous forme d'exploit d'huissier et non jiar n-(|uèle d'i l'Ile serait certainement nulle pour vice de forme el le ga^naii l'ii tenir compte, continuer sou exécution. Mais s'il ne le fi Mip|>ose à ce que le défaillant rtmouvelle son u])|>osition la nV-l («s expii'é, c'esl-à-dii'e laut que le demandeur n'a p. 4t-\i'cution porté !i la connaissance du défaillant ^1 '.
Au lieu d'allendriï qu'il soit allaquê, le défaillant peut |>reii cl l'aire opposition, comme le dit l'article 162, |iar acte exli'aju din' par ajournement avec constitution d'avoué el, dans ce ca n'est pins nécessaire i2).
A ces deux formes de ropimsiliuu indiquées jiar l'arlicle i ilence en ajoute une Iroisième, à savoir une requille d' l'onlenaut constitution d'avoué.
Un ne voit jms, en effet, [lour quel motif il serait nécesssaii un ajournement. Otte forme d'une l'equéle parait bien avoi
(Il Lorsque sur une tcatative de ».iisî<M>n'tution [aile en vertu d drl.iul,'la partie i:ondamai''e a déclaiv s'opjxisi'r, se rfscfvaiil de réili'r dans le» formes et di'lai:* li'gaux, le pourxulvaitt n'est pas admissible ilt'faul de réitération, si avant l'cxpiralion du dL'Iai dans lequel elle dci lui-mt>mc donné assifinalion au débiteur pour être statué sur le niérili siliiin,c3r cette assignation rend inutile la réitération dcro]^o»itioii. Ami I). P. 09, S, 03.
.!' Ilaslia, 19 mai 1857, S. 57, !, 37 ; Limop'i, 13 février 1869, D. ,
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-larach'-iv général par olle-mâme. NesUce pas wlle ([ue la loi |irescrll |khiile cas (le défaul conti-c avoué et poui' la l'êitéraliofi de l'opposilioii xerbalil'aile Sur les acles d'pxéculinn (1)?
Si l'opposition était nulle pour vire dp forme dans le second ou dans le Iniisième cas, on déviait, comme dans le premier, permeltre d'en faire une seconde, jus((u'à l'exéculion.
Lorsqu 'avant que l'opixeilion se produise, l'avoué du gn^'nanl vient â décéder ou k cei^ser ses fonctions, le gagnant doit faire nnlilier une nouvel le cnnslitution d'avoué au iléfaillanl (arl. Hi2 C. pr.).
L'avoué de l'opposanl est tenu de mentionner sommairement rap|M>sili<iit sur un i-eplslre du Krelfe (arl. 163 C. pr.). Nous nous i-endmns compte ilil'utilité de c«tte mention, k propos de l'exécution des jugements par défaut par les tiers.
L'opposition a, rumnie l'appel, pour elTel de suspendra l'exéciilion itii jugement (arl. ITiS, 101, 162 C. pr.), à la seule condition d'élre valable t-ii In forme. Si les actes d'exécution étaient continués, ils seraient nuls, UK^nie dans le r*s où plus tard interviendrait un jugement de déboulé. Osl seulement en ras de vire de forme que le ga|:nant peut ne pas tenir couipte lie l'opposition et continuiT l'e.sécution. Mais il le fait, bien entendu, à ses ris()ues et périls et il sera toujoui*» plus prudent de s'arrùter.-car on |>puI ^li-c mauvais juge dans sa propre r^use.
L'opposition n'empêche pas les actes conservatoires; le gagnant |tonri-ai(, par exemple, inscrire l'hypothi^iiue judiciaire résultant à son pi-olit dn jugement.
Le [sfC^nd efTet de l'opjtosilian est de faire revenir l'alfaiii- devant le Iribunal qui en a déjà connu, aussi dit-on qu'elle est une voie de rétractai ion. Si la validité de l'opiKtsilion est wntestée en la forme, le tribunal |H-iit statuer sui- cette question et sur le fond, |)ar un seul et même jugenient. La jurisprudence estime même que chacune des parties rt-pr<'nd au procès lirOle qui lui appartenait prïmitivemeni, et elle en conclut que l'opposilinn . anéantit le premier jugement (2).
(le serait là un troisième efTet de l'opposition et qui établirait une dilférence essentielle avec lapiwl. Olui qui interjette appel |iivtend ipie le tribunal du premier degi-é a mal jugé et il demande à la juridiction du second degré la réformetion deladécision renduecontrclui; l'appelant devieni ainsi un demandeur, même s'il a joué le rôle de défendeur en premièi'e inslanc« el il dj>it prouver le mal jugé. L'op|K>sanl, au contraire, n'inviM^ue pas le mal jugé et se plaint plutôt d'avoir été jugé sans avoir été entendu; il demande à faire connaître »a prétention, mais il reste défendeur ; il ne iHvnd pas le rOle de demandeur, et, pour que les choses puissenUi^e passer aiiiRi, il faut bien que le premier jugement ait été anéanti.
Cietle solution nous paraît tout à fait inexacte ; elle est aussi contraire au texie qu'à l'esprit de la loi, et aboutit à des résultats tout à fait injustes. Nulle pari la loi ne parle de l'anéanlissementdu jugement. Elle répète au contraire,
(1) Req., Il juin tS79, D. P. 80, t, !1.
{t\ Civ. rcj., e mars 1839, D. P. 90, 1, 70. Contra tau noie soui cet arrc!l;civ. rvj.. 3 lêvner JSSÎ, D. P. 9!I, I, 115; Paria, 9 aodl 1891, D. P. 94, i, 101.
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à maintes reprises, que ropposition, comme l'appel, suspend seulement l'exécunon du jugement, ce qui est bien différent (art. 155, 159, 161, 162 C. pr.).
Sans doute, chacun reprend son rôle originaire, quant au fond, mais il ne résulte nullement de là que le jugement doive être anéanti (1). Si le gagnant soutient que Topposition est nulle en la forme, le défendeur défaillant devient bien, sur son opposition, demandeur sous ce rapport, et est obligé de prouver la régularité de son opposition. La loi autorise, dans certains cas, l'exécution provisoire nonobstant opposition. Comment concilier cette solution avec l'opinion qui anéantit le jugement? On ne saurait exécuter, même provisoirement, une décision qui n'a jamais existé. La doctrine seule exacte est donc bien celle qui, de droit commun et en dehors du cas d'exécution provisoire, n'attribue à l'opposition qu'un effet suspensif, sans anéantir le jugement.
Si on admet, avec la jurisprudence, que lé jugement tombe de plein droit par l'opposition, on est conduit aux conséquences suivantes qui, pour la plupart, sont tout à fait injustes. Ce premier jugement ne peut plus être considéré que comme un des actes de la procédure qui n'a, lui, qu*une existence éphémère, et le jugement rendu sur lopposition est le seul titre & exécuter ; aussi n'y a-t-il pas lieu de statuer sur les irrégularités dont peut être entaché le premier jugement ; l'inscription hypothécaire prise en vertu de ce jugement tombe de plein droit, par le seul lait de l'opposition et lors même que, plus tard, l'opposition serait écartée, sauf au gagnant à prendre une nouvelle inscription, mais qui pourra occuper un rang bien inférieur à celui de la première ; tous les actes d'exécution faits en vertu du premier jugement tombent nécessairement et doivent être recommencés en vertu du jugement de débouté ; l'opposition faite à un jugement par défaut de validité d'une saisie-arrét empêche ce jugement de transférer la créance saisieaiTétée dans le patrimoine du saisissant et permet à d'autres créanciers du saisi de pratiquer de nouvelles saisies-an'ôts aux dépens du premier saisissant, alors même que, plus tard, celui-ci obtiendra définitivement gain de cause par le jugement de débouté. On voit tout le tort que peut produire l'opposition à celui qui a obtenu le jugement, quoiqu'il triomphe la seconde comme la première fois. L'anéantissement du premier jugement ne lui procure que des avantages insignifiants, et tout au plus peut-on relever à son profit que s'il a oublié de demander la première fois l'exécution provisoire, il va recouvrer le dix>it de la réclamer, quoiqu'elle ne puisse jamais être accordée par un second jugement et parce que ce second jugement, par suite de l'anéantissement du premier, devient lui-même le premier.
Les conséquences sont tout à fait différentes dans le système qui laisse debout le premier jugement et en suspend seulement l'exécution. Tous les effets produits par ce jugement sont maintenus debout, sous la condition qu'il y ait plus tard débouté d'opposition; l'inscription hypothécaire prise en vertu du premier jugement ne sera pas rayée ; l'exécution commencée sera continuée, mais les précédentes poursuites déjà faites seront maintenues; le jugement de validité de la saisie-arrêt aura transféré la créance du patrimoine
(1) Pau, 27 juillet 1898, S, 98, 2, 272, D. P. 99, 2, 499.
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; celui <[u saisissant et les saisies imstérieures au premier îs par d'au 1res ri'éanders du saisi, seront nulles, parce qu'elles liquées dans le vide, h une époque où la ci-éauce élait déjà moine de leur débiteur. U est vrai aussi que, si le gagnant a nder l'e.xéculion provisoire dans le premier jujfemenl, il nr >tenii' ensuite, parce que la loi le défend expressément '.). Mais lien ne a'opiiose, sous les autres lupports, à ce qu'il :ondusions nouvelles, pourvu quelles ne soient pas connierjugement.pai' lequel il continue à être lié, à la différence (l)-
incienne jurisprudence, il était de i+ple que toute partie qui se ■ opjKisilion devait rembourser à la [«rtie adverse les frais du e de pi-oeédure n'ayant pas reproduit cette règle, on doit la ime abrogée, ('.ependant, lorsque les juges ont la conviction it aurait pu se présenter la première fois, ou que son avoué ; se défendis dès le début, ils peuvent, sur les conclusions de isser les frais du défaut et même tout ou partie des autres e du défaillant, à lili-c de dommages-intéi'éts. suivant lequel tout jugement par défaut est susceptible mporte un certain nombre d'e\r«plions.
lire que le second jugement, comme lepremiei, soit l'end u par tre l'opposant lui-même, qui fait défaut une seconde fois, soit LÎ avait gagné une jM'emière fois seulement le défaut est ici t faute di> conclure.
l'article 165 du I^Oe de procédure que «i le défaillant fait défaut après son opposition, néanmoins le second jugement L rontradictoi 1*8 ment contre lui, et la voie de l'opposition lui condition toutefois que la première op|M>silion ait été valable que le second jugement ail statué sur les mêmes points que le , en effet, punir le défaillant de son mauvais vouloir, et il n'est possible d'admettre indéfiniment opposition sur opposition. >ur opposition ne vaut ", disait-on déjà dans notre ancien
Te opposition avait été écartée comme nulle en la forme, jourrait la renouieler: la première ne comptant plus, la it la première et est valable. Il faut toutefois que celle tion se produise dans les délais de lu loi, à un moment ou encore fermée, par exemple alors que le gagnant n'a pfts cution du jugement par défaut faute de comparaître, jugement porte en partie sur des points qui n'ont pas été toumier, le défaillant peut, dans cette mesure, renouveler son si bien la première fois qu'il fait opposition contre ces points
13 de défaut congif du demandeur, Orléans, 18 dé-
DE l'opposition. f ,10^^^
nouveaux du jugement (1). II peut se faire que le tribunal ait rendu "
défaut un jugement interlocutoire. Le défaillant fait opposition à ce jUgCH'^ l/i?, ment, et le tribunal saisi de cette opposition statue, par un seul et même jugement également par défaut, à la fois sur cette opposition et sur le fond du procès. On a soutenu que ce dernier jugement n'est, pour aucune de ces parties, susceptible d'opposition de la part de celui qui a fait deux fois défaut. Dans notre hypothèse, le second jugement statuant sur le fond auquel n'ar&it |>as touché le premier jugement, on ne peut pas dire qu'il y ait deux foi«
opposition quant au jugement du fond. ';^
Par la même raison, nous décidons que si le défendeur à roppositloD> cest-à-dire celui qui avait obtenu le premier jugement par défaut, se laisse à son tour condamner par le second jugement, il peut faire opposition à ce second jugement, car il fait, en réalité, opposition pour la première fois et on ne peut pas lui objecter l'adage : « Opposition sur opposition ne vaut. » Cette maxime s'applique seulement au cas où c'est la même partie qui, ayant ":
formé une opposition au premier jugement, laisse une seconde fois prendre défaut contre elle, et veut s opposer encore (2). C'est ce que dit, pour les justices de paix, l'article 22 du Code de procédure, mieux rédigé que notre article 165 du même Code. Le troisième jugement qui sera rendu ne sera certainement pas susceptible d'opposition de la part de Tune ou de l'autre des parties, car, quel que soit l'opposant, il ferait opposition pour la seconde fois. Au contraire, si une partie avait été mise en cause après l'opposition, elle pourrait plus tard à son tour faire opposition, car le second jugement serait pour elle le premier. Il semble aussi que la défense de former une nouvelle opposition n'existe qu'autant que les deux défauts sont immédiats et successifs; si un jugement contradictoire était intervenu entre eux, on n'appliquerait plus la règle : « Opposition sur opposition ne Tant. »
2o Nous venons de relever l'existence d'un jugement par défaut, qui n'est pas susceptible d'opposition. Nous savons aussi déjà que le jugement par défaut faute de comparaître, rendu après un jugement par défaut prolit joint, ne comporte pas non plus la voie de l'opposition (3) de la part de celui qui n'a pas comparu (art. 153 C. pr.).
3» On sait également que le jugement par défaut, rendu contre le demandeur, n'est pas susceptible d'opposition de sa part, si ce jugement ne contient que congé de l'instance sans statuer sur le fond (art. 154 C. pr.).
11 y a encore nombre de jugements par défaut qui ne sont pas susceptibles d'opposition, mais comme il s'agit là d'une dérogation au droit commun, il faut, pour que le défaillant soit privé de cette voie de recours, qu'un texte formel la lui retire. Nous citerons, à titre d'exemples de jugements par défaut qui ne sont pas susceptibles d'opposition : certains jugements en matière de saisie immobilière, de surenchère sur aliénation volontaire, de
(1) Civ. cass., 6 mai 1857, D. P. 51, 1, 247.
(2) Orléans, 18 décembre 1871, D. P. 72, 5, 284. (8) Il en serait autrement si le jugement par délaut profit joint n'avait pas été signifié
au défaillant ; celui-ci serait en droit de dire qu'il n'existe pas et ne peut pas produire d'effet à son égard. Paris, 10 septembre 1897, D. P. 98, 2, 433.
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partage et de licitation, de folle enchère; d'ordre, etc., sur lesquels il n'esl pas nécessaire d'insister, car nous les retrouverons à propos des voies d'exécution (art. 731, 739, 762, 764, 883, 973 C. pr.); les ordonnances de référé {art. 809 C. pr.) (1); les jugements des arbitres (art. 1016 C. pr.); certains jugements en matière de faillite (art. 583 C. com.), en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique (loi du 3 mai 1841, art. 20) ; les jugements qui r-ejettent les oppositions à mariage (loi du 20 juin 1896). Nous avons déjà dit qu'en matière de divorce et de séparation de corps la loi ne reconnaît plus que le jugement par défaut faute de comparaître, et que, par cela même, elle refuse l'opposition contre les jugements qui, en toute autre matière, seraient faute de conclure. On sait également fque, dans l'instruction par écrit, et en cas de délibéré sur rapport, si l'une des parties ne fournit pas ses pièces, le tribunal ne juge que sur celles de l'autre. Cett« circonstance n'empêche pas le jugement d'être conti'adictoire, du moment que les deux parties ont conclu auparavant. On dit alors que le jugement sur le fond est un jugement de forclusion, mais il n'en est pas moins un jugement contradictoire.
§ 72. — Particularités de rezècution des Jugements par défaut
(art. 153, 156, 164 C. pr.).
Pour pouvoir exécuter un jugement par défaut, il faut l'avoir au préalable signifié, et on applique ici les principes du droit commun consacrés i>ar les articles 147 et 148 du Code de procédure. Si, par exemple, il s'agit d'un jugement défmitif ou d'un jugement provisoire rendu par défaut fauté de cx)nclure, celui qui l'a obtenu devra faire une double signification, la première à avoué, la seconde à partie et il devra même mentionner la première dans la seconde. 11 va sans dire que si le jugement était par défaut faute de comparaître, il ne pourrait plus être question de la signification à avoué, et que la signification à partie serait seule possible.
Une fois le jugement par défaut signifié, la loi ne permet pas d'exécuter immédiatement : elle oblige le gagnant à attendre encore huit joui*s. Ces huit jours courent du jour de la signification à avoué, si le jugement est par défaut faute de conclure, à partie s'il est par défaut faute de comparaître. On voit sans peine que cette huitaine n'est pas franche. 11 n'est pas non plus sans intérêt de relever que c'est pendant la même huitaine que l'opposition doit être faite par le défaillant, s'il s'agit d'un jugement par défaut faute de •conclure, tandis qu'il aura jusqu'à l'exécution si le jugement est \aLr défaut faute de comparaître. Une fois la huitaine de la signification expirée, le gagnant peut donc exécuter et il est même certain de. ne plus être ari'èté par une opposition, si le jugement est par défaut faute de conclure, puisque le délai de cette opposition est expiré; si le jugement est par défaut faute de comparaître, le gagnant peut être arrêté dans l'exécution qu'il a commencée après l'expiration de la huitaine, s'il se produit une opposition.
(1) Mais non pas les arrèU rendus par défaut sur appel du référ(5, pour lesquels la loi garde le silence et admet par cela même l'opposition.
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Ici encore, il est essentiel de ne pas confondre les actes conservatoires avec les actes d'exécution; les premiers peuvent être faits dès que le jugement a été rendu et même avant sa signification : tels sont le commandement <(ui doit précéder la plupart des saisies, une apposition de scellés, l'inscription de Thypothèque judiciaire résultant du jugement.
De même qu'il y a une exécution provisoire nonobstant appel (art. 135 (!. pr.\ de même la loi a établi une exécution provisoire nonobstant opposition (art. 155 C. pr.). Il vaut mieux dire plus exactement qu'il y a deux exécutions provisoires des jugements par défaut, indépendantes l'une de l'autre, que le tribunal peut réunir ou séparer.
En premier lieu, le tribunal peut accorder au gagnant le droit d'exécuter, même pendant la huitaine de la signification du jugement sous deux conditions : qu'on se trouve dans l'un des cas de l'article 135; qu'il y ail urgence. Le tribunal a pleine liberté pour accorder ou refuser cette première exécution provisoire, mais la loi ne lui donne pas le pouvoir de l'ordonner à charge de fournir caution.
En second lieu, l'exécution provisoire peut être ordonnée nonobstant opposition, « s'il y a péril en la demeure ». La loi ne se contente plus de l'urgence, comme dans le premier cas, mais elle n'exige pas qu'on se trouve dans une des hypothèses de l'article 135. Le . tribunal est toujoui-s libre d'accorder ou de refuser cette seconde exécution provisoire et il l'ordonne avec ou sans caution à son choix. Seulement, s'il veut imposer caution au gagnant, il faut qu'il le dise dans son jugement.
Du moment que les conditions de la loi sont réunies, le tribunal peut accorder les deux exécutions provisoires ou seulement l'une des deux. Rien ne s'oppose à ce qu'il décide que le gagnant pouira exécuter pendant la huitaine de la signification du jugement, mais à la condition de s'arrêter s'il se produit, à un moment quelconque, une opposition valable. En sens inverse, il peut aussi déclarer que l'exécution, après avoir été suspendue, suivant le droit commun, pendant la huitaine de la signification du jugement, pourra commencer ensuite et nonobstant opposition.
Dans tous les cas, le tribunal doit rendre un seul jugement sur le fond et sur l'exécution provisoire. Celle-ci ne pourrait pas lui être demandée après le jugement sur le fond, pas plus que l'exécution provisoire nonobstant appel.
Mais, si l'affaire revient devant le tribunal sur l'opposition du défaillant, le gagnant recouvre-t-il le droit de demander l'exécution provisoire? Dans le silence de la loi, on admet assez volontiers l'affirmative par analogie de ce qui est dit en matière d'appel, où le gagnant de première instance est autorisé à réparer l'omission qu'il a commise en première instance en ne demandant pas l'exécution provisoire à laquelle il avait droit (1).
Il airive parfois que l'exécution d'un jugement par défaut se poursuit, non plus contre le défaillant, mais contre un tiers, par exemple contre la caisse des dépôts et consignations qui doit payer à la place du débiteur,
(1) Paris, 24 avril 1849, D. P. 49, 2, 160.
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contre le conservateur des hypothèques auquel on demande de rayer une hypothèque indûment inscrite. La loi prescrit à l'avoué du poursuivant de remettre trois pièces entre les mains de ce tiers : une expédition du jugement pour qu'il puisse savoir en quoi consiste l'exécution qu'on lui demande; un certificat du greffier du tribunal qui a rendu le jugement constatant que sur le registre tenu au greffe à cet effet il n'existe aucune mention d'opposition (1); un certificat que dresse lui-même l'avoué du poursuivant pour faire connaître au tiers la date de la signification du jugement. Ces deux dernières pièces apprennent à ce tiers s'il existe une opposition, laquelle aurait pour effet d'empêcher l'exécution et aussi si le délai d'opposition est expiré (art. 163, 164, 548, 549, 550 C. pr.).
S'il s'agit d'un jugement par défaut faute de conclure, le tiers, suivant le droit commun, ne pourra exécuter qu'après l'expiration de la huitaine de la signification du jugement à avoué, et à ce moment il sera certain que le jugement ne sera plus susceptible d'opposition, puisque l'opposition n'était admise que pendant la même huitaine, qui est maintenant expirée. Mais, en cas de jugement par défaut contre partie, on pourra se heurter parfois à des difficultés inextricables tenant à ce que le législateur, en réglant l'exécution d'un jugement par défaut par un tiers, a oublié qu'au lieu de limiter, comme dans le cas précédent de défaut contre avoué, l'opposition à huit jours, il Ta permise jusqu'à l'exécution du jugement. 11 en résulte qu'on se trouve enfermé dans le dilemme suivant : d'une part, le tiers ne doit pas exécuter tant que l'opposition est ouverte, et d'autre part l'opposition est ouverte tant qu'il n'a pas exécuté. On peut sortir d'embarras, si le jugement contient aussi une ou plusieurs condamnations qui doivent être exécutées par le défaillant, ne serait-ce que la condamnation aux dépens. Le poursuivant attaquera d'abord le défaillant, lui demandera, par exemple, le paiement des dépens. Si celui-ci exécute, s'il paie les dépens sans protestation, il renonce, par cela même, à l'opposition, et cette voie de recours étant fennée, rien ne s'oppose plus à ce que le tiers exécute à son tour. Mais comment faire dans le cas contraire, c'est-à-dire s'il n'existe aucune condamnation, pas même du chef des dépens qui ont été compensés, à la charge personnelle du défaillant? Le tiers n'est-il pas en droit de se refuser à l'exécution, puisque l'opposition est encore ouverte, et quoiqu'on lui objecte qu'elle sei'a possible tant qu'il n'aura pas exécuté? On a soutenu, il est vrai, que le tiere peut être contraint d'exécuter dès qu'il n'y a pas opposition et quoiqu'on se trouve encore dans les délais de cette voie de recours. N'est-ce pas là le droit commun en cas de jugement par défaut contre partie, toutes les fois qu'on poursuit l'exécution contre le défaillant? Pour quel motif en serait-il autrement lorsque l'exécution est dirigée contre un tiers? Il faut répondre; en effet, que nous sommes ici en présence d'une exception résultant de l'article 548 : en cas d'exécution par un tiers, ce n'est plus seulement l'opposition qui empêche cette exécution ; le délai d'opposition produit le même effet, comme cela résulte du texte et de l'esprit de notre article, et par déro-
(1) On a vu en effet que lavoué du défaillant doit, sans délai, déclarer au greffe Toppositioa qu'il fait au jugement.
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gation au droit commun. L'article 2157 du Gode civil vient confirmer notre solution : il ne permet au conservateur de rayer une inscription hypothécaire qu'en vertu d'un jugement passé en force de chose jugée; or le jugement ne passe pas en force de chose jugée, tant qu'il est susceptible d'opposition. Sans doute, cet article est spécial au cas d'une radiation hypothécaire, mais il ne nous en fait pas moins connaître l'esprit de la loi et nous pourrons généraliser la solution de cet article, cav il n'y a aucune raison pour qu'elle soit spéciale au cas de radiation d'hypothèque.
D'après la rigueur des principes, le tiers chargé d'exécuter un jugement
par défaut ne peut donc pas, sans se compromettre et courir la chance de
payer des dommages-intérêts au défaillant, consentir à l'exécution du jnge-
■ ment tant qu'il ne lui a pas été prouvé, non seulement qu'il n'y a i>as, înais
♦»ncore qu'il n'y aura pas opposition (l).
Mais comment prouver au tiers, en cas de jugement par défaut ronde partie, qu'il n'y aura pas opposition, puisque cette voie de rétraclalion est ouverte tant qu'il n'aura pas exécuté, du moins dans le cas où aucune 4»xécution n'est possible contre le défaillant? On ne peut sortir de cette impasse que par des expédients. Le plus simple serait d'obtenir du tribunal un jugement autorisant le tiei's à exécution au bout d'un certain temps, bien que l'opposition soit encore possible. On devra toutefois exiger que le jugement ait été signifié au défaillant ; c'est le droit commun (2).
Une autre difficulté se pi-ésente maintenant, qui tient à ce qu'on ne peut pas exécuter contre le défaillant: comment arrivera-t-on à le priver de l'opposition, puisqu'il a cette voie de recours à sa disposition tant qu'on n'a pas exécuté contre lui? Il faudra lui signifier un acte portant que. tel jour on exécutera vis-à-vis du tiers et qu'il doit, en conséquence, faire of>position avant cette date.
Pour terminer ce qui concerne l'exécution des jugements par défaut, il nous reste à faire connaître deux règles, dont l'application se limite au jugement par défaut faute de comparaître (art. 156 C. pr.)-
En premier lieu, tout jugement par défaut faute de comparaître doit être signifié par huissier commis, c'est-à-dire par huissier que désigne le tribunal. La loi n'a pas confiance dans l'huissier que choisirait le gagnant. Comme le défendeur n'a pas comparu, elle craint qu'il n'ait pas été touché par l'ajournement et qu'il ne le soit pas davantage par la signification du jugement si elle -est faite par un huissier que choisirait le gagnant. 11 y aurait nullité si celle
(1) En cp sens, civ. cass., 9 juin 1858, D. P. 58, 1, 244; Paris, 11 juin 1861, D. l».6l, 2, 169.
(2) Lorsqu'un jugement rontradictoire et susceptible d'appel doit être ext'rut»? |)nr nri tiers, le délai d'<ippel est par lui-nn^me suspensif de l'exécution, tandis que, do droil commun l'appel interjeté produit seul cet effet. Cela Tésulle bien de nos articles 548 et suiv. aux termes desquels il faut remettre au tiers, comme en cas de jugement par défaut : une expédition du jugement à exécuter^ un certificat du greffier du tribunal de promière instance constatant qu'aucun appel n'a été interjeté ni consigné sur un registre, enfin une attestation de l'avoué poursuivant, relatant le jour de la signification du jugement pour que le tiers puisse savoir si le délai d'appel est expiré. Ce dernier renseignement lui serait tout à fait inutile si le délai de l'appel n'était pas par lui-même suspensif de l'exécution. Quant à la déclaration d'appel qui doit être enregistrée au greffe, elle osl laite par l'avoué de première instance de l'appelant et non pas par son avpu« d'appel.
PARITÉS DE l'exécution DES JUGEMENTS PAR DÉFAUT,
I jugemenl avait lieu par un huissier non irommis cl pféciM-e lincompélencc de cel huissipr {!). Si le tribunal avait oui)lié huissier, le t;a);nent devrait demander un second jugenienl ssion d'huissier, cL il supporlerait les frais de ce jugenieiil, en faute de n'avoir pas prévenu le tribunal k temps. Mais si ■nis venait à décéder avant d'avoir fait de signification, im 1 remplacemenl par ordonnance sur requête, eu, tout jugement par déraut contre partie doit être exéculé ois de son obtention. Ce délai n'est évidemment pas franc. «s pour point de départ une signification à personne nu ^nant n'a même pas six mois pour exécuter, car il doit, a^anl 'exécution, attendre huit jours à partir de la signification du 1 loi n'avait cien dit, on aurait appliqué le droit commun cl jugement par défaut faute de comjMi'aili'e se prescrit [lar lait la solution qu'on donnait dans notre ancien droit. ^Inis mvéuient de causer des surprises. On a cependant critiqué l'article 156 et pratendu qu'il n'y aurait aucun incunvénieril u gagnant d'exécuter pendant tivnte ans : le perdant n'a-l-it (écution, quelque tardive qu'elle soit, la voie de ropposilinii? nais insuflisanl. 11 aurait pu arriver, en effet, si notre dis|Hi- . pas, que le défendeur qui ignorait l'affaire aurait déli-uit ses lient où l'on exécuterait conln^ lui au bout de plusieurs an néi>. à peu pn's évité si Je jugement doit élre exécuté dans ii-*
l'une véritable pifscriplion et non pas d'une péremption. il souvent à tort. Elle ojtére en effet de plein droit, et, au Imiil ugemcnt est éteint, sans qu'il soit nécessaire de le demander. s'agissait d'une péremption, elle devrait être réclamée. !l ne itage d'une déchéance d'ordre public, qui devrait être proposée )ar le tribunal, tandis que ci>lui-ci n'a pas le droit de soule\er m tiré de !a pi'escription. Nous sommes tout simplement en ' prescription ordinaire, la loi s'est bornée à ramener ilc L mois le délai de cette prescription. Le défaillant peut donc lire valoir, soit expressément, soit tacitement, et par exemple >lontairement le jugement. De même, ses créanciers j«meiif es lieu et place. En ■■elour, l'exécution dirigée par le gagnant lébileurs solidaires qui ont tous fait défaut faute de coni]Niipt la prescription contre tous ; c'est l'apjdication pure l'article 1206 du Code civil. S'il en était autrement, on ^ncier & multiplier les actes d'exécution et à faire des froile jugement ajanl été rendu par défaut contre quin»' le tetlie de change il faudrait donc les exécuter tous, faitf is<iei-s dans les ii\ mois sous peine de pei-di-e son droit a
ueslion de «avoir si l'exécution faite par un des débiteuiii vricr 1888, D. P. 88, t, 158.
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solidaire.^ ivlii-e le bénétke deJa prescnplion au^ a soiiilion qu'on adople sur l^s efleli de la solidarité.
Pour interrompre cette presrriplion, il sufllL (jue le manière quelconque; il n'est pas nécessaire que l'e aux dispositions de l'article 159; notamment, il n' l'i'.xénulion soit complète ni qu'elle soit connue de 1' avoir lieu aussi bien au domicile élu qu'au domicile ne trouve aucun bien à saisir, nn peut admettre q l'Hcence dressé par l'huissier vaudra e.\écution, par 1 |H)ssib1e d'a);ir autrement (2).
On décide généralement que les étranger» qui n'oni ne peuvent pas opposer l'article 156, parce que le moyen de procéder contre eux à l'exécution dans les: qu'il faut appliquer le principe que la prescription m i|ui ne peut afiir (31. D'autres pensent, au contrai f|u'une personne n'a ni domicile, ni résidctico en V]-a parquet vaut exécution.
Celle pi'escriptjon de six mois est étrangère aux jugi il il faut assimiler à ces jugements ceux qui, tout en é ne sont pas susceptibles d'opposition; ils sont, en effet loii-es; lel est le jugement par défaut conli-e paiiie, pmlit joint contre celui des défendeurs qui n'a pa.« coi lion, ni sur la i-éassignation.
CHAPITRE m
RÈGLES PROPRES &DX JUGEMENTS DES TRIBD TRIBUNAUX DE COHHERCE. JUSTICES DE PAIl
à .12 (;. pr.).
S 73. — Jagttmttnts commsrolaax (art. 4.13
Les jugements des juridiclions d'exception (IHb justices de |>ai\, conseils de prud'hommes) sont sou règles générales précédemment exposées. Les dispo roncement ont pour objet d'indiquer sous quels rapi (les règles sjiéciales. Il y a aussi des particularités im| |>ar la loi, notamment celles qui tiennent à l'organisai
(1^ Trili. de Sainl-Malo, 30 janvier 1897, D. P. 11X10, I, 33 lire 1808. D. P. 1900, î, 31.
(!)Civ. ça»., & mars 1889, D.P.89, 1,411; Dijon, 30 novcml (3) Vuy. lï noip dans 1). P. 68, 1, 1»; trib. de Saint-Malo, 'h-oil inleiitalional prii'i>, 1886, [). 190, Jugé également ipie 1 lerbai df rarcnce vaut cm^'ulion, pourvn que le proe^s-vprbal lalableg en la forme et qu'il n'y ait pas d'aulres moyen» d'exé ■■TOhrel898, D. P, 1900, î, 31.
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(Test ainsi qu'en matière commerciale, coitime d'ailleurs dans les autres juridictions d'exception, il ne peut pas être question du ministèi*e des avoués. 11 en résulte, notamment, que les qualités ne sauraient être dressées par eux elles sont l'œuvre du g:reffier; mais il n'est pas permis d*en conclure qu'elle? ne peuvent pas nuire aux parties, ni que leur omission ne serait pas une cause de nullité du jugement. Les qualités forment une partie essentielle du jugement et sont, par cela même, nécessaires à peine de nullité, bien que la loi ne l'ait pas dit. Par la même raison, elles peuvent nuire à l'une ou à l'autre partie, sauf son recoui*s contre le greffier, si celui-ci a commis une faute (1).
Le jugement commercial ne contient pas la mention du ministère public, à moins qu'il n'émane d'un tribunal civil statuant à défaut du tribunal de •commerce et si l'on admet que la présence du ministère public est nécessaire même à l'audience commerciale du tribunal civil. -
L'ordonnance du 10 mars 1825, art. 1, consacre une importante particularité pour le cas où une des parties a été défendue devant le tribunal de <*ommercepar un tiers : il doit être fait mention expresse dans la minute du jugement, soit de l'autorisation que ce tiers a re^ue de la partie présente à l'audience, soit du pouvoir spécial et écrit dont il a été muni.
Les jugements des tribunaux de commerce peuvent être contradictoires ou par défaut. Pour le cas de défaut du demandeur, l'article 434 du Code de procédure pose une règle en termes qui ne sont pas plus clairs que ceux do l'article 154 du Gode de procédure, en matière civile. Aussi retrouvons-nous les mêmes controverses au sujet de la nature du défaut congé en matière commerciale. A notre avis, le législateur a entendu consacrer le même système qu'en matière civile, lorsqu'il a déclaré que le défendeur serait renvoyé de la demande, et, à vrai dire, il en résulte que cette disposition de l'article 434 esl tout à fait inutile. Quoi qu'il en soit, sans revenir sur les controverses déjà exposées, nous déciderons donc, encore une fois, que le défaut du demandeur n'est pas autre chose qu'une office de désistement de l'instance ; le défendeur peut l'accepter et alors il obtient son congé sans qu'il soit statué sur le fond, mais il a le droit de repousser cette offre et d'exiger que l'affaire soit jugée au fond, à charge d'en prévenir auparavant son advei'saire.
Le défaut du défendeur a donné lieu à plusieurs controverses. On se demande si, dans le cas où parmi les défendeurs les uns comparaissent, les autres ne comparaissent pas, il y a lieu de rendre un jugement par défaut profit joint? On a enseigné que, dans le silence de la loi, il faul écarter l'application de l'article 153 relatif au défaut profit joint. Mais c'est là, à notre avis, une erreur qui tient à l'oubli de l'esprit général de la loi en •cette matière. Lorsque le code s'explique sur les jugements des tribunaux de commerce, c'est pour indiquer en quoi ils sont soumis à des dispositions spéciales; le code garde-t-il le silence, il faut en conclure qu'on doit appliquer le droit commun. 11 aurait donc fallu une dis])osition particulier*» dans la loi, pour écarter le jugement par défaut profit joint. En vain fait-on remarquer que l'article 643 du Code de commerce, qui énumère quelles sont.
(1) Voy., sur la rédaction des qualités au grolTo, ord. du 9 orlobrc I8Î5, art. 1, § 1.
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parmi les règles de la procédure, celles qu'on doit appliquer en cas de défaut aux matières commerciales, ne renvoie qu'aux articles 156, 158, 159 du Code de procédure, sans mentionner l'article 153 relatif au défaut profit joint. N'est-ce pas, dit-on, pour indiquer que cet article 153 ne doit pas recevoir application?
Nous ne le pensons pas. L'article 643 du Gode de commerce a, comme nous le verrons bientôt, un tout autre objet : étendre aux jugements par défaut faute de comparaître des tribunaux de commerce les règles de l'opposition consacrées pour ces mêmes jugements des tribunaux civils.
La jurisprudence comprend tout autrement le silence du code : elle en conclut que, devant les tribunaux de commerce, le jugement par défaut profit joint est purement facultatif pour les juges qui sont libres de le rendre -ou de récarter et, pour ce second cas, le jugement sur le fond sera contrail ictoire vis-à-vis des défendeurs qui auront comparu et par défaut vis-à-vis de c^ux qui n'auront pas comparu (i). Ce système peut être réfuté d'un mot : il consacre l'arbitraire. Il vaut donc mieux décider que le défaut profil joint est commun aux matières civiles et aux matières commerciales. Le principal motif qui a fait établir ce jugement, le désir de rendre très rares les contrariétés de jugement dans une même affaire, n'existe-t-il pas dans l'un et l'autre cas?
La loi a établi pour la signification des jugements des tribunaux de commerce trois règles particulières. En premier lieu, tout jugement commercial par défaut doit être signifié par huissier commis (art. 435 C. pr.). On a jugé à tort que cette disposition concerne seulement les jugements par défaut contrepartie (2). L'article 435 du Code de procédure est général et ne distingue pas; il est, en outre, commun aux deux sortes de défaut : le législateur a pensé (bien à tort d'ailleui^) que l'huissier commis donnerait des garanties spéciales aux parties qui ont besoin d'être protégées à cause de l'absenro des avoués. La signitication qui serait faite par l'huissier non commis' serait entachée de nullité et même d'une nullité absolue, comme émanant d'un officier ministériel incompétent (3). Si le jugement ne contenait aucune commission d'huissier, le gagnant devrait en demander un second ; il en supporterait les frais, car il est en faute de n'avoir pas attiré l'attention des juges sur ce point. Si l'huissier décède ou est empêché, le président du tribunal le remplace par ordonnance sur requête.
La seconde règle de l'article 435 du Code de procédure impose au demandeur l'obligation d'élire domicile dans le lieu où se fait la signification, s'il n'y a pas déjà son domicile. A défaut d'élection de domicile, la significa-
(1) Req., 27 décembre 1880, D. P. 81, 1, 421 ; roq., 9 juillet 1883, D. P. 84, 1, 203. La Cour de Rouen a mc^mc jugé, le 13 juin 1881, D. P. 83, 2, 110, qu'en matière commerciale le jugement par défaut profit joint est facultatif, même pour la cour d'appel. Que devient -alors l'article 648 du Code de commerce, aux termes duquel la cour d'appel doit, en matière commerciale, employer la procédure civile sommaire? Req., 9 juillet 1883, S. 85, 1, 116; Paris, 13 janvie/l883, D. P. 83, 2, 98 et ma note.
(2) Lyon, 28 décembre 1872, Jur. Gén., Supp. vo Jugement par défaut ^ n» 80; civ. <as.s., 14 janvier 1884, D. P. 84,1, 245; Paris, 31 janvier 1888, D. P. 89, 2, 200.
(3) Civ. cass., 8 février 1888, D. P. 88, 2, 58; Toulouse, 27 janvier 1896, D. P. 9G, 2, 382.
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'mliiirait aucun effel, La loi a surloul voulu l'cndiv plus facile el plus rapide, En malière commercialv. >c une célérilé particulière.
if que i-eposp. la li-oisii-me rt-gle de l'arliole 43j ilii f s laquelle lp jugement pourra être exéculé un jour idis qu'en malitre civile il faudrailattcndre l'expira-
cnmmencée un jour api-ès la signifiralîon sérail En matièi-e commerciale comme en malière civiip, edere\é<rulion du ju);ement attaqué ; au conlrarre. 'te l'exécution du jugement civil, ne produit pas (et ciale. Cette différenne entiv l'opposition et l'appel
très rapidement sur l'opposition, tandis que l'appel ilais et quant aux formes, aux lenteurs de la j«T»cé- >ur d'ap))el. Il n'y a donc aucun inconvénieni à lensive de Texécution ; maïs on poun'ail nuiiv au
le même elTet à l'appel.
'e.técution provisoire nonohsiani opposition, et mms
B en ce sens qu'il faut appliquer le même sy.stème
', expliquée sur le délai donné au défaillant pour imercial par la voie de l'opposition. Au.x termes if pi'océdure, ce délai est toujours de huitaine, sau!' icnt par défaut faute de comparaître et le jugemenl re, tandis que, dans le premier cas, en matière ci viK > jusqu'il l'exécution du jugement. Dès les pi-eraiers leur du Code de procédure, on a relevé cette diffé- [)[. Pour quel motif, a-t-on dit, en cas de défaul lil-on le délai do l'opposition à tiuitainc, alors qu'i'ii ait jusqu'à l'exécution? Ces critiques ayant étr ïfita de la rédaction du Code de commerce pour en t.1 de ce Code, dans une foi'mule assez obscure cl i le système oi^anisé en matière civile pour l'oppiide comparalti'o s'étendrait aux matières comniern'a rien dit du délai de huilaine accordé par procédure pour faire opposition au jugement par e l'article 643 du Code de commeree, étant à la fois l'ai-ticle 436 du Code de procédure, l'avait abrc^. aurait donc jamais eu, en matière commerciale, ion : le délai de huitaine de l'article 436 du Code ise en viijueur de ce rode jusqu'à celle du Code de l>le qui s'étend justju'it l'exécution du jugemrnl de de commerce. Certains auteurs ajoutent même i; ils en donnent pour raison qu'il ne peut exister en m seul défaut, le défaut faute de comparaître ; ils s conrJure et quelque.s-uns en donnent même pour xister h c^use de l'absence du ministère des avoués-
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Cette solution est aujourd'hui 1res pénéralemenl abandonnée dans la doctrine et définitivement condamnée par la jurisprudence. On décide sans difficulté qu'il existe en matière commerciale, comme en matière civile, deux sortes de jugements par défaut (1) et que le délai d'opposition est de huitaine si le défaut est faute de conclure (2), tandis qu'il court jusqu'à l'exécution si le jugement est par défaut faute de comparaître. La première solution est consacrée par l'article 436 du Code de procédure et la seconde par l'article 643 du Code de commerce. Ces deux articles, loin de s'exclure, se complètent lun par l'autre. L'article 643 du Code de commerce a eu pour objet, non pas d'abroger l'article 436 du Code de procédure, mais d'étendre aux matières commerciales le système de la procédure civile pour le cas de défaut faute de comparaître, de sorte que dans cette mesure, mais dans cette mesure seulement, il a restreint l'application de l'article 436 du Code de procédure, qui n'a plus désormais concerné que le défaut faute de conclure. La distinction entre ces deux défauts résulte de la nature des choses, comme on l'a vu plus haut, et il est tout naturel qu'on Tétende aussi en matière commerciale. Lorsqu'on dit (|ue le défaut faute de conclure est impossible devant la juridiction consulaire, par la raison qu'elle exclut le ministère des avoués, on commet une erreur grossière. Il y a défaut faute de conclure dès qu'une partie, après avoir comparu et plaidé sur un incident en matière commerciale, refuse ensuite de plaider au fond. 11 est déraisonnable de dire qu'en pareil cas elle n'a pas comparu, puisque le contraire est la vérité et qu'il a pu être rendu parfois contre elle un jugement contradictoire sur un incident. 11 y a donc, en matière commerciale, deux sortes de jugement par dé(aut qui seront soumis à leurs règles propres.
Pour le cas de défaut faute de conclure, on se trouve en présence d'une particularité remarquable. S'il s'agissait d'un jugement civil, la huitaine d'opposition et celle pendant laquelle on ne peut pas exécuter prendraient [in en même temps, de sorte que l'opposition ne serait plus possible après l'exécution. Il en est autrement en matière commerciale où l'exécution est permise un jour après la signification, alors que l'opposition est autorisée pendant huit jours à partir de la même époque. Et on ne peut dire ici qu'en laissant exécuter le jugement le défaillant est considéré comme renonçant à l'opposition, précisément parce que la loi lui accorde d'une manière particulière, etsans distinction, un. délai de hiiitaine. Ce délai, ayant pour point de départ une signification à personne ou domicile, est nécessairement franc. Il en est autrement en matière civile où le délai court à partir d'une signification du jugement à avoué.
L'opposition à tout jugement commercial pai' défaut peut être principale ou incidente ^ principale, elle est faite sous forme d'ajournement, doit contenir les moyens et être signifiée au domicile élu par la partie qui a signifié le jugement {art. 437 C. pr.); incidente, elle peut être faite par simple déclaration verbale que reçoit l'huissier sur les actes d'exécution, mais elle doit être réitérée dans les trois jours par exploit d'ajournement, sous peine d'être
(1) Civ. cass., 14 janvier 1884, D. P. 84, 1, 249; req., 27 avril 1896, D. P. 95, 1, 400.
(2) Civ. cass., 14 juin 1880, D. P. sp, 1, 160; civ. cass., Il décembre 1889, D. P. 90, 1, 265.
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considérée comme nulle. Toutefois, loreque l'opposition est nulle pour n'avoir pas été réitérée dans les trois jours, elle peut élre renouvelée par une opposition principale, tant qu'on se trouve dans les délais d'opposition et, par exemple, en cas de défaut faute de conclure, si l'on est encore dans la huitaine de la loi. Mais alors ne peut-on i)as admettre aussi, dans les mèm<*s circonstances, que l'exploit fait plus de trois jours après la protestation verbale vaut, comme opposition principale, tant qu'on se trouve dans le délai pendant lequel l'opposition est permise ?
L'opposition valable en la forme suspend l'exécution comme en mattèn* civile, à moins qu'on ne se trouve dans l'un des cas où la loi coq[imuDi^ permet l'exécution provisoire. Le silence du code sur ce point prouve (ju'il n'existe aucune particularité en matière commerciale (art. 437 et 438 C. pr.).
On a déjà vu pour quel motif l'appel, à la différence de l'opposition, n'est pas suspensif en matière commerciale. Tout jugement d'un tribunal de commerce, qu'il porte sur le principal ou sur un incident, est susceptible d'exécution provisoii'e. Mais il s'élève encore aujourd'hui sur ce point unt-^ très vive controverse : on se demande s'il s'agit d'exécution provisoire légale ou d'exécution provisoire judiciaire. En d'autres termes, le bénéfice de l'exécution provisoire est-il attaché directement, jmr la loi elle-même, aux jugements commerciaux, de sorte (fu'il ne serait pas nécessaire au gagnant de la demander, ni au tribunal de l'accorder, sauf à statuer sur la caution à fournir? Ou bien, au contraire, faut-il toujours demander l'exécution provisoire au tribunal qui aurait le droit de l'accorder ou de la refuser? La difficulté provient de la rédaction assez obscure de l'article 439 du Code de proc<édure. On ne voit pas bien clairement, par la seule lecture de cet article, quelle est celle des deux questions suivantes qu'il a entendu trancher : a-t-il voulu dire que l'exécution provisoire devrait toujoure être demandée et accordée? Ou a-t-il voulu trancher seulement la question de savoir si, l'exécution provisoire étant. légale, il y a lieu de fournir ou non caution ?
Les uns pensent que l'article 439 du Code de procédure tranche la première question : cet article décide que l'exécution provisoire est toujours judiciaire et que toujoui'S aussi le tribunal a le droit de l'accorder ou de la refuser, sans caution dans certains cas, avec caution dans d'autres. Cette interprétation a le grave défaut de traiter moins favorablement les matières commerciales (jue les matières civiles lorsqu'il y a titre authentique, promesse reconnue ou jugement passé en force de chose jugée. En matière civile, dans ces trois circonstances, le tribunal serait obligé d'accorder l'exécution provisoire. Pour quel motif, en matière commerciale, aurait-il un pouvoir discrétionnaire? La loi a, au contraire, voulu favoriser les affaires commenciales et c'est ce qu'on obtient en décidant que les jugements consulaires sont déclarés, par la loi elle-niôme, de plein droit, exécutoires par provision.
L'article 439 répond à la seconde question, celle de savoir si cette exécution provisoire légale peut toujoui*s avoir lieu sans caution. La loi des 16-24 août 1790, titre XII, art. 4, tranchait déjà cette question. Elle décidait que les jugements des tribunaux de commerce seraient toujours, de plein droit, exécutoires par provision ; que ces tribunaux n'auraient ni à
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accorder, ni à refuser cette exécution provisoire, mais qu'ils devraient toujours imposer une caution au gagnant. Les rédacteurs du code ont entendu déroger, sur ce dernier point, àla loi des 16-24 août 1790 et conserver le système de cette loi en tant qu'il consacre l'exécution provisoire de plein droit. Voilà le véritable sens de TarticJe 439 et il en résulte que le tribunal peut dispenser le gagnant de l'obligation de fournir caution, lorsqu'il y a titre non attaqué ou condamnation précédente passée en force de cjiose jugée; dans ces cas seulement, la dispense de caution résulte suffisamment du silence du jugement sur ce point (1). Dans les autres cas, le gagnant doit nécessairement donner caution ou justiJier de solvabilité suffisante, f/exécution provisoire sans caution serait entachée de nullité. Mais le i^agnant n'est pas tenu de fournir cette caution tant qu'il n'y a pas appel, car auparavant l'exécution est ordinaire et c'est l'appel interjeté qui seul lui donne un caractère provisoire. Si le tribunal a oublié d'imposer la caution, c'esl alors au juge d'appel qu'il appartiendra de prononcer la nullité de l'exécution provisoire résultant du jugement de première instance et d'en ordonnei* une nouvelle, mais avec caution.
En cas de difficulté entre les parties au sujet de cette caution, l'incident se ï*ègle devant le tribunal de commerce, conformément aux dispositions des articles 440 et 441 du Code de procédure. La caution étant judiciaire, on appliquera les dispositions des articles 2040 et suivants du Code civil.
La loi ayant permis au gagnant l'exécution provisoire a pensé que, pour maintenir l'égalité entre les plaideurs, il fallait aussi accorder au perdant le droit d'interjeter appel immédiatement (art. 645 C. com.), et si le jugement est par défaut, avant même que le délai d'opposition soit expiré, peu importe que ce jugement soit par défaut faute de comparaître où par défaut faute de conclure (2). Sans doute cet appel n'arrêtera pas l'exécution, mais il pourra rendre le gagnant plus prudent. La loi attache une telle importance à cette exécution immédiate du jugement commercial qu'elle défend à la (^our, en cas d'appel, d'accorder un sursis, en la menaçant même de dommagesintérêts que le gagnant aurait le droit de demander contre elle par la voie de la prise à partie (art. 647 C. com.).
Lorsqu'un jugement d'un tribunal de commerce soulève une difficulté d'exécution, par exemple à l'occasion de la saisie qui a été pratiquée, ce tribunal ne peut pas, en principe, connaître de cette affaire : les difficultés d'exécution sont purement civiles et tout tribunal de commerce est incompétent d'une manière absolue pour en connaître. 11 faut les déférer au tribunal d'arrondissement dans le ressort duquel l'exécution se poursuit {art. 442 et 553 C. pr.) et non pas au tribunal civil établi auprès du tribunal de commerce qui a rendu le jugement ; ce second tribunal civil serait incompétent d'une manière relative.
On se rappelle que le jugement par défaut faute de comparaître ne peut plus être exécuté lorsqu'il est atteint par la prescription de six mois. Cette i|uestion rentre-l-elle ou non dans les difficultés de l'exécution et, par cela
(1) Contra Douai 14. février 185Î. D. P. 52, 2, 232.
(3) Civ. cass., 21 mai 1879, D. P. 80, 1, 57. '
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ni(''me, échappo-t-elle ou non à la compétence des tribunaux de commerce? Il y a des solutions dans les deu.x sens (1).
Ces tribunaux peuvent certainement connaître des difficultés relatives à l'interprétation de leurs jugements. 11 y a aussi des cas exceptionnels dans lesquels la loi leur donne le pouvoir et leur impose même le devoir de s'occuper de Texécution de leurs jugements. Nous venons de voir que les difficultés relatives à la caution que doit fournir le gagnant pour exécuter, nonobstant appel, sont portées devant eux (art. 440 et 441 C. pr.). De même, il va' sans dire que les juges consulaires connaissent de l'exécution de leurs jugennents préparatoires ou interlocutoires qui ont ordonné des mesures d'instruction en procédant précisément à ces mesures (2), à moins qu'il ne s'agisse d'une de celles qui leur sont interdites et sont nécessairement réservées aux tribunaux d'arrondissement, comme la vérification d'écritures et le faux incident civil.
11 arrive parfois aussi qu'un tiers soit appelé à exécuter un jugement d'un tribunal de commerce. Faut-il observer en pai'eil cas, comme en matière civile, les dispositions des articles 163, 164, 548 et suivants du (>)dt» de procédure? La négative a été longtemps considérée comme ne faisant aucun doute. On en donnait pour raison que les articles 163, 164, 548 et suivants du Code de procédure ne sont pas mentionnés au titre consacré à la procédure commerciale. Mais en raisonnant ainsi, on oubliait encore une fois quel est l'objet du titre relatif à la procédure commerciale. 11 expose les particulai'ités de cette procédure et garde le silence sur tous les points pour lesquels il accepte le droit commun. Le silence de ce titre des affaires commerciales implique donc, au conti*aire, qu'en cas d'exécution contre un tiers il faut procéder comme en matière civile, lui remettre notamment uneexj)édition du jugement, un certificat du greffier constatant qu'il n'y a sur son registre ni opposition ni appel. 11 est vrai qu'ici le ministère des avoués fait défaut ; tout ce qui en résulte, c'est que la partie perdante devra faire par elle-même ou par un mandataire quelconque la déclaration au greffe et que la partie gagnante devra, de la même manière, rédiger le certificat destiné à faire connaître au tiers le jour où le jugement a été signifié. C'est aussi dans ce dernier sens que s'est prononcée la Cour de cassation par un arrêt mémorable. Auparavant et pendant cinquante ans, on avait écarté l'application des articles 548 et suivants aux matières commerciales et les greffiers des tribunaux de commerce n'avaient pas tenu le registre dont parlent les articles 163 et 549. En 1859, la Cour de cassation jugea, pour la première fois d'une manière définitive, que les formalités relatives à l'exécution des jugements par les tiers sont communes aux affaires commerciales et aux affaires civiles et que les greffiers des tribunaux de commerce doivent tenir un registre destiné à recevoir, de la partie elle-même ou de son mandataire, la déclaration d'opposition ou d'appel; la Cour de cassation se fondait sur ce que les articles 548 et suivants se trouvent dans le titre consacré aux règles générales de l'exécution et qu'il n'y est pas dérogé dans le titre réservé à la
(!) Dans le sens de la négative, req., 12 février 1890, D. P. 91, 1, 55. (î) Req., 6 juillet 1863, D. P. 64, 1, 27.
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»l>rocédure commerciale. Mais la controverse qui précéda Tarrét solennel delà •cour suprême fut vive et longue. Ce fut d*abord la chambre civile qui, par «in arrêt du 9 juin 1856, cassa un arrêt de la Cour de Paris du 22 juillet 1854 «t consacra la jurisprudence nouvelle. Mais cet arrêt de la chambre civile ne fut rendu qu'après partage et contre les conclusions du ministère public. ij*afTaire ayant été renvoyée à la Cour de Rouen, celle-ci rendit, le 24 février 1857, un arrêt dans le même sens que celui de Paris. On revint "alors pour la seconde fois devant la Cour de cassation et, par un arrêt solennel rendu le 13 janvier 1859 (i) contre les conclusions du procureur -général, la Cour suprême a définitivement maintenu et sanctionné la doctrine nouvelle de sa chambre civile. Depuis cette époque, cette jurisprutdence a fait loi.
§ 74. — Jugements des Jages de paix (art. 28 à 32 C. pr.).
Nous répéterons, pour les jugements des juges de paix, ce que nous avons •déjà dit des jugements des tribunaux de commerce : il faut leur appliquer les règles du droit commun, à moins qu'il n'y soit dérogé par des dispositions spéciales des articles 18 à 23 du Code de procédure. Ainsi nous admettrons, pour le cas où parmi les défendeurs les uns comparaissent et les autres ne comparaissent pas, le défaut profit joint (2); nous donnerons les mêmes pouvoii*s au juge de paix qu'au tribunal d'arrondissement, pour le délai de ^vAce; en cas de demande en dommages-intérêts, il pourra ordonner qu'ils seront donnés par état; nous appliquerons aux dépens la théorie générale, sauf qu'il ne peut pas être question des distractions dés dépens, puisque le ministère des avoués n'existe pas.
Par la même raison, la rédaction des qualités sera faite par le greffier. La minute de tout jugement est portée sur la feuille d'audience par le greffier; elle . est signée par le juge qui a tenu l'audience, et par le greffier (art. 18 C. pr.). On peut bien admettre, par extension de ce que dit le décret du 30 mars 1808 pour les jugements des tribunaux d'arrondissement, que le juge de paix, ou le suppléant qui a tenu l'audience, doit signer la minute dans les vingt- > quatre heures, ainsi que le greffier (décret du 30 mars 1808, art. 36). Dans tous les cas, il est certain que le greffier ne peut pas délivrer expédition tant que le juge de paix n*a pas signé ; autrement, il commettrait un faux, car il atteste dans son expédition que la minute est signée. Mais que faire dans le cas où le juge de paix n'a pas signé et vient à décéder? On ne peut plus ' . appliquer le décret du 30 mars 1808, dont les dispositions supposent un tribunal composé de plusieurs juges (décret du 30 mars 1808, art. 37 et 38), Les solutions les plus divei*ses ont été proposées. Les uns veulent que la minute soit signée par un des suppléants que désignerait le tribunal d'arrondissement; d'autres donnent ce pouvoir à un des juges du tribunal, désigné . par la cour d'appel. Toutes ces solutions sont arbitraires, et il vaut mieux déclarer que le jugement est inexistant, faute de signature.
(1) D. P. 59, 1, 5; voy. les observations, au D. P. 56, 1, 383.
(2) Contra civ. cass., 32 avril 1890, D. P. 90, 1, 465.
i6(> JUGEMENTS DES JUGES DE PAIX.
Dans le silence de la loi, nous déciderons que la minute doit contenir les mentions prescrites pour les jugements des tribunaux d'arrondissement (art. 141 C. pr.). Est-il besoin d'ajouter qu'il ne peut pourtant pas être parlé des avoués des parties, ni du ministère public, puisqu'en matière civile devant le juge de paix il n'y a ni avoué, ni ministère public?
11 ne peut être question de signifier les jugements contradictoires ou par défaut, qu'à la partie elle-même. La loi supprime même toute signification des jugements préparatoires, interlocutoires ou provisoires, quand ils ont étérendus contradictoii^ement et prononcés en présence des parties. Celles-ci connaissent, en effet, certainement ces décisions, et, en supprimant la signification, on gagne du temps et on évite des frais. D ailleurs, si le jugement ordonne une opération à laquelle la présence des parties est nécessaire, il doit indiquer le lieu, le jour et l'heure, et la prononciation du jugement vaut citation (art. 28 C. pr.). Si l'une des parties signifiait néanmoins le jugement,, cette signification ne serait pas nulle, mais les frais en resteraient à la chargede celui qui l'aurait faite.
Quant à l'exécution provisoire nonobstant appel, la loi veut que le juge de paix soit obligé de l'ordonner dans tous les cas où il y a titre authentique, promesse reconnue ou jugement précédent dont il n'y a pas d appel (loi du 2;> mai 1838, art. 11) et sans que le gagnant soit tenu de fournir caution (art. 17 C pr.). Dans tous les autres cas, le juge de paix peut toujours ordonner l'exécution provisoire, sans y être jamais obligé : sans caution, lorsqu'il s'agira de pension alimentaire, ou lorsque la somme n'excédera pas 300 francs; avec caution, au-dessus de cette somme. La caution est reçuepar le juge de paix (loi du 25 mai 1838, art. 11). En cas d'extrême urgence et (le péril en la demeure, le juge de paix peut même ordonner l'exécution sui^ minute, ce qui supprime la levée et la signification du jugement (loi du 25 mai 1838, art. 12).
La loi n'a pas parlé de l'exécution provisoire des jugements par défaut des Juges de paix, nonobstant opposition. Certains auteurs en concluent qu'elle n'existe pas. C'est toujours le même vice de raisonnement. On oublie que dans le silence de la loi il faut retourner au droit commun.
11 y a, bien entendu, en justice de paix comme devant les autres juridictions, deux sortes de jugements par défaut ; faute de comparaître, si le défendeur ne se présente pas; faute de conclure, si, après s'être présenté, il refuse de prendre part aux débats. Sup]K)sons que le défendeur ait posé des conclusions d'exception, qu'elles aient été rejetées par un jugement contradictoire et qu'ensuite il refuse de conclure sur le fond ; le jugement qui terminera l'affaire sera manifestement par défaut faute de conclui-e. MaiN ici se présente une difficulté. Si l'on se reporte aux articles i-elatifs aux jugements par défaut des jujçes de paix, on constate qu'ils ont toujours en vue le jugement par défaut faute de comparaître et qu'ils ne s'occupeni pas du jugement par défaut faute de conclure. Comment interpréter ce silence?
()n peut soutenir que le législateur s'est proposé de supprimer le défaut faute de conclure ou, en d'autres ternies, de considérer Taffaire comme contradictoire, dès que le défendeur a comparu, qu'il ait ou non posé des
ii:i
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conclusions sur le fond (1). Une autre interprétation consisterait à dire que» malgré le silence de la loi, celle-ci a entendu maintenir les deux espèces .dejugement par défaut, sauf à appliquer au défaut faute de conclure leSmêmes règles qu'au défaut faute de comparaître, notamment en ce qui* concerne la forme et les délais de l'opposition.
Le délai d'opposition est toujours de trois jours en justice de paix, ce quf est une grave dérogation au droit commun, lequel accorde huitaine ou, jusqu'à l'exécution, selon que le jugement est par défaut faute de conclui*eou par défaut faute de comparaître. Ce délai de trois jours a pour point dedépart la signification du jugement, par huissier commis, à personne ou à domicile. Nous en conclurons qu'il est franc ; on exclut le dies a quo et le diesad quem et il s'augmente à raison des distances. Ce délai, même ainsi compris^ n'en reste pas moins très court. Mais la loi a soin d'en adoucir la rigueur en. donnant au juge de paix des pouvoii's qui n'appartiennent pas aux autres tribunaux. Si le juge de paix sait, d'une manière quelconque, par des amis du défendeur par exemple, qui sont présents à l'audience, que celui-ci n'a pas connu l'affaire, il pourra, tout en adjugeant le défaut au demandeur,, ii.xer un délai spécial pour l'opposition. Ce n'est pas tout : le défaillant peut être relevé de la déchéance d'opposition résultant de l'expiration du délai detrois joui'^ ou du délai spécial fixé précédemment par le juge de paix, si cedéfaillant établit quelque cause d'excuse (art. 21 C. pr.).
La loi ajoute (art. 22 C. pr.) que si la même partie fait deux fois défaut,, elle ne peut pas renouveler son opposition. Cette disposition est tout à fait inutile, puisqu'elle n'est qu'une application du droit commun : opposition; sur opposition ne vaut.
La loi ne s'est pas expliquée sur la prescription du jugement par défaut faute de comparaître. Certains auteurs en concluentque ce jugement he peut être atteint que par la prescription de trente ans et qu'il faut écarter 'la prescription de six mois établie en pareil cas pour les jugements des tribunaux d'arrondissement. Nous retrouvons ainsi, encore une fois, cette eiVeur de raisonnement si souvent renouvelée. 11 faut dire, en sens inverse : dans le silence de la loi, on applique la règle générale, suivant laquelle les jugements par défaut faute de comparaître se prescrivent par six mois. En celte matière, la prescription de trente ans devient une exception, et on ne peut l'admettre qu'en vertu d'un texte; or ce texte n'existe pas.
' ji
là
§ 75. — Jugements des conseils de prad'hommes.
Voir à la fin de l'ouvrage.
(1) Civ. cass., 19 août 1884, D. P. 86, 1, 63.
CHAPITRE PREMIER
DES EXCEPTIONS (art. 166 à 193 C. pr.).
§ 76. — Grénèralitès et notions historiques.
Dans tout ce qui précède, nous avons toujours supposé un procès simple et qui suit son cours sans complication. Le fait est rare; le plus souvent, toute affaire soulève des incidents plus ou moins nombreux, et de nature très diverse. Ces incidents peuvent se ramener à plusieurs groupes.
Les premiers sont connus sous le nom d'exceptions ; dans un second groupe, on plac« tous les incidents relatifs à la preuve du droit; le troisième groupe comprend les incidents dans le sens étroit de ce mot, c'est-à-dire ceux qui se rapportent au fond même de TafTaire; viennent ensuite les incidents qui ont leur cause dans le tribunal lui-même ; enfin, un dernier groupe est formé par les incidents relatifs à Tintemiption ou à l'extinction de l'instance. <•
Pour bien comprendre la théorie actuelle des exceptions, quelques notions historiques sont indispensables. Le mot exception se rencontre déjà dans la procédure romaine, mais avec un sens plus large que dans le Code de procédure. Sous la procédure formulaire, en effet, on appelait exception toute prétention par laquelle le défendeur, sans contredire directement celle du demandeur, soutenait qu'il ne devait, cependant, pas être condamné. Lorsque le défendeur niait directement la prétention du demandeur, il faisait valoir une défense qui n'était pas insérée dans la formule. Au contraire, toute exception devait être, en général, placée dans la formule à la suite de Vintentio. On ne supprimait cette formalité que pour certaines exceptions, le plus souvent l'exception de dol formée en réponse à une action de bonne foi. Tantôt l'exception, si elle était fondée, entraînait labsolution du défendeur; c'était le cas le plus fréquent. D'autres fois, sans produire cet effet, elle permettait cependant au juge de diminuer la condamnation, c'est ce qui pouvait résulter de l'exception de doL D'autres fois encore, l'exception avait pour but d'obliger le demandeur, non plus à renoncer à son droit, mais à le faire valoir autrement. Ces dernières exceptions s'appelaient dilatoires ;
GÉNÉRALITÉS ET NOTIONS HISTORIQUES
telle élait Texceplion de pacte par lequel le créancier avait promis au débiteur de ne pas l'actionner pendant un certain temps ; si le créancier agissait auparavant, le défendeur l'obligeait par cette exception, non pas à renoncer à son droit, mais à en retarder Texercice jusqu'à l'expiration du terme. Le bénéfice de division établi par Adrien, qui obligeait le créancier à diviser son action entre les différents fîdéjusseui^ solvables au moment de la litiscontestation, était aussi, à notre avis du moins, opposée sous forme d'exception dilatoire par le fidéjusseur contre lequel le créancier agissait pour le tout : si le créancier la reconnaissait fondée, il devait modifier son action et l'intenter contre tous les fidéjusseurs, au lieu de la diriger seulement contre un d'entœ eux. Nous citerons encore le cas où un demandeur se faisait représenter par un cognitor ou un procurcUor incapable ; l'adversaire lui opposait Texception cognitoria ou procuratoria pour l'obliger à changer de représentant. Toutes ces exceptions étaient dites dilatoires, parce qu'elles retardaient l'affaire, sans écarter l'action du demandeur.
Au contraire, les autres exceptions étaient dites péremptoires, parce que, si elles reussissaient, elles emportaient l'absolution du défendeur. Toutefois, cette distinction n'était vraie et ne s'appliquait que pour la procédure engagée devant le préteur chargé de rédiger la formule qui renvoyait l'affaire au juge. Deux situations pouvaient se produire. Si, devant le préteur, le demandeur reconnaissait que l'exception dilatoire était fondée, il modifiait son action dans le sens demandé par le défendeur et, par exemple, en cas de bénéfice de division, il appelait en cause les fidéjusseurs qu'il avait laissés en dehors de l'instance. Mais il pouvait anûver que le demandeur contestât l'exception dilatoire, et alors se produisait un résultat assez étrange : le préteur n'ayant pas le droit de juger et le juge ne pouvant que condamner ou absoudre, il en résultait que le préteur était obligé d'insérer l'exception dilatoire dans la formule, pour en soumettre l'examen au juge, et que celui-ci, s'il la reconnaissait fondée, devait absoudre le défendeur. En d'autres termes, par son insertion dans la formule, l'exception cessait d'être dilatoire pour devenir péremptoire, et c'est ce qui fait également dire que la division' des exceptions, en péremptoires ou dilatoires, n'existe que pour la procédure engagée devant le préteur. Telle est l'origine de ces expressions, exception péremptoire, exception dilatoire, qu'on rencontre encore aujourd'hui, la première dans la pratique, et la seconde dans la loi (i).
Le droit canonique s'est emparé de cette distinction, mais en la modiliant et en la complétant; il entend 'par exceptions péremptoires celles qui, si elles sont fondées, sans attaquer directement le droit du demandeur le rendent cependant inefficace, comme l'exception de dol, l'exception de violence, l'exception fondée sur le sénatus-consulte velléien ou sur le sénatus-consulte macédonien, l'exception de transaction, l'exception de chose jugée, etc. Les exceptions dilatoires paralysent le droit pendant un certain temps, mais ne le détruisent pas. Elles sont de deux sortes : les exceptions dilatoires solutionis ont pour objet de retarder le paiement, comme
(1) Nous n'ignorons pas que quelques-unes des solutions proposées sont contestées, mais il n'est pas possible, dans un tableau aussi succinct, d'entrer dans l'examen des controverses.
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rée de ce que le terme n'esl pas encore échu; les exceptions lieu sont fondées, soit sur l'incapacilé d'un des plaideurs ou de tant (par exemple parce qu'il est excommunié), soit sur un dure tenant à l'inobservation d'une forme, soit sur l'incomincapacilé du juge (1).
m droit, à son tour, s'inspira de ce système du droit canonique Dpa plus largement. 11 admit les exceptions pér«mptoircs et les latoires, mais les premif-res se subdivisèrent en deux classes, des secondes tout ce qui louche à la compétence, pour créer i déclinatoires.
ons péremplnires étaient de fond ou de forme. Les exceptions de fond, ou encoi-e lins de ndn-recevoir, étaient des prélenlions r qui, sans nier directement c«lles du demandeur, avaient ur objet delà délruire; telles étaient les ex«epl ions de prcsransaclion, de chose jugée. Certains auleurs observaient avec ;es exceptions péremptoires de fond étaient en l'éalité des m effet, ceux qui les distinguaient des défenses arrivaient & de btilités. Ainsi le défendeur disait-il qu'il ne devait plus parce était éleinte par prescription, il opposait une exception péremp- 1; invoquail-il un paiemeni, il faisait valoir une défense, et ians les deux cas, ^^a prétention était la même, à savoir que
t exceptions péremploires de forme celles qui consistaient â vices de rédaction dans les actes de procédure, par exemple i nullité de l'ajournement.
ions déclinatoires, ou encoi-e lins de non-recevoir, consislaienl :e le tribunal ne devait jias connaître de l'affaire à raison de son s, ou pour toute auti-e cause analogue.
ixceptions dilatoires étaient tous les moyens qui avaient pour I en droit romain, de modifier ou de retarder l'action, mais non ler, et on comprenait ainsi, dans ces exceptions, de véritables ond, comme le bénéfice du terme, le bénéfice de division, le discussion, etc. On ne remarquait pas qu'avec un sens aussi nd nombre de moyens de défense pouvaient rentrer dans les latoij^s.
leurs du Code de procédure ont profondément modifié ce lotre ancien droit. Ils ont supprimé les exceptions péremptoires i sont devenues de véritables défenses; ils ont conservé les ?remptoires de forme, mais en changeant leur nom pour les plions de nullité ou encore, et plus brièvement, nullités. Les éclinatoires ont été conservées, mais on les a sépai-ées des lins oir qui sont assimilées aux défenses et on les a appelées, assez it d'ailleurs, des renvois. Les exceptions dilatoires seules n'ont le nom, mais on en a écarté tout ce qui constitue des moyens m n'a plus appelé exceptions dilatoires que les moyens par
'éCDSatioD est une exception dilatoire Jutlicii,
EXCEPTION DE CAUTION CONTRE l'ÉTRANGER DEMANDEUR. 47!
lesquels une partie demande un délai pour faire un choix ou appeler •quelqu'un en cause.
Si l'on ajoute qu'il y a, en outre, dans notre Gode de procédure deux •exceptions qui ne rentrent pas dans cette classification, Texception de caution des étrangers et l'exception de communication de pièces, on aura le tableau xiomplet des exceptions de procédure.
11 faut bien se garder de confondre ces exceptions de procédure avec les exceptions du Code civil. Celles-ci constituent de véritables moyens de défense au fond, comme autrefois les exceptions péremptoires de fond, tandis -que les exceptions de procédure n'ont pour ainsi dire aucun rapport avec le fond. Nous citerons comme exemples d'exceptions du Code civil, l'exception de chose jugée, l'exception de prescription, l'exception de discussion, etc. On pourrait relever un grand nombre d'articles du Code civil, dans lesquels le mot exception est pris avec ce sens large (voy. par exemple art. 1208, 1360, 1361, 1367, 2036). Toutes ces exceptions rentrent aujourd'hui dans les défenses. Il faut en dire autant de ce que Ton appelle encore parfois dans la pratique des fins de non-recevoir. Ce sont encore des moyens de fond ou «de défense qui présentent cette seule particularité de permettre aux juges, si «lies sont fondées, d'écarter le fond sans l'examiner.
Il est essentiel de distinguer aussi les exceptions des défenses et des moyens •qu'on leur assimile. Les exceptions doivent en effet être proposées, sous peine de déchéance, en général avant de plaider sur le fond et le plus souvent dans un certain ordre, tandis que les défenses ou autres moyens de même nature peuvent être invoqués en tout état de cause et dans un ordie «quelconque (cpr. art. 2224 C. civ. et décret du 30 mars 1808, art. 72). Lorsijue le défendeur triomphe dans sa défense, le demandeur perd son procès gU s'il voulait le renouveler, son adversaire Tarrêterait en opposant la chose jugée. Au contraire, le succès de l'exception a seulement pour résultat d'obliger le demandeur à modifier ou à retarder son action.
§ 77. — Exception de caution contre Tétranger demandeur (art. i ('><'>
et 167 C. pr. ; art. 16 C. civ.).
L'exception de caution des étrangers consiste dans le droit réservé an défendeur français de réclamer au demandeur étranger une garantie pour assurer le paiement des frais du procès et des dommages-intérêts qui on résultent dans le cas où cet étranger succomberait. Oni désigne constamment, dans la doctrine comme dans la pratique, par tradition de l'ancien droit, cette exception sous le nom d'exceptio judicatum solvij expression empriuiltM' au droit romain où elle avait cependant un sens bien différent (1).
Cette exception a, en effet, une origine toute spéciale : elle a été imaginiM' par nos anciens parlements au profit des Français contre les étrangers. Pvudant longtemps, les étrangers furent dispensés de fournir la caution : le roi, dîsaitron, doit la justice à tous, tant à l'étranger ^U'au Français (2). Mais on
(1) La camiion judicatum solvi était fournie en droit romain par le défendeur à touti^ action in rem et comprenait trois chefs : de*dolo; de re defendenda ; de re judicala.
(2) Bacquet, Traité des droits d'aubaine^ 2^ part., chap, 16, xsP 6.
ne tarda pas, à Tépoque où les relations devinrent plus fréquentes avec les autres États, à apprendre que les Français plaidant à l'étranger étaient tenus d'y fournir caution, que les jugements obtenus en France contre les étrangers étaient difficiles à exécuter dans leur pays et qu'ainsi les Français étaient souvent à leur entière discrétion. Dans la dernière partie du xvi» siècle, nombre d'étrangers étaient venus en France, attirés « aussi. bien par les troubles civils que par le commerce, et quonany dit Bacquet, fides valde siispecta erat ». C'est alors qu'un arrêt du parlement de Paris, en date du 4 janvier 1562, obligea les étrangers à fournir caution en justice toutes les fois qu'ils plaidaient contre des Français. D'autres arrêts de différents parlements organisèrent cette garantie. Mais il n'intervint jamais d'ordonnances royales à ce sujet; aussi se produisit-il des divergences. Dans certains parlements, on obligea même les Français demandeurs à fournir caution loi-squ'ils étaient banqueroutiers ou avaient fait cession de biens et précisément à cause de leur insolvabilité. Un an^êtdu parlement de Paris, du 23 août 1571, contraignit l'étranger demandeur à fournir la caution même à l'étranger défendeur par la raison fort contestable que l'impossibilité d'exécuter les jugements hore de France existe aussi bien pour les étrangers que pour les Français. U ne semble pas que cette jurisprudence ait été ni constante ni générale, et, dans tous les cas, il est certain qu'elle s'était modifiée au temps de Pothier. A cette époque, le défendeur étranger ne pouvait exiger la caution qu'à la condition d'en fournir une de son côté au demandeur étranger.
La tendance actuelle des législations étrangères est de supprimer les inégalités qui existaient dans presque tous les pays, entré nationaux et étrangère, devant la justice; le nouveau Code de procédure italien n'admet plus la caution des étrangers. En France, nous avons très récemment et très maladroitement procédé en sens inverse. On avait toujours admis, môme dans notre ancien droit, que la caution des étrangers n'était pas due en matière commerciale. Telle était la législation du Code civil et du Gode de procédure jusqu'à la loi du 5 mars 1895, qui impose aujourd'hui la caution à l'étranger demandeur, même en matière commerciale. Rien n'est plus contraire à l'esprit de notre temps qui est de faciliter, plus encore que par le passé, les opérations commerciales et industrielles entre Français et étrangers- En outre, cette mesure, au lieu de favoriser les Français vis-à-vis des étrangers, s'est retournée contre eux : d'une part, certaines législations, usant du droF^ de représailles, ont imposé aux Français qui plaident dans leur pays l'obli" gation de caution en matière commerciale, dont ils avaient été jusqu'alors dispensés; d'un autre. côté, les étrangers, avertis des difficultés que peut leur présenter l'accès de la justice française, refusent, plus souvent qu'autrefoisde traiter à crédit avec des Français pour éviter les chances de procès. La meilleure loi serait celle qui supprimerait d'une manière générale la caution des étrangers, mais seulement pour ceux d'entre eux qui appartiennent à des États ayant passé avec la France des traités destinés à assurer dans ces États l'exécution des jugements français. Dans ces circonstances, en effet, l'étranger donne au Français les mêmes garanties que les nationaux de son pays.
La caution des étrangers est une caution légale imposée par les articles 1(>
du Gode civil, 166 et 167 du Code de procédure. II en résulte que Fétranger peut les remplacer par un nantissement équivalent ou par la consignation de la somme jusqu'à concurrence de laquelle elle doit être fournie, comme rindique lui-même l'article 167 du Code de procédure (cpr. art. 2040 et 2041 C. civ ). Lorsque la caution consiste dans la promesse d'un tiers, ce tiers doit, aux termes de l'article 2018 du Code civil, avoir la capacité de contracter, posséder des biens suffisants pour gai^antie du paiement et enfin être domicilié dans le ressort de la cour d'appel. Certains auteurs dispensent de^ cette troisième condition ou tout au moins exigent seulement que la caution soit domiciliée en France, sous le prétexte un peu vague que tel est l'esprit de la loi. C'est aussi la solution qu'adoptent d'autres lois, notamment celle du iO septembre 1807 et celle du 17 avril 1832 ; mais précisément comme il n'existe aucune disposition analogue en notre matière, il faut bien s'en tenir au droit commun.
La caution n'est jamais due que par les étrangère et quand ils sont demandeurs ; le Français n'en est jamais tenu et, au Français, il faut, bien entendu, assimiler l'étranger autorisé à établir son domicile en France (art. l.*J C. civ.). Par cela seul que L'étranger est demandeur, il doit la caution, qu'il soit demandeur, au principal ou en intervention, mais il ne faudrait pas croire que tout intervenant joue le rôle de demandeur; il ne le prend qu'autant qu'il interv ient dans l'intérêt du demandeur principal ou dans son propre intérêt; s'il intervient dans l'intérêt du défendeur, il est lui-même défendeur et comme tel dispensé de la caution.
L'étranger, défendeur n'est jamais tenu de la caution, parce qu'elle aurait été une gêne ou même une entrave à son droit de défense ; en supposant qu'il n'ait pas pu trouver une caution, il en aurait été réduit à se laisser juger par défaut. Parfois, le défendeur ne se borne pas à repousser l'action, il forme lui-même une demande reconventionnelle pour obtenir une condamnation. Cette demande reconventionnelle, à raison même de son caractère accessoire ,. ne retire pas au défendeur sa qualité originaire.
En cause d'appel, l'étranger ne doit la caution qu'autant qu'après avoir été demandeur en première instance il est appelant devant les juges du second degré; il conserve en effet, en pareil cas, le rôle qu'il a joué en.> première instance (.1). Mais si l'étranger a été défendeur en première instance, il ne doit pas la caution quoiqu'il interjette appel, car cet appel n'est que la suite et la conséquence de son droit de défense. Enfin quel quait été le rôle de l'étranger en première instance, il est manifeste qu'il ne peut pas être tenu de la caution en cause d'appel, s'il y joue le rôle^ d'intimé (2).
Lorsqu'un étranger a été condamné par défaut comme défendeur et fait ensuite opposition, il n'en reste pas moins défendeur et est dispensé de la caution au moment où l'affaire revient devant le tribunal sur son opposition ; mais, par réciprocité, si un Français défendeur avait été condamné par défaut au profit d'un étranger demandeur, le Français pourrait, à la suite de son
(1) Paris, 23 janvier 1891, D. P. 92, 2, 327 ; Chambéry, 26 février 1894, D. P. 96, 2^
(2) Aix, 9 juillet 1874, D. P. 76, 2, 136; Paris, 9 janvier 1884, D. P. 85, 2, 231.
opposition, demander la caution. C'est la conséquence de ce que Topposilion ne change pas les rôles primitifs des parties (1).
Toute autre est la situation de l'étranger qui prend une voie de recours •exceptionnelle : tierce opposition, requête civile, pourvoi en cassation, prise à partie ; c'est bien un nouveau procès qui commence et dans lequel l'étranger devient demandeur, même s'il a été originairement défendeur. Aussi doil-il la caution, à moins d'une exception, comme il en existe une pour le pourvoi «n cassation.
L'étranger qui propose la nullité d'une saisie ou d'un emprisonnement, ne fait que se défendre : il ne doit donc p€is la caution. La solution contraire s'imposerait, s'il agissait en validité de la saisie.
La caution est due par tout étranger demandeur, quelle (|ue soit sa -qualité ou sa dignité, même par les États, même par les souverains étrangers : du moment qu'ils saisissent la justice française, ils se soumettent à ses lois et on peut même observer que la caution est d'autant plus utile au Français que son adversaire est plus puissant. C'était déjà la solution de notre ancienne jurisprudence. Le comte Golowkin, ambassadeur de Russie, fut soumis à la caution en 1732, et le prince souverain de Hohenlobe en 1781. De notre temps, les États-Unis ont dû fournir une caution de 1500000 francs dans l'affaire Armand.
Pour savoir si le demandeur est Français ou étranger, il faut rechercher quelle est sa nationalité au moment où le procès commence, c'est-à-dire au jour de l'ajournement. S'il est étranger à cette époque, il doit la caution, sauf à en être relevé lorsqu'au cours du procès il acquiert la nationalité foançiiise. Au contraire, le créancier, étranger au jour de la naissance de son droit et Français au jour de l'ajournement, ne doit pas la caution. Il faut en dire autant de l'héritier et du cessionnaire français d'un ci'éancier étranger. La caution est due par le demandeur qui, de Français, est devenu étranger avant le procès, ou qui, étant étranger, a avant la même époque acquis par héritage ou par cession (2) les droits d'un Français. Enfin, le Français qui change de nationalité au cours de l'instance est aussi tenu de fournir la caution. Tel serait le cas d'une femme française qui se marierait, pendant l'instance, à un étranger. Lorsque le garanti menacé d'éviction par le demandeur appelle en cause son garant, il doit la caution, s'il est étranger, à ce garant, car vis-à-vis de ce dernier il prend le rôle de demandeur, bien qu'il ait celui de défendeur à la cause principale. Si la garantie faisait ellemême l'objet d'une demande principale, le garanti devrait certainement la <!aution au garant défendeur; on ne voit pas pour quel motif il en serait dispensé lorsque la garantie est incidente, car cette circonstance ne relire pas au garanti le rôle de demandeur.
La faculté de requérir la caution judicatum solvi est un privilège réservé aux Français, auxquels il faut assimiler les étrangers autorisés à établir leur domicile en France. L'opinion contraire, appuyée sur notre ancien droil, •est aujourd'hui abandonnée (3).
ft) Trîb. de la Seine, 16 février 1889, le Droif, 28 avril 1889.
(2) Trib. de la Seine, 13 avril 1877, Journal de droit inlernational privé, 1878, p. 160.
(3) Nancy, 14 juin 1876, D. P. 76, 5, 225.
Avant la Révolution, la caution reposait sur une raison d'ordre public : assurer le respect de la chose jugée par les tribunaux français, et cette raison s^appliquait aussi bien entre étrangers qu'entre Français et étrangers. Aujourd'hui, il s'agit de tout autre chose, d'une mesure d'intérêt privé destinée à protéger les Français contre les étrangers qui peuvent trop «ouvent passer la frontière pour échapper aux conséquences des jugements <ie nos tribunaux. La place môme qu'occupe l'article 16 dans le Gode civil, et les explications données dans les travaux préparatoires à l'occasion de cet article, prouvent qu'il s'agit ici d'un droit civil dans le sens strict de ce mot, c'est-à-dire d'un privilège réservé aux Français. D'ailleurs, dans notre ancien droit, le demandeur éti-anger ne devait la caution au défendeur étranger qu'autant que celui-ci la lui fournissait par réciprocité. (h% aujourd'hui r il ne saurait être question dans aucun cas, à raison du silence <ie la loi, d'imposer la caution à un défendeur quelconque. C'est bien là une nouvelle preuve de ce que les lois actuelles ont consacré un système ditférent de celui de notre ancien droit (1).
La caution est due, aux termes de l'article 16 du Ck)de civil, « en toutes matières autres que celles de commerce ». Cette dernière disposition est aujourd'hui abrogé par la malencontreuse loi du 5 juin 1895 qui impose la caution même en matière commerciale.
Mais l'étranger ne doit la caution qu'autant qu'il agit par voie de demande en justice ou de condamnation. Poursuit-il en vertu d'un titre exécutoire, sans s'adresser à la justice, il ne doit aucune garantie; il en est autrement s'il veut exécuter en France un jugement étranger, précisément parce que ce titre n'est pas exécutoire par lui-même et qu'il faut s'adresser à la justice pour obtenir la formule exécutoire, peu importe qu'au procès il ait joué le rôle de défendeur ou celui de demandeur (2). De même, du moment qu'à l'occasion de voies d'exécution il faut s'adresser à la justice, la caution est due, par exemple par celui qui entame une instance de saisie immobilière ou encore par le tiers qui forme une demande en distraction (3).
La caution est fournie pour le cas où le demandeur étranger succomberait; H est alors condamné à payer tous les irais et peut même être tenu de dommages-intérêts résultant du procès. Ce sont précisément ces deux condamnations qui sont garanties par la caution (art. 16 C. civ. et 166 C. pr.). Si la caution a été demandée pour la première fois en appel, elle ne garantit que les frais d'appel et ne doit pas s'étendre à ceux de première instance (4).
Il peut se taire que l'étranger demandeur encoure d'autres condamnations» par exemple des dommages-intérêts qui ne sont pas la conséquence du procès : la caution ne les garantit pas. La solution contraire semble, il est vrai, résulter de l'article 166 du Code de procédure. Cet article porte en termes généraux que la caution garantit la condamnation aux dommages-inté-
(1) Nancy, l^ juin 1876, cité supra; Douai, 22 juin 1877, D. P. 77, 6, 211 ; Bordeaux, 27 juillet 1893, D. P. 93, 2, 583.
(2) Nancy, 16 juin 1877, S. 78, 2, 15 et D. P. 78, 2, 109; Charabéry, 26 février 1894, D. P. 96, 2, 151.
(S) Trib.de la Seine, 27 juillet 1879, S. 80, 2, 267;Nancy, 22 janvier 1889, D. P. 89, 2,241 • (4) Nancy, 22 janvier 1889, cité supra.
l'ois, sans distinguer entre ceux qui résultent du procès et ceux qui ont «n^ autre cause ; mais cette disposition est expliquée et rectifiée par Tarticle 15 du Code civil qui limite l'engagement de la caution aux dommages-intérêts nés du procès.
En cause d'appel, l'appelant qui succombe doit une amende ; elle n'est pas non plus garantie par la caution, et il faut en dire autant des droits d'enregistrement qui ne font pas partie des frais (1).
D'ailleurs la caution est due, en principe, devant toute juridiction civile, commerciale, criminelle ou administrative, non seulement devant les [tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel, mais devant les tribunaux de commerce, en justice de paix (2), devant le juge des référés, devant les conseils de prud'hommes, en matière de police simple ou correctionnelle, devant les conseils de préfecture ou autres tribunaux administratifs.
La caution n'étant établie que dans l'intérêt privé du défendeur français, le tribunal ne peut pas ordonner d'office qu'elle sera fournie ; il faut qu'elle soit demandée par le défendeur et celui-ci est môme tenu, sous peine de déchéance, de la réclamer dès le début du procès.
Mais avant quel moment ? L'article 166 répond très nettement : avant toute autre exception, et aucune difficulté ne se présenterait si la loi ne répétait pas la môme formule d'abord pour l'exception d'incompétence relative (arL 169 C. pr.), ensuite pour l'exception de nullité de l'ajournement (art. 17.'i C. pr.). De là une véritable confusion, surtout dans la doctrine. Les uns se tirent à peu près d'embarras en disant que la loi ayant trois fois répété la même formule, ces trois exceptions, de caution, d'incompétence, de nullité, peuvent être proposées entre elles dans un ordre quelconque, sauf cependant à faire passer l'exception d'incompétence avant celle de nullité, à cause des termes formels de la loi. D'autres prétendent qu'il faut invoquer d'abord Texceplion d'incompétenc«. Et quelques-uns ajoutent aussi l'exception de nullité. Ils en donnent pour raison que la caution ne sem pas néces- .saire si l'une ou l'autre de ces deux exceptions réussit, puisque le procès ne s'engagera pas. On oublie, dans ce système, que môme ces incidents d'incompétence ou de nullité peuvent occasionner des frais qui doivenl être garantis par la caution. Aussi préférons-nous décider que l'exception de caution doit être proposée la première à peine de déchéance. D'ailleurs, le législateur, au titre des exceptions, a toujours suivi l'ordre dans lequel il entend que les exceptions soient proposées. Or l'exception de caution est placée la première. Le défendeur serait donc déchu du droit de la faire valoir s'il proposait toute autre exception, déclinatoire, de nullité ou dilatoire, à plus forte raison s'il plaidait sur le fond et môme s'il se bornait à demander délai (3). Mais le fait d'avoir plaidé en référé sans avoir demandé la caution ne prive pas du droit de la réclamer ensuite devant le tribunal, car il s'agit là de deux instances et de deux procès différents. L'ordonnance de référé ne doit môme pas préjuger au principal (4).
(1) Paris, 27 juillet 1875, D. P. 77, 2, 117.
(2J Tribunal de paix de Liège, 23 septembre 1881, S. 82, 4,'47.
(3) Pau, 23 mai 1893. D. P. 94, 2, 392.
(4) Paris, 27 juillet 1875, cité supra.
Le défendeur demande la caution dans la procédure ordinaire par une requête qui ne doit pas dépasser deux rôles (art. 75 du tarif civil, § 2). Un simple acte de conclusions et môme des conclusions verbales à l'audience suffisent dans les affaires sommaires. En cas de difficulté entre les parties, le tribunal instruit et juge Tincident.
On a déjà dit que la caution consiste dans rengagement d'un tiers, à moins que l'étranger ne préfère consigner une somme ou une- valeur ou un objet mobilier comme un bijou; il peut même donner caution sous les deux formes à la fois, par exemple verser une certaine somme et, si elle n'est pas sufOsante, indiquer un tiere répondant pour le reliquat. Si, au cours du procès, il se trouve que, par suite de certains incidents, la caution devient insuffisante, on peut en demander un supplément qu'on obtient par un second jugement. Ceci prouve bien que le jugement statuant sur l'exception de caution est provisoire. N'est-il pas évident aussi qu'il a pour objet de mettre une partie à l'abri d'un danger résultant de la contestation ? On se trompe manifestement quand on prétend que ce jugement est préparatoire, car il n'a pas pour objet l'instruction de l'affaire. Comme tout jugement provisoire, il peut être attaqué tout de suite par la voie de l'appel, et, pour ^voir s'il est susceptible d'appel, il ne faut pas s'attacher au fond de la demande, mais à la somme réclamée à titre de caution. C'est le droit commun pour les jugements provisoires qui en effet se détachent complètement «lu fond du litige (1).
Le tribunal doit observer, pour la réception de la caution, les formes inditjuées aux articles 517 et suivants du Code de procédure. Ordinairement, le tribunal lixe au demandeur un délai pour fournir caution ; ce délai expiré, le défendeur a le droit de demander à être renvoyé de l'instance, mais tant qu'il n*use pas de ce droit le demandeur peut fournir caution. Si le tribunal n'a pas fixé de délai, le défendeur peut exiger que l'affaire reste en suspens tant que la caution n'aura pas été fournie et, au bout de trois ans, il demandera la péremption d'instance. Mais, dans aucun cas, le droit du demandeur ne peut être atteint que par la prescription (2).
La caution est déchargée lorsque le demandeur étranger a gagné le procès par un jugement qui n'est pas ou qui n'est plus susceptible d'appel. Tant que cette voie de recours est ouverte, elle garantit, en effet, les frais de l'instance engagée et ceux de l'appel éventuel, mais non ceux des voies de recours extraordinaires. Elle serait déchargée au cours de l'instance, mais pour l'avenir seulement, si, pendant le procès, l'étranger demandeur devenait Français par l'effet d'une naturalisation.
Il nous reste à faire connaître certains cas dans lesquels, par exception, le demandeur étranger est dispensé de fournir caution,
En premier lieu, c'est ce qui se produit lorsqu'il possède en France des immeubles d'une valeur suflisante pour assurer le paiement des frais <*t dommages^intérêts pouvant résulter du procès (art. 167 C. pr.). Il n'est pas nécessaire que ces immeubles soient situés dans l'arrondissement
(1) Paris, 29 mai 1895, D. P. 96, 2, 397.
(2) Paris, 4 novembre 1896, S. 88, 2, 89; Paris, 23 janvier 1891, D. P. 92, 2, 327.
du lieu où siège le tribunal ; la loi n'en dit rien et on ne peut pas argumenter d'analogie avec l'article 2023 du Code civil. Il n'est pas non plus nécessaire que l'étranger ait la propriété exclusive de l'immeuble et il peut n'être que copropriétaire ou nu proprié taire ou supcrficiaire ou emphythéote ou même usufruiteur, pourvu que les biens et les droits soient sufiisants. On a prétendu, mais à tort, qu'un droit réel immobilier comme un usufruit ne dispense pas de la caution, sous prétexte que la loi parle d'immeubles situés en France. 11 est vrai qu'il n'est pas d'usage d'employer cette expression pour des droits réels immobiliers, mais c'est là une pure question de langage, car, en réalité, ces droits réels immobiliers sont attachés aux immeubles et ont par cela même, eux aussi, une situation.
On a soutenu autrefois que l'étranger pouvait être contraint par le tribunal à donner hypothèque sur ses immeubles ; cette opinion est aujourd'hui abandonnée. Il faudrait un texte pour conférer un semblable droit à la justice, et ce texte n'existe pas. Si le tribunal était appelé à rendre un jugement déclarant les immeubles suffisants, ce jugement lui-même n'emporterait pas hypothèque judiciaire, car cette déclaration ne constate pas une créance et l'hypothèque judiciaire suppose nécessairement une créance relatée par le jugement et qu'elle garantit (1). Il est vrai que l'éti'anger peut, au cours du procès, aliéner ses immeubles ou les grever d'hypothèques et détruire ainsi les garanties qu'ils fournissaient. Mais alors le Français pourra demander la suspension des poursuites tant qu'il n'aura pas reçu caution, et l'étranger ne saurait soutenir que ces conclusions sont tardives, puisqu'elles ne pouvaient pas être proposées plus tôt.
En second lieu, l'étranger est encore dispensé de fournir caution s'il a élé autorisé à établir son domicile en France; quant aux droits civils, il est assimilé au Français. Mais si cette autorisation lui était retirée ou s*il en perdait le bénélice au cours du procès, le -défendeur français pourrait à ce moment demander la caution, comme il aurait le droit de la réclamer à un demandeur français devenu étranger.
En troisième lieu, l'étranger ne doit pas la caution s'il en est dispensé paiun traité diplomatique passé entre la France et son pays. Cette question rentrant dans le droit international pnvé, nous nous en tiendrons à quelques observations. Relevons d'abord qu'un traité est nécessaire ; il ne suffirai l pas qu'une loi étrangère dispensât dans un pays les Français de la caution pour que les nationaux de ce pays j)ussent invoquer le même bénéfice en France. De même, nous a\()ns passé avec un assez grand nombre d'États des traités relatifs à l'exécution des jugements ou au bénéfice de l'assistance judiciaire. Il ne faudrait pas conclure de ce que ces traités assurent en France l'exécution des jugements étrangers ni de ce qu'ils confèrent aux nationaux de ces pays l'assistance judiciaire, que ceux-ci sont dispensés de la caution (2).
Au contraire, cette dispense doit être déduite d'une clause aujourd'hui tW's générale et insérée dans un grand nombre de traités conclus avec la France,
(1) Aubry et Rau, t. VIU, § 747 6i>, note 14; contra Garsonnet, t. III, § 464, note 9.
(2) Voy. rénumération des traités dans Jur. gén.. Supplément , y^* Exceptions et fins de non-recevoir, t. VIII, §§ 8 et suiv., p. 19 et suiv.
aux termes de laquelle « les sujets respectifs auront un libre et facile accès aupi*ès des li*ibunaux pour la poureuite et la défense de leurs droits ; ils jouiront, sous ce rapport, des mêmes droits que les nationaux w. Il faut aussi voir une exemption de la caution dans la clause des traités qui stipuleni pour les ressortissants étrangers en France le traitement de la nation la plus favorisée, à moins que cette stipulation ne soit limitée, comme l'article 11 du traité de 1871 de Francfort et l'article 1«' du traité francoanglais du 18 mai 1882, aux rapports commerciaux des puissances, contractantes.
D'après la convention internationale relative à la protection de Ja pi-opriété industrielle du 20 mars 1883, les étrangers appartenant à l'un des États de FUnion jouissent en France des mêmes droits que les nationaux en ce qui concerne la propriété industrielle. On doit en conclure que dans les litiges de cette nature les étrangers de ces États sont dispensés de fournir la caution (1).
En dernier lieu, la conférence de la Haye a supprimé la caution des étrangers entre tous les États qui y ont adhéré et, la France étant au nombre de ces États, l'application de la caution sera à l'avenir assez rarel
On voit, par cet exposé, que l'exception de la caution des étrangers ne rentre dans aucune des trois classes qui comprennent la plupart des exceptions : elle n'est ni déclinatoire, ni de nullité, ni dilatoire. Le défendeur en effet ne demande pas au tribunal de se dessaisir, ne prétend pas qu'un acte de procédure est nul pour vice de forme et ne l'éclame aucun délai.
§ 78. — Des exceptions déclinatolres on renvois (art. 168 à 173 C. pr.).
La loi appelle renvois les exceptions par lesquelles une partie, le plus souvent le défendeur, demande qu'un tribunal saisi d'une affaire n'en connaisse pourtant pas, parce qu'il n'est pas le tribunal désigné par la loi. Ces exceptions portaient autrefois le nom d'exceptions déclinatoires;.le plaideur en effet décline l'honneur d'être jugé par le tribunal. Cette dernière expression est encore aujourd'hui employée par la doctrine et par la jurisprudence, et le législateur s'en sert aussi dans quelqpes articles (art. 424, 42'. C. pr.). Elle est en effet préférable au mot renvoi. Celui-ci peut porter à croire que le tribunal, s'il accueille l'exception, renvoie devant les juges compétents (2). Or il n'en est rien : ce tribunal doit se borner à déclarer qu'il ne peut pas connaître de l'affaire sans renvoyer au juge des parties (3!. C'est à elles qu'il appartient de le saisir et elles peuvent, on le sait, avoii dans certains cas .le choix entre plusieurs tribunaux. Si le tribunal qui accueille l'exception désignait la juridiction compétente, U priverait les parties de ce choix. Il pourrait aussi arriver que le tribunal auquel l'affaire sérail
(1) Voy. sur celle queslion Despagnet, Précis de droit international pinve\ p. 297,
(5) D'autant plus que rarlicle 168 reproduit même cette formule très inexacte.
(8) Dauà la pratique, en se déclarant incompétents les juges prononcent à tort le « renvoi », mais il faut dire qu'ils corrigent cette erreur en ajoutant : « devant les juges qui doivent en connaître » , sans préciser quels sont les juges compétents.
.i*envoyée par le premier tribunal se déclarât à son tour incompétent, ce qui produirait une contrariété de chose jugée tout à fait regi*ettable. Le mot renvoi est aussi employé dans un second sens, pour désigner un autre incident, celui qui résulte de ce que dans le tribunal saisi et d ailleurs compétent l'une des parties compte un certain nombre de parents ou alliés; Tautre partie a le droit de demander que ce tribunal n^ connaisse pas de l'affaire et de lui proposer le renvoi à un autre. Dans ce C€is, en effet, le tribunal saisi indique lui-même quel est celui qui statuera en ses lieu et plac«. 11 aurait mieux valu réserver le mot renvoi à ce dernier incident et désigner toujours nos exceptions sous le terme d'exceptions déclinatoires.
II existe trois sortes d'exceptions déclinatoires : l'exception d'incompétence, i'exception de litispendance et l'exception de connexilé. C'est surtout à propos <le l'exception d'incompétence qu'il est juste de critiquer le mot renvoi ; celui- •ci s'applique mieux au cas de litispendance et au cas de connexité, car alors un des deux tribunaux renvoie effectivement l'affaire à l'autre.
Les articles 168, 169, 170 sont consacrés à l'exception d'incompétence. On -sait qu'il e.xiste deux sortes d'incompétences, lune absolue, l'autre relative ; c'est ici le lieu de rappeler les différences qui les séparent et de déterminer les effets qu'elles produisent.
L'incompétence absolue suppose que le demandeur a porté l'affaire devant
un tribunal d'une nature, d'un degré ou d'un ordre différent de celui déler-
sminé par la loi. 11 a donc violé une loi fondamentale de notre organisation
judiciaire, une loi d'ordre public. Aussi l'exception d'incompétence peut-elle
en pareil cas être proposée par toute partie au procès, même par le
demandeur qui en est la cause, et nous rencontrons ainsi une application
d'une observation antérieurement faite, à savoir que si les exceptions sont le
plus souvent proposées par le défendeur, il peut arriver parfois aussi quelles
soient invoquées par le demandeur (1). Si les parties gardent le silence, le
ministère public a le droit et le devoir de proposer l'incompétence absolue,
et enfin le tribunal a le devoir de se déclarer d'office incompétent (2). Cette
exception d'incompétence absolue peut se produire en tout état de cause,
même pour la première fois devant la cour d'appel, ou encore devant la
<^our de cassation (3). Toutefois, cette règle doit se combiner avec celle qui
-concerne les conditions d'admission des voies de recours et, par exemple, il
ne pourrait plus être question de proposer l'incompétence absolue pour la
première fois en appel, si le jugement de première instance sur le fond n'était
plus susceptible d'appel, par suite de l'expiration des délais de cette voie de
recours; ce jugement serait alors devenu irrévocable, et l'incompétence
•quoique absolue serait couverte. On verra bientôt que tout jugement statuant
sur la compétence est susceptible d'appel et cependant ici encore l'incom-
tence absolue sera couverte si les parties laissent écouler le délai d'appel
sans l'attaquer, car le pourvoi en cassation n'est jamais admis contre un
jugement qui a été susceptible d'appel. L'incompétence absolue serait encore
(1) Paris, l»»- avril 1853, D. P. 54, 5, 238.
(2) Bordeaux, 15 mai 1891, D. P. 92, 2, 197.
(3) Oriéans, 31 mars 1892, D. P. 92, 2, 365; Alger, 15 mars 1892; D. P. 93, 2, 194; Besançou, 15 novembre 1899, I>. P. 1900, 2, 250.
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couverte, si les délais du pourvoi en cassation étaient expirés sans qu'il y ait 1^
eu pourvoi contre Tarrèt de la cour d'appel qui se serait à tort déclarée compétente (1). Mais, Tordre public étant intéressé, il est impossible aux parties de couvrir l'incompétence absolue, même par renonciation expresse ou tacite, par exemple par acquiescement ou exécution volontaire du jugement (2). Tout ce qu'elles peuvent faire, c'est de laisser le jugement devenir irrévocable en ne l'attaquant pas par les voies de recours. La nécessité d'empêcher les procès de se perpétuer indéfiniment oblige alors à admettre que même le jugei\fient entaché d'incompétence absolue doit, s'il n'est pas attaqué, devenir irrévocable à un certain moment. D'ailleurs, tant que le délai d'appel du jugement est ouvert sur la compétence, rien ne s'oppose à ce que cet appel soit formé, bien que le jugement, ou la partie du >]
jugement sur le fond, soit passé en force de chose jugée (3). -^
Bien différents sont les effets et beaucoup moins graves les conséquences ^
de rincompétence relative. Elle suppose, on s'en souvient, que le tribunal m
saisi par le demandeur appartient à la nature, à l'ordre et au degré déter- ^ij
minés par la loi , mais qu'il ne s'est pas adressé au juge naturel du défen-^ .1
deur. Celui-ci a le droit de se plaindre et il le fait en proposant l'exception . 1
d'incompétence relative. Cette incompétence étant établie dans l'intérêt ',|
exclusif du défendeur, lui seul peut s'en prévaloir, à l'exclusion du demandeur i
et du ministère public (4). Quant au tribunal, il ne faudrait pas aller jusqu'à v
dire qu'il n'a pas le droit de déclarer d'oflice l'incompétence relative (5). La vérité est que, si le défendeur ne propose pas l'incompétence relative, le tribunal peut juger, sans toutefois y être obligé, à moins qu'il ne s'agisse d'un juge de paix. Dans ce dernier cas, l'article 7 impose à ce magistrat l'obligation de statuer, mais, par cela même qu'il a pour objet de déroger au droit commun, il prouve qu'en règle générale le tribunal incompétent d'une manière relative, quoiqu'accepté par le défendeur, peut refuser de statuei', parce qu'il n'est pas le juge natui*el des parties.
Lorsque le défendeur veut invoquer l'incompétence relative, il doit avoir soin de la proposer au début de l'affaire, et nous pouvons maintenant préciser ce moment en disant : immédiatemenl après la caution de l'étranger, et immédiatement avant l'exception de nullité de l'ajournement. L'incompétence serait donc couverte par le silence du défendeur, et le tribunal pourrait juger, si le défendeur avait conclu au fond, par e.xemple en répondant à l'action en paiement du créancier par des conclusions où il prétendrait que
la dette est éteinte (6), ou bien encore s'il proposait l'exception de nullité (7),
(1) Civ. rej., 22 février 1876. S. 76, 1, 68; civ. cass., 9 mai 1876, S. 76, 1, 266; Aix, 27 décembre, 1882 D. P. 81, 2, 220; req., Il juin 1883, D. P. 84, 5, 243; req., 8 décem* bre 1885, D. P. 86, 1, 157 ; req., 28 janvier 1889, D. P. 89, 5, 242.
(2) Rennes, 12 décembre 1881, D. P. 82, 2, 197.
(3) Paris, 24 mars 1893, D. P. 94, 2, 491 et ma note.
(4) Req., 26 février 1894, D. P. 94, 2, 511.
(5) Voy. cependant trib. supérieur de la Guyane ftançaise, 8 décembre 1889, D. P. 94, 1, 149.
(6) Req., 15 juiUet 1875, S. 75, 1, 454; Lyon, 7 avril et 24 mars 1876» D. P. 79, 2,
(7) Civ. cass., 22 janvier 1877, S. 77, 1, 341.
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tine exception dilatoire, l'exception de communication de pièces relatives au fond du débat (1). Mais s'il demandait communication de certaines pièces nécessaires pour établir l'incompétence, celle-ci ne serait évidemment pas couverte. On admet aussi que le défendeur peut, par le même acte, conclure à l'incompétence du tribunal et à la nullité de Tajoumement, à la condition qu'il ait soin de dire qu'il ne soulève cette exception de nullité qu'à titre subsidiaire et pour le cas où l'exceplion d'incompétence serait repoussée (2). On admet encore que des conclusions, môme prises sur le fond, ne couvrent pas l'exception d'incompétence, si le défendeur a eu soin de déclarer qu'elles sont aussi subsidiaires, et pour le cas où le tribunal se déclarerait compétent ; mais en toute autre circonstance des conclusions au fond cou>Tiraient l'incompétence, même si elles avaient été prises à l'audience sans avoir été préalablement signifiées, pourvu qu'elles aient été auparavant acceptées par le défendeur (3). On ne considérerait pas, au contraire, comme impliquant renonciation à l'incompétence le consentement donné à des mesures conservatoires prescrites par le tribunal, à la condition que l'exception d'incompétence ait été expressément réservée (4). En matière de divorce ou ù% séparation de corps, la jurisprudence décide que la comparution en conciliation devant le président de l'époux défendeur le rend non recevable à opposer ultérieurement l'incompétence (5), à moins bien entendu qu'il n'ait fait, en comparaissant, ses réserves expresses, il va sans dire que le fait de constituer avoué ne saurait couvrir l'exception, puisque cette constitution d'avoué ^t précisément nécessaire pour la faire valoir. Celui qui a fait défaut faute de comparaître peut certainement, sur son opposition, proposer l'incompétence, car il n'a encore signifié aucun acte et n'a rien pu couvrir; il en est de même du défaillant faute de conclure, à moins qu'il n'ait signifié des défenses au fond avant son défaut. Celui qui intervient pour le compte du défendeur ne peut opposer l'exception qu'autant que celui-ci en aurait encore le droit (6), mais le garant peut toujours l'opposer, même si le garanti en est déchu, car loin d'être l'ayant cause du garanti il est son auteur, pourvu qu'il n'ait pas personnellement conclu au fond (7).
Souvent les tribunaux édictent des règlements ou admettent des usages sur la présentation des exceptions ; mais ce sont là des règles de pure discipline intérieure dont l'inobservation ne saurait entraîner déchéance du droit de proposer Fexception (8).
La litispendance suppose qu'une affaire est engagée entre les mêmes .parties devant deux tribunaux également compétents pour en connaître. Le concours de ces circonstances est assez extraordinaire, mais il est facile de ae convaincre tout de suite que, si on laissait les deux tribunaux statuer sur
(1) Rouen, 10 mars 1880, S. 81, 2, 61 ; Pau, 9 mai 1888*, D. P. 89, 2, 160; Naocy. 13 mars 1898, D. P. 94, 2, 439.
(2) Lyon, 11 décembre 1883, D. P. 85, 2, 98. (8) Paru, 3 mars 1877, S. 79, 2, 324.
(4) Giv. rej., 21 avril 1884, S. 86, 1, 206, D. P. 85, 1, 108.
(5) Paris, 5 février 1889, D. P. 90, 2, 858 ; Paris, 15 mars 1892; D. P. 93, 2, 867. . (6) Rèq., 4 janyier 1841, D. P. 41, 1, 76.
(7) Jur, gén., v« Exceptions, n®» 120 et 121.
(8) Lyon, !•' mars 1877, D. P. 79, 2, 204.
la même affaire et entre les mômes parties, on aboutirait nécessairement à un résultat fâcheux : ou les deux tribunaux statueraient en sens contraire, •et alors le second jugement serait nul pour violation de la chose jugée, mais •encore faudrait-il l'attaquer par la voie de Tappel ou par celle du pourvoi en cassation ; ou les deux jugements seraient identiques, et alors on aurait, tout au moins, fait des frais inutiles.
L'exception de litispendance suppose nécessairement que les deux tribu»naux sont compétents pour connaître de TafTaire ; si Tun des deux était «incompétent, on ne devrait plus proposer cette exception, mais celle •d'incompétence. 11 peut en effet arriver que deux tribunaux soient com- jt
pétenls pour la même affaire ; c'est ce qui se produit, par exemple, en matière mixte ou, s'il y a deux défendeurs, en matière personnelle, ou bien encore si le même défendeur est assigné devant le tribunal de son domicile et ensuite <levant un autre tribunal dont il couvi^e l'incompétence. Dans ces différentes •circonstances, on aura le droit d'invoquer la litispendance devant le tribunal qui a été saisi le second.
On peut se demander comment deux parties seront amenées à plaider la même affaiire devant deux tribunaux différents. Le fait sera en effet très rare, tant que les deux personnes originairement engagées au procès demeureront elles-mêmes dans l'affaire. Mais il peut arriver que toutes deux décèdent et que les héritiers de l'une et de l'autre, ignorant la première instance, en engagent une seconde, puis qu'ensuite les héritiers d'un des plaideui*s, précisément ceux pour lesquels l'affaire tourne assez mal, découvrent la première instance; ils soulèvent alors l'exception devant le tribunal qui a été saisi le second, par exemple, en matière mixte, devant le tribunal de la situation de l'immeuble. D'autres fois, un seul des plaideurs sera décédé et le survivant profitera de l'ignorance où sont les héritiers de l'existence de la première instance pour les attirer devant un second tribunal -également compétent, et où il espère avoir plus de chance de succès.
Dans tous les cas, la litispendance suppose deux tribunaux compétents saisis de la même affaire. Ainsi, elle n'existerait pas si une des deux instances n'était pas encore commencée bien qu'on eût subi le préliminaire de conciliation, ou si, devant un des deux tribunaux, la péremption avait été prononcée. Dans le premier cas, l'instance n'est pas encore ouverte devant le tribunal, car la tentative de conciliation ne fait que la précéder (1), et, dans le second cas, l'instance n'existe plus, parce que la péremption l'a éteinte (2), de sorte que, dans les deux cas, un seul tribunal est saisi.
La litispendance suppose aussi que les deux tribunaux saisis sont l'un et l'autre français. Si l'un était français et l'autre étranger, le principe de l'indépendance des États s'opposerait à ce que le premier fût obligé de se •dessaisir au profit du second (3).
11 n'y aurait pas non plus litispendance s'il s'agissait en réalité de deux
(1) Douai, 22 février 1869. D. P. 69, 2, 107.
(2) Trib. de Lyon, 9 juillet 1870, D. P. 71, 3, 34. Voy. cependant Amiens, 19 février 1840, «. 42, 2, 32.
(3) Trib. de Dreux, 20 juin 1877, D. P. 80, 2, 193; trib. de Versailles, 21 avril 1886 ; D. P. 89, 2, 277.
procès différenLs. Tel serait le cas où un époux demanderart, devant le tribunal qui a prononcé sa séparation de corps, la fixation de la part de son conjoint dans les dépenses du ménage et, devant un autre tribunal, une pension alimentaii'e (i).
L'exception de connexité suppose, à la différence de la litispcndance, deux affaires distinctes et qui, sans être nécessairement liées entre les mêmes parties, présentent de tels rapports entre elles que si les deux tribunaux rendaient deux jugements en sens contraire, il n'y aurait sans doute pas opposition de chose jugée, mais il serait difficile ou peut-être même impossible de faire exécuter les deux sentences. La question de savoir s'il y a connexité est avant tout de fait et par cela même jugée souverainement par le tribunal ou par la Cour (2). Par exemple, il n'y a pas connexité entre la demande en séparation de corps et la demande en séparation de biens (3). Au contmre, l'action en nullité du rétablissement de la communauté entre deux époux séparés de coii)s et l'action en contestation d état de leur enfant sont connexes, si elles ont pour but commun d'écarter cet enfant de la succession de son aïeul maternel (4). De même, l'action en validité d'une saisie-arrêt et l'action en revendication des objets saisis-ari^iés sont connexes, lorsqu'elles mettent l'une et l'autre en question le droit de propriété (5). Un des cas les plus fréquents de connexité résulte du principe que dans tout contrat synallagmatique chaque partie peut demander l'exécution du contrat ou sa résolution; si chacun des contractants forme l'un la première et lautre la seconde demande, il y a manifestement connexité.
11 peut se faire que la connexité existe entre deux affaires portées devant le même tribunal ; il y a aussi lieu dans ce cas à exception de connexité pour que les deux causes soient jointes, tandis (jue la litispendance suppose nécessairement deux tribunaux différents saisis de la même affaire.
A la différence de la litispendance qui implique nécessairement doux instances liées entre les mêmes parties, la connexité peut avoir lieu, quoiqu'il s'agisse de deux affaires engagés chacune entre deux parties différentes, pourvu qu'il existe entre elles un lien intime. Ainsi je puis être actionné par Primus, qui se dit être mon créancier unique, et l'être ensuite devant un autre tribunal par Secundus, qui se prétend créancier de la même dette ; la connexité est évidente, quoiqu'il y ait deux demandeur différents. Aussi, dans ces circonstances, quand l'exception de connexité n'est pas proposée, les deux jugements sont exécutés, en tant du moins que cela est possible, même s'ils sont en sens contraire, pi'écisément parce qu'il s'agit de deux affaires distinctes (6).
Nous avoTis jusqu'à présent fait connaître les règles propres à chacune
(1) Civ. cass., 5 juin 1832. D. P. 3?, 2, 175; Nancy, 21 décembre 1872, S. 74, 2, 16; Douai, 26 décembre 1876, D. P. 78, 2, 46; civ. cass., 9 janvier 1878, D. P. 78, 1, 136; req., 2 décembre 1870, D. P. 80, 1,363 ; Alger, 6 décembre 1803, D. P. 94, 2. 518.
(2) Req., 11 mars 1872, S. 72, 1, 384 ; civ. cass., 14 janvier 1890, D. P. 91, 2, 433. (8) Paris, 30 janvier 1854, D. P. 54, 2, 327.
(4) Rouen, 14 mars 1877, D. P. 79, 2, 193.
(5) Poitiers, 26 janvier 1891, D. P. 92, 2, 300,
(6) Req., Il mars 1872, S. 72, 1, 384.
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des ti'ois exceptions déclinatoires. Il faut étudier maintenant d'abord celles <|ui sont communes à la lilispendance et à la connexité, puis celles qui sont iJus générales encore et s'appliquent aux trois exceptions dilatoires.
Ainsi l'article 171 suppose toujours que la lilispendance e( la connexité f*xistent devant deux tribunaux différents ; si elles se produisaient entre deux chambres d'un même tribunal, le président statuerait, sans frais, à la demande des avoués des parties, sur la litispendance ou la connexité et ordonnerait la jonction s'il y avait lieu (décret du 30 mars 1808, art. 63). (iette sorte de juridiction conférée au président en ces matières s'explique lorsqu'on lui a signalé l'exception au moment de la distribution de l'aifaire : il a alors un pouvoir souverain d'appréciation, mais si l'incident est soulevé devant Tune des chambres déjà saisie, après distribution, c'est à la chambre saisie seule 4ju'il appartient de prononcer (1).
Pour éviter ces incidents qui, en matière de connexité notamment, sont le plus souvent causés par suite d'une erreur de détail lors de la distribution, les avoués demandent le renvoi à la distribution de l'affaire à la chambre déjà saisie, pour faire joindre les deux demandes.
Le déclinatoire pour connexité ou lilispendance doit être proposé devant le tribunal saisi le second; devant le premier tribunal, l'affaire a été régulièrement entamée et l'erreur du demandeur n'a commencé que quand il s'est adressé au second tribunal ; en cas de litispendance, il aurait dû ne pas le saisir; en cas de connexité, il aurait dû joindre la seconde cause à la première. Pour savoir quel est le tribunal qui a élé saisi le premier, il faut consulter les dates des assignations, mais non celles des citations en conciliation; c'est en effet l'exploit d'assignation qui ouvre l'instance (2).
Quand l'exception de connexité ou de litispendance est fondée, le tribunal <lernier saisi est obligé de se dessaisir, car c'est devant lui que l'irrégularité a <'»té commise ; le renvoi est obligatoire. Toutefois, par exception, et pour le cas seulement de connexité, le renvoi ne peut être ni demandé ni prononcé devant le second tribunal, loi'sque le premier tribunal est incompétent d'une manière absolue pour connaître de l'affaire portée au second ; mais Tincomj)élence relative de ce premier tribunal n'étant pas d'ordre public ne ferait pas obstacle à ce que le second lui renvoyât l'affaire dont il avait été saisi. L'application la plus pratique de cette règle se présente en cas de connexité entre une affaire civile et une affaire commerciale : le tribunal civil, quoique saisi le second, ne peut pas renvoyer le procès civil au Iribunal de commerce, parce que celui-ci est incompétent d'une manière absolue pour les affaires commerciales (3). Mais rien ne s'oppose à ce que le ti'ibunal de commerce renvoie de^ant le tribunal civil, précisément parce <}ue celui-ci n'est incompétent que d'une manière relative pour juger les affaires commerciales. Aussi, pour ce cas particulier de connexité entre une affaire civile et une affaire commerciale, écarte-t-on la ivgle ordinaire suivant laquelle le tribunal saisi le second doit renvoyer au premier et on décide que le renvoi doit toujours être demandé au tribunal de commerce,
(1) Civ. rej., !•' juillet 1835, S. 33, 1, 820.
(2) Douai, 22 février 1869, D. P. 69, 2, 107 ; Gand, 13 janvier 1894, D. P. 95, 2, 362.
(3) Pau, 4 mars 1873, D. P. 75, 2, 221.
même s'il a été saisi le premier, parce que le tribunal civil ne pourrait paslfr prononcer au profit du tribunal de commerce. D'ailleui*s, la i^ègle suivant laquelle le tribunal saisi le second doit renvoyerau premier, n'est pas interprétée rigoureusement dans la pratique, et on laisse assez volontiers, dans ce cas, un certain pouvoir discrétionnaire aux plaideurs comme aux tribunaux. Ainsi, on autorise le défendeur à proposer l'exception de litispendance ou de connexité devant le tribunal saisi le premier, si la procédure est plus avancée devant le second tribunal ou si la première affaire, en cas de connexité, n'est qu'un accessoire de la seconde (1).
On admet sans difficulté que les deux exceptions de litispendance ou de connexité ne touchent pas à l'ordre public; elles sont d'intérêt piivé et plus particulièrement en faveur du défendeur. Lui seul peut donc s'en prévaloir à l'exclusion du demandeur ; le ministère public et le tribunal ne peuvent pas les proposer d'office. On en a aussi souvent conclu qu'elles doivent être proposées, comme l'exception d'incompétence relative, au début de l'afTaire, avant l'exception de nullité de l'ajournement et à plus forte raison avant les conclusions au fond (2). Cette solution est consacrée par la loi elle-même, pour les matières commerciales (art. 424 G. pr.). Mais l'article 171 du Code de procédure ne contient aucune disposition analogue. Or on sait que le titre consacré à la procédure commerciale a pour objet de faire connaître les règles propres à cette procédure, de sorte qu'il est permis d'en conclure que le droit commun est en sens contraire. Dès lors, on doit décider que les exceptions de litispendance et de connexité, quoiqu'elles ne touchent pas à l'ordre public, peuvent être proposées en tout état de cause par le défendeur (3). Cette solution paraît d'autant plus fondée que la loi n'a, en matière civile et d'exception de renvoi, parlé de l'obligation de proposer ce moyen au début du procès que pour rincompétence relative. Cette différence entre l'exception d'incompétence relative et les deux autres s'explique facilement : il dépend du défendeur de faire cesser l'incompétence relative en acceptant la juridiction saisie, tandis qu'il ne peut pas faire disparaître la litispendance ni la conne.xité, lesquelles résultent de faits qui se perpétuent tant que l'exception n'est pas proposée et admise (4).
Lorsque l'exception de litispendance, ou celle de connexité, n'est pas invoquée, il se produit des effets différents dans l'un et l'autre cas. S'il s*agit de litispendance, les deux instances suivent parallèlement leur couis, mais dès qu'un des deux tribunaux a statué, chaque partie peut empêcher l'autre de continuer l'instance devant le tribunal encore saisi en opposant la chose jugée ; en cas de connexité, ce moyen fait défaut, puisqu'il s'agit de deux affaires distinctes et lorsqu'un des deux tribunaux a statué, comme un seul tribunal reste saisi, il ne peut plus être question de connexité entre
(1) Req., 18 juillet 1859, D. P. 59, 1, 394; req., 6 décembre 1875, D. P. 77, 1, 178. (?) Alger, 6 décembre 1893, D. P. 94, 2, 518.
(3) Contra civ. cass., 28 juillet 1897, S. 98, 1, 40.
(4) Mais bien que la litispeadanoe et la connexité puissent être proposées en tout état de cause devant les juges saisis, on ne doit point aller plus loin et ajouter qu'il est permis de les faire valoir pour la première fois en cause d'appel, car Tordre public n'est pas intéressé. Alger, 6 décembre 1893, D. P. 94, 2, 518.
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deux instances et l'affaire, qui reste seule pendante, suit nécessairement son cours.
Une autre question beaucoup plus délicate est celle de savoir si Fexception de litispendance ou de connexité peut être proposée lorsque les deux instances sont pendantes devant deux tribunaux appartenant à des degrés dififérents. Il y a arrêts dans les deux sens (1). 11 ne semble pas toutefois qu'on ait suffisamment examiné cette question assez complexe ; plusieui'S hypothèses doivent être distinguées. En cas de litispendance, si un plaideur recommence le procès en première instance, quoique l'affaire soit pendante en cause d'appel, il y a lieu, devant le tribunal du premier degré, d'opposer la chose jugée; l'appel, en effet, suspend bien l'exécution du jugement, mais ne lui retire pas l'autorité de chose jugée qu'il a eue dès le moment même où il a été rendu. En cas de connexité, si l'une des' affaires est pendante en piemière instance et l'autre en cause d'appel, il est impossible de réunir les deux affaires; si l'on renvoyait la cause pendante en appel devant les juj^es de première instance il y aurait manifestement incompétence absolue et il en serait de même dans le cas inverse, si l'on admet que les tribunaux d'appel sont frappés de la même incompétence pour les affaires qui n'ont pas subi le premier degré de juridiction. Ceux qui repoussent cette solution reconnaissent cependant que le tribunal du second degré est tout au moins incompétent d'une manière relative et qu'une partie ne peut pas, sans son consentement, être privée du premier degré de juridiction. LaVéunion des deux affaires devant le tribunal du second degré ne pourrait se faire que du consentement des deux plaideurs, ce qui exclut l'exception de connexité. On peut, il est vrai, proposer un troisième cas, où deux tribunaux, quoique de degrés différents, seraient compétents pour connaître de la même affaire ou de deux affaires connexes. Mais il est difficile, pour ne pas dire impossible, de trouver l'application de ce troisième cas à des hypothèses qui ne donnent pas lieu à controverse au point de vue de la compétence. Certains jurisconsultes admettent, il est vrai, qu'en cas de contestation entre patron et ouvrier, celui-ci peut assigner son patron à son choix devant le conseil de prud'hommes ou même devant le tribunal de commerce, sous prétexte qu(î le patron a fait un acte commercial. Si l'on admet cette solution, il pouna alors se produire, en effet, une litispendance ou une connexité entre deuxtribunaux de degrés différents et il y aura lieu aux exceptions. Mais on ]>eut soutenir aussi que le tribunal de commerce est incompétent d'une manière absolue pour connaître directement d'une affaire attribuée par la loi au conseil de prud'hommes.
Nous arrivons maintenant aux règles communes aux trois exceptions déclinatoires (art. 172 C. pr.).
En premier lieu, toute exception déclinatoire doit, aux termes de l'artirle 172 du Code de procédure, être instruite sommairement, c'est-à-dire rapidement. La loi n'a pas voulu introduire la procédure sommaire pour ces incidents. On emploiera donc la procédure ordinaire, et ce qui le prom e,
(1) Voy., dans le sens de la négative, req., 4 août 1875, S. 75, 1, 456; civ. cass., 9 janvier 18T8, S. 80, 1, 160. Voy., en sens contraire, Besançon, 26 octobre 1894, D. P. 95, 2^
st que l'arlick 75 <lu tarif civil aulorisc chaque parité à rédiger une {uéle, pourvu qu'elle ne dépasse pas six rdies. C'esl donc bien d'une prolure ordinaire qu'il s'agil ici ; mais elle doit être menée r&pidement pour
pas relarder trop longtemps le jugement de l'affaire ( 1 ), En second lieu, les exceptions déclinaloires doivent éti-e insiruites et ïées séparément ; elles ne i>euvent être réservées, ni jointes au principe. nsi, le tribunal statue d'abord sur le déclinatoire; à quoi bon, en effet, re les frais de l'instruction du fond, si le déclinaloii'e doit être admis? Il sn est autrement qu'en matière commerciale (art. 425 C, pr.), à cause de célérité que requièrent les affaires de celle nature. On a aussi jugé que le bunal peut statuer à la fois sur le déclinatoire et sur le fond [ce qui plique qu'il rejette le déclinatoire), si la partie a conclu suj' les deiuà
fois, c'est-à-dire principalement sur le déclinatoire et subsidiaire ment r le fond, pour le cas où le déclinatoire serait repoussé [2j. Mais cette lution est fort contestable, d'autant plus que notre règle semble bien idée sur des raisons d'ordre public. Aussi vaut-il mieux décider que tout §[ement statuant & la foi), sur le déclinatoire et sur le fond est enlacbé ine nullité absolue [3); il est bien entendu que le tribunal a le droit, sans ituer sur le fond, de le consulter, précisément pour savoir si l'e.^ceplion 1 bien ou mal fondée (4).
En troisième lieu, tout jugement statuant sur une exception déclinatoire [ toujours susceptible d'appel, même si, quant au fond, l'affaire est de la mpétence en premier et dernier ressort du tribunal (arl. 4"i4 C. pr.). C'est e dérogation reniai'quable au droit commun, suivant lequel les jugements s incidents ont, quani à l'appel, la même nalui'e que le jugement sur le id. Cette dérogation s'e.vptique par la gravité de ces incidents, dans ^uels est soulevée ta question de savoir si un plaideur n'est pas distrait
ses juges véritables,
l>n veiTaque]ors(|u'un jugefnent est susceptible d'ap])el, il ne peut pas 'e exécuté pendant la huitaine qui suit sa prononciation, ni s'il est attaqué r la voie de l'appel. Or ici l'exécution du jugement consisterait, toutes les s que re-Yception serait reimussée, à commencer l 'instruction du fond. Ite instruction ne doit donc pas éti-e entamée, tant qu'on se trouve dans huitaine du jugement, ni si appel est interjeté du jugement qui repousse \ception dilatoire. C'est encore là une raison pour défendre au juge de ituer à la fois sur l'exception et sur le fond, même en supposant qu'il lousse cette exception. Mais celle raison disparaît lorsqu'on se trouve en ur d'appel ; les airéts n'étant jamais susceptibles d'appel peuvent toujours ■e immédiatement e.vécutés et on en conclut assez volontiers, en doctrine en jurisprudence, que celle raison de séilarer l'e-xception du fond n'existant js, rien ne s'oppose à ce que la Cour statue à la fois, par un seul et même
1) Contra civ. cass., !£ juin 1866, S. 66, 1, 411 et la noie.
3) Toulouse, â juin 1S16, S. 77, !, 77;req., IDjuin 1888, S. 88, 1, !09.
3) Cit. cass., Î7 novembre 187Î, S, 7!, 1, «î; Nidcj, 17 mai 187», S. 73, !, 361; ^noble, Î7 mars 1895, D. P. »6, ï, 319 ; contra rei]. 19 juin 1888, D. P. 88, 1, *t9. r. civ. rej., 3 avril 1895, D. P. 95, I, 151.
4) Beq., 9 mai 1883, D. P. 84, 1, 858.
an'èl, sur le Hëclinaloii'c et sur le fonil, ce (]ui supimsi; bien enten»! icpousse re\ception dérlinnloii-e (1), Celle solulion esl touli vontesléeàcauseducarartèi'elout à faîl ^nérahle lan'ple de l'arll (xxle de procédure, à )a<|uptle il n'es! pas dêrofiê au titre de l'ap' lous les cas, elle suppose que l'appelant ne s'esl pas borné à pr (léclin&toire et qu'il a on outre conclu au fond ou, tout au moinia en demeure de le faire. Il ne suflirail pas que son adveraaii-e, li ronciu h toutes fins; l'appel n'est en effet dévolulif que dans la r il esl inteiieté (2).
En quatrième lieu, toutes les exceptions déclinaloii'es doivent i muniquées au minisière public {art. 83 C, pr.V
En cinquième lieu, le défendeur, en concluant k l'excegilion, fioin de demander la condamnation de son advei-saii-e aux dépi tribunal a le droil de la pi-ononrer. quoiqu'il se dessaisisse de l'alTi que tout tribunal est compétent pour slaluer sur les frais fails di Si le défendeur oubliait de provoquer celte condamnation, le Iribui l'alTaire serait renvoyée ne pourrait pas statuer sur ces déi)ens fa les premiers juges, & moins qu'il ne les accordAl k liti'e de di
En sixième lieu, loul jugement statuant sur une exception d« fst soumis, quant à sa signiflralion, au droit commun, qu'il s 1 cxéculer ou de faire courir le délai d'appel.
En dernier lieu, les effets du jugement sur l'exception décline dilTérenls, suivant que ce jugement admel ou rejette l'e.vception premier cas, le tribunal se dessaisit de l'alTaire, mais sans renvoyt on l'a déjà dit, au tribunal qu'il croit compélent. Dans le second ca lion étanl repoussée, le défendeur peut avoir le choix entre Iroi interjeter appel, car tout jugement qui statue sur une exception d* est toujours susceptible de cette voie de recours, même si le ji intervenir sur le fond ne la comporte pas; saisir le tribunal i rnmpéleni, en supposant que la matière le comporte, et ensuite, ï aura conflit entre deux tribunaux, se pourvoir en règlement devant leur supérieur hiérarchique commun (art. 36.3 C. pr.): pourvoir directement en rèf;lement déjuges ou plus exactemenl en de juge devant la Our de cassation, et sans saisir au préalable li qu'on croit compétent (ord. d'août n.17, tit. U, arl. 19 et 20).
Rappelons en terminant qu'il résulte de l'ensemble des ex précédentes que, des dilférentes exceptions déclinaloii-es, celle d tence absolue est la seule qui puisse élre proposée par toutes les en tout état de cause; les exceptions de lilispendance et de peuvent aussi élre soulevées en loul étal de cause, mais seuleme défendeur; enfin, l'exceplion d'incompétence relative nappartii défendeur et doit être proposée avant l'exception de nullité d □emenl.
(l) Req., WdPOTDlbre 189», S. 86, I, ÎOfl; civ. «ass., 1 avril I88G, S. 86, I,
(3) La ctiambre des requ^trs el la cliamiire dvjie de la Our û« cus»alton soi
Mrd (ur cette quvslion. Voy. tes deux arréli<s précités e( les noies qui s'y lio\
S 79. — Des ezceptioii8.de nullité (art. 173 C. pr.).
L'exception de nullité est celle par laquelle une partie prétend qu'un acte de procédure fait par Thuissier ou l'avoué de l'adversaire n'est pas valable en la forme. C'est ce qui résulte de l'article 173 du Code de procédure, où la loi emploie le mot « ex[)loit » pour désigner les actes faits par les huissiers, et les mots « acte de procédure » pour désigner les actes des avoués.
Quand y a-t-il nullité d'exploit ou d'un acte de procédure pour vice de forme? C'est ce que nous avons vu en expliquant les articles 1029 et 1030 du Code de procédure, à propos des principes généraux relatifs aux lois de procédure. L'acte est toujoure nul si l'officier ministériel a omis une formalité substantielle, lors même que la loi ne prononcerait pas formellement cette nullité ; mais, lorsqu'il s'agit d'une formalité accessoire, son omission n'entraîne nullité qu'autant que celle-ci est écrite dans la loi.
On voit, par ce qui vient d'être dit, qu'un vice de forme pouvant se trouver dans tout acte de procédure de l'une ou de l'autre partie, l'exception de nullité peut, par cela même, ôlre soulevée aussi bien par le demandeur contre un acte du défendeur, que par le défendeur contre un acte du demandeur.
Les nullités les plus fréquentes se rencontrent dans l'acte d'ajournement, et c'est à cet acte qu'a principalement songé l'article 173 du Code de procédure, lorequ'il s'est occupé de l'époque à laquelle la nullité doit être demandée. Quand une personne reçoit une assignation nulle, par exemple parce qu'elle ne contient pas toutes les mentions prescrites à peine de nullité par l'article 61 du Gode de procédure, elle doit nécessairement commencer par constituer avoué, et ensuite demander la nullité de l'ajournement avant de plaider sur le fond ou même de proposer les exceptions dilatoires.
La nullité peut consister dans une omission, et les omissions peuvent elles-mêmes être de diverses natures. Pas de difficulté si l'omission porte sur les moyens de la demande; en pareil cas, le défendeur, en comparaissant devant le tnbunal, demandera la nullité en disant qu'il ne peut pas combattre une demande non précisée. Mais qu'on suppose une omission portant sur la désignation du défendeur ou sur l'indication de la personne à laquelle l'exploit a été remis, ou bien encore que la désignation du tribunal soit fausse. Dans tous ces cas et autres analogues où il s'agit d'une indication telle que son omission peut faire croire, soit que l'exploit n'est pas parvenu au défendeur, soit au moins que le défendeur est dans l'incertitude sur le point de savoir s'il doit ou non comparaître, ne peut-on pas prétendre que la comparution du défendeur prouve qu'il n'a pas été induit en erreur? C'est ainsi qu'on raisonnait avant l'ordonnance de 1667, et on en concluait que la comparution du défendeur cx)uvrait les nullités de cette nature. Mais l'ordonnance de 1667 a permis de demander la nullité, même dans ces circonstances, et cette innovation a été de nouveau consacrée par le Code de procédure qui supprime toute distinction entre les divers vices de forme
(le 1 ajournement. Cette solution est, en effet, facile à justifier. Qu'aurait fait le défendeur, si Ton avait admis que sa comparution couvrait dans certains cas la nullité? Comme avant l'ordonnance de 1667, le défendeur se serait abstenu de comparaître, il aurait laissé poursuivre la procédure, prononcer jugement par défaut, et n'aurait demandé la nullité qu'après la sif^nification de ce jugement; en un mot, il aurait laissé le demandeur perdre son temps et faire des frais absolument inutiles. On évite tous ces dangers de la chicane avec le système du code. D'ailleurs, aujourd'hui, on ne conseille plus au client de demander une nullité pour vice de forme qu'autant qu'il y a véritablement intérêt; tel serait le cas où, par suite de la nullité de l'ajournement, la prescription n'ayant pas été interrompue se trouverait maintenant accomplie au profit du défendeur. Mais, dans nombre de cas, une partie n'a d'autre but, en proposant une nullité de procédure, que de retarder le jugement et d'augmenter les frais. Aussi, en fait, les avoués n'invoquent plus ces exceptions de nullité qu'autant qu'elles peuvent profiler à leurs clients. On les supprime d'autant plus vol on tiere, lorsqu'elles ne sont qu'un moyen de chicane, qu'elles rejaillissent sur un confrère, lequel supporte, en définitive, les frais de l'acte nul. Quand le client veut ilemander une nullité de ce genre, l'avoué ne peut pas l'en empêcher, mais il ne .soulèvera jamais de lui-même ce moyen, car il serait considéré comme un mauvais confrère.
L'article 173 du Code de procédure dit que l'exception de nullité doit être opposée au début de l'instance, avant toute défense ou exception autre que l'exception d'incompétence relative. La nullité serait donc couverte si le défendeur posait des conclusions de défense au fond (1), ou bien encore s'il opposait une exception de communication de pièces relatives au fond (2), ou encore s'il invoquait une exception dilatoire. A plus forte raison ne peut-on pas opposer l'exception de nullité pour la première fois en cause d'appel. Mais dès qu'un préliminaire quelconque n'est pas en désaccord absolu avec l'intention de proposer la nullité, on ne présume pas la renonciation à invoquer cette nullité. Constituer avoué (.3), demander la mise au rôle, poursuivre l'audience, i-éclamer une remise de la cause, demander communication de pièces relatives à la nullité et notamment de la pièce elle-même où se trouve cette nullité (4), tout cela ne couvre pas l'exception, puisque, bien au contraire, ces actes sont nécessaires pour permettre de la faire valoir. Le défendeur ne renonce pas non plus à la nullité en laissant rendre jugement pai' défaut profit joint contre les défendeurs qui n'ont pas comparu. De même, celui qui oppose exception d'incompétence relative conserve le droit d'invoquer ensuite la nullité de l'ajournement; il ne fait en effet que suivre
(I) Toulouse, 4 août 1881 ; D. P. 82, 2, 94 ; Aix, 25 mars 1877, D. P. 78, 2, 111 ; civ. cass., 21 juillet 1884, D. P. 85, 1, 167; civ. rej., 21 janvier 1884, D. P. 84, 5, 242; ^ancy, 16 mai 1896, D. P. 96, 2, 411 ; civ. rej., 4 février 1889, D. P. 89, 1, 250; Bordeaux, 22 mai 1889, D. P. 89, 2, 284.
f2) Civ. cass., 23 mai 1881, S. 83, 1, 128; req., 24 novembre 1885. S. 85, 1, 106; req.. H janvier 1892, D, P. 98, 1, 65; Grenoble, 28 juin 1892, D. P. 93, 2, 343; trib. de Saint-Malo, 30 janvier 1897, D. P. 1900, 1, 321.
(3) Besançon, 23 février 1880, D. P. 80, 2, 225.
(4) Lyon, 5 mai 1882, D. P. 83, 2, 88; Pau, 19 juin 1900, S. 1900, %, 247.
l'ordre indiqué par la loi ( i). On doit donner la même solution pour le cas où il oppose l'incompétence absolue, s'il a soin de la faire valoir, quoiqu'il n'y soit pas obligé, avant de proposer l'exception de garantie ou de se défendre au fond (2).
Dans tout ce qui précède, on a supposé, avec le texte môme de l'arlicle 172 du Code de procédure, qu'il s'agissait d'un vice de forme contenu dans l'ajournement. Mais à quel moment proposer l'excepticm de nullité lorsque i'acte entaché de ce vice n'a été passé qu'au cours de l'instruction? Remarquons qu'ici l'exception de nullité peiit être invoquée par le demandeur contre un acte du défendeur, et que, quelle soit la partie qui propose la nullité, on ne saurait l'obliger à la faire valoir au début de l'affaire, puisqu'à ce moment l'acte n'existe pas encore. Pour tous ces actes de procédure autres que l'ajoumement, le bon sens à défaut de la loi indique les règles à observer : d'une part, il faut faire valoir ces nullités dès qu'on les connaît, et elles sont couvertes par tout acte de la partie impliquant acceptation de l'acte irrégulier fait par son adversaire ; d'autre part, et dans le doute, on ne présume pas la renonciation. Ainsi, des conclusions ont été posées sur un mode d'instruction (vérification d'écritures, enquête, rapport d'expert) et des nullités ont été commises dans une de ces procédures préparatoires: il est évident qu'en pareil cas la nullité ne peut pas être demandée in limine litis puisqu'à ce moment les actes entachés de nullité n'existaient pas encore. La nullité pourra être demandée tant qu'il n'y aura pas d'acte duquel il résulte que la partie au profit de laquelle existe la nullité entend renoncer à celte nullité; par exemple, une nullité ayant été commise par une partie dans une vérification d'écritures ou dans une exj)ertise, l'autre partie couvrira cette nullité en plaidant sur les résultats de cette mesure d'insti-uction. Si la partie n'a fait aucun acte impliquant renonciation au droit d'invoquer la nullité, alors ce droit s'éteint nécessairement avec l'instance et l'exception ne peut pas être proposée pour la première fois en cause d'appel (3).
Dans la pratique, on plaide assez souvent au fond, en réservant les moyens de nullité. On insère à cet effet une clause de réserve de tous les moyens, (iette habitude présente de graves inconvénients, car la partie qui a le droit d'invoquer la nullité se met alors dans la situation suivante : si elle gagne, elle respecte le jugement ; si elle perd, elle emploie un- des moyens proposés pour l'attaquer. L'adversaire est ainsi obligé de poursuivre la procédure sans être sûr du terrain sur lequel il marche. Aussi la jurisprudence a-t-elle restreint l'application de cette pratique au nîoyen d'une distinction fort judicieuse: celui qui plaide au fond s'est-il contenté des réserves tout à fait générales, de tous moyens de nullité, néanmoins les exceptions de l'article 173 sont couvertes ; celui (jui veut se réserver un moyen de nullité de ce genre doit le faire par des conclusions spéciales et formelles, mais alors, en outre, l'adversaire peut exiger qu'on statue tout de suite sur la nullité avant de poursuivre le fond de la procédure.
(1) L'exception de nullité d'exploit introductii d'instance ne pouvant être proposé* qu'après celle d'incompétence relative,- le juge d'appel saisi de la première doit surseoira statuer jusqu'au jugement sur Tincompétcnce. Req., 9 mai 1883, 1>. P. 81, 1, 358.
(2) Voy. cependant Grenoble, 6 avril 1881, D. P. 82, 2, 17.
(3) Lyon, 3 décembre 1885, D. P. 86, 2, 219.
Le droit reconnu à chaque partie d'invoquer les nullités de forme commises par son advei^'saire api>arlient aussi à ses créanciers, par application de l'article 1166 du Code civil. Mais jamais une partie ne peut se prévaloir de ses propres nullités. Le ministère public et le tribunal n^ontpas non plus le droit de les soulever d'office, car elles sont en général de pur intérêt privé.
Cependant certaines nullités de forme tiennent à des lois d'onire public. Telle est la nullité d'une mesure d'instruction à raison de l'incapacité du juge qui y a procédé ou encore, dans une doctrine aujourd'hui abandonnée, la nullité résultant du défaut de tentative de conciliation (1). Dans ces cir^ constances, on applique le môme système que pour le cas d'incompétence absolue : la nullité peut être invo({uée par les deux parties en tout état de cause et elle doit même, à défaut des parties, être soulevée d'oflice par le ministère public ou par le tribunal. On a soutenu que le tnbunal peut se saisir aussi d'office des nullités, cependant de pur intérêt privé, commises par le demandeur, toutes les fois que le défendeur fait défaut, sous prétexte que les conclusions du demandeur ne doivent lui être adjugées que si elles sont justes et bien vérifiées, aux termes de l'article 150 du Code de procédure. Mais cette formule de l'article 150 vise le fond même des conclusions et n'a aucun rapport avec notre question, il est d'autant plus naturel de s'en tenir au droit commun et de refuser au tribunal le droit de soulever d'office des nullités. de foi*me et d'intérêt privé, que le défendeur a le droit de les faire valoir en attaquant le jugement par la voie de l'opposition ; par cela même qu'il a fait défaut, il ne les a pas couvertes.
L'exception de nullité se juge dans les formes de la procédure ordinaire ; la loi admet une requête de la part de chaque partie, à la condition qu'elle ne dépasse pas six l'ùles (art. 75 du tarif civil) ; d'ailleurs les écritures sont ici, comme toujours, facultatives. Dans les affaires sommaires, la nullité est pro-» posée par un simple acte d'avoué à avoué ou par des conclusions verbales prises à l'audience.
La loi n'impose pas, comme en matière d'exception déclinatoire, l'obliga* gation de juger séparément l'exception de nullité. Le tribunal peut donc^ s'il le veut, ne rendre qu'un seul jugement, à la fois sur la nufiité et sur le fond, mais cela suppose bien entendu que la nullité est repoussée, car, si elle était admise, le tribunal devrait s'abstenir de statuer sur le fond.
La loi ne dit pas non plus, comme elle l'a fait pour les exceptions décli-» natoires (art. 454 C. pr.) que le jugement sur l'incident sera toujours susceptible d'appel. On devra donc décider en sens contraire, et suivant le droit commun, quil ne pourra être attaqué par la voie de l'appel qu'autant que le jugement à intervenir sur le fond comportera celte voie de recours»
L'article 173 du (]lode de procédure est étranger aux nullités de forme du droit civil. Ce sont là, non plus des exceptions, mais des moyens de fond qui peuvent être proposés en tout état de cause ; tel serait le cas où Ton demanderait la nullité d'une donation, d'une constitution d'hypothèque ou
(I) II est aujourd'tmi admis que celte nullité n'est plus d'ordre public. Req., IS février 1809, D. P. 12, 1, U9; Nancy, 30 mai 1885, D. P. 86, 2, 11.
de tout autre contrat solennel, pour inobservation d'une forme prescrite paile Code civil. .
Cet article 173 est également étranger au cas de défaut de qualité de Tur^e des parties; Tautre peut s en prévaloir en tout état de cause.
Mais il s'applique à toutes les procédures et, par cela même, aux voies d'exécution.
§ 80. — Des ezoeptlons dilatoires (art. 174 à 188 C. pr. ).
On appelle exceptions dilatoires celles qui consistent, de la part d'une partie, ordinairement du défendeur, à demander un délai pour prendre un parti ou pour appeler quelqu'un en cause. Le Ckïde de procédure pai'le de deux exceptions dilatoires : la première est celle qui est tirée du droit reconnu à la femme commune en biens, à la dissolution de la communauté, et à rhabile à succéder, à l'ouverture de la succession, de faire inventaire et délibérer (art. 174 C. pr.); la seconde est accordée au garanti pour lui donner le temps d'appeler son garant en cause (art. 175 à 186 C. pr.). 11 y a cependant une troisième exception dilatoire, celle de l'article 1225 du Ck)de civil.
On se rappelle que dans notre ancien droit le nombre des exceptions dilatoires était beaucoup plus élevé, parce qu'on avait alors compris parmi ces exceptions un certain nombre de prétentions qui sont aujourd'hui considérées comme des défenses.
L'exception tirée du droit de faire inventaire et de délibérer est d'abord accordée à l'habile à succéder. Dans notre droit» les héritiers légitimes sont de plein droit saisis de la succession, ce qui ne veut pas dii*e qu'ils soient héritiers même malgré eux. Bien au contraire, nous avons conservé la maxime de notre ancien droit coutumier: « Nul n'est' héritier qui ne veut. » Tout héritier légitime a, en réalité, l'option entre trois partis, et il a même trente ans pour faire son choix (art. 789 C. civ.), à moins qu'il ne soit poursuivi, le plus souvent par les créanciers; dans ce dernier cas, il n'a plus que trois mois et quarante jours pour se décider, trois mois pour faire inventaire, quarante jours pour délibérer. Mais, si le délai de trois mois pour faire inventaire est insuffisant, il peut être augmenté par la justice; le délai de quarante jours pour délibérer ne comporte pas d'augmentation (art. 174 C pr.). Enfin le délai de trois mois, qui est suivi de celui de quarante jours, commence à courir du jour de l'ouverture de la succession. Si, au cours «le l'un ou de l'autre de ces délais, l'habile à succéder est actionné en qualité d'héritier, il a le droit de répondre qu'il ne sait pas encore s'il sera héritier et d'obliger le demandeur à attendre, tant qu'il n'a pas pris parti et que les délais de trois mois et quarante jqure ne sont pas expirés; cette prétention, c'est l'exception dilatoire. Pour que l'habile à succéder puisse s'en prévaloir, il faut donc en premier lieu qu'il n'ait pas fait son choix. Dès qu'il y a de sa part acceptation pure et simple, expi-esse ou tacite, ou acceptation bénéficiaire ou renonciation (laquelle est toujours expresse comme l'acceptation bénéficiaire), l'exception dilatoire n'est plus possible, même dans le cas où des trois mois et quarante jours ne seraient pas expirés. 11 ne peut plus êtiv question pour l'héritier d'opposer l'exception dilatoire, c'est-à-dire de
demander un délai à TefTet de prendre parti, par cela même qu'il a déjà fait son option. Si Théritier a accepté, il peut être tout de suite actionné, et il est tenu sur son propre patrimoine ou seulement sur celui du défunt, selon qu'il a accepté purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire. S'il a renoncé, Faction ne peut plus être dirigée contre lui, mais la demande en justice à laquelle il a opposé l'exception dilatoire n'en a pas moins produit ses autres effets ordinaires, et notamment elle a interrompu la prescription et fait courir les intérêts moratoires. D'une manière plus générale, les créanciers peuvent donc, comme on le voit, avoir intérêt à agir dans les trois mois et quarante jours, au risque de se voir opposer l'exception dilatoii*e, parce que rajoumement n'en produit pas moins à leur profit d'importants eitets (1).
Lorsque l'héritier a laissé passer les délais de trois mois et quarante jours sans prendre parti, il n'est pas déchu du droit de faire son choix et peut même, s'il n'est actionné par personne, le faire pendant trente ans (2). Seulement, lorsqu'il est actionné, il n'a plus le droit d'opposer l'exception dilatoire et doit tout de suite déclarer sMl accepte ou renonce. 11 peut arriver qu'il soit condamné à la suite de cette action comme héritier pur et simple, et alors se présente la question célèbi'e de savoir si par l'effet de ce jugement l'habile à succéder est déchu d'une manière absolue et vis-à-vis de tous du dix)it d'accepter sous bénéfice d'inventaire, ou s'il n'est privé de ce droit qu'au profit de celui qui a obtenu le jugement contre lui. Sans entrer dans l'examen de cette controverse, soulevée par les textes à peu près identiques de l'article 800 du Code civil et de l'article 174 du Code de procédure, nous dirons qu'à notre avis ces articles n'ont pas entendu déroger aux effets ordinaires et purement relatifs de la chose jugée. L'habile à succéder conserve donc, vis-à-vis de ceux qui n'ont été ni parties ni représentés au procès, le droit d'accepter sous bénéfice d'inventaire. Telle est aussi la solution que préfère la jurisprudence (3).
L'habile à succéder ne peut invoquer le bénéfice de l'exception dilatoire • contre les créanciers ou légataires de la succession, ou contre ses cohéritiers, qu'autant qu'ils forment des demandes qui l'obligeraient à prendi^ parti: })ar exemple, si les créanciers réclament leur paiement, si les légataires <lemandent leurs legs, si les cohéritiers exigent le rapport ou le partage. 11 en est autrement, lorsque la demande concerne un acte d'administmlion qui n'oblige pas à opter et, par exemple, les ci*éanciei*s et les légataires peuvent demander au tribunal que l'habile à succéder soit contraint à participer avec eux à l'inscription d'une hypothèque, à l'interruption d'une prescription contre un débiteur du défunt, à la nomination d'un administrateur pmvisoire.
Les successeurs universels ou à titre universel autres que les héritiers légitimes peuvent aussi invoquer l'exception dilatoire, toutes les fois qu ils ont la saisine légale. Mais ceux qui n'ont pas cette saisine doivent demander
(1) Quant à la question de savoir qui supporte les frais de poursuite d'une demande formée dans les délais de trois mois et de quarante jours, voy. Tarticle 799 du Gode civil.
(2) Au bout de ce temps quelle est sa situation ? L'article 790 Code civil qui répond à cette question a soulevé des controverses bien connues.
(3) Req., 30*avrU 1884, D. P. 86, 1, 283. Voy. Aubry et Rao, 4« éd., t. Yl, p. 403.
la délivrance et se faire envoyer en possession pour obtenir la saisine judiciaire. Dès lors, de deux choses l'une : ou ils ont fait cette demande et comme ils ont par cela même accepté, ils peuvent être actionnés ; ou il;^ n'ont pas réclamé la délivrance et alors il est impossible d'agir contre eux.
L'exception dilatoire, tirée du droit de faire inventaire pendant trois mois et de délibérer pendant quarante jours, appartient aussi à la femme commune enbiens à la dissolution de la communauté (art. 174 C. pr.). A ce moment, la femme a le choix entre deux partis: accepter la communauté ou y renoncer. La loi ne lui donne pas, comme à l'héritier, la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire, mais elle pose en règle générale que la femme acceptante n'est jamais tenue des dettes de la communauté que jusqu'à concurrence de son émolument ; seulement, dans cette mesure, elle en est tenue même sur son propre patrimoine.
Dans le plus ancien droit, la femme n'avait pas l'option entre l'acceptation et la renonciation: on appliquait le principe ordinaire des sociétés; mais ensuite on remarqua que la situation de la femme n était pas celle d'un associé ordinaire, par cela même que le mari était seigneur et maître de la communauté. C'est seulement au temps des croisades qu'on permit aux femmes nobles, dont les maris étaient morts dans ces expéditions lointaines, de renoncer à la communauté pour les dispenser d'acquitter lès dettes énormes que ces expéditions avaient coûtées. Puis ce bénéfice se généralisa et fut accordé en toutes circonstances, et même aux roturières (1). D'apri'S la coutume de Paris, la confection d'un inventaire était une condition indispensable à l'efficacité de la renonciation de la femme, mais la confection de cet inventaire n'était soumise à aucun délai spécial. Ailleurs, le délai variait souvent suivant les coutumes. L'ordonnance de 1667 a, la première, établi les délais de trois mois et quarante jours qui ont passé de là dans le Gode civil et dans la procédure.
Les conditions de l'exception dilatoire accordées à la femme commune en biens sont les mêmes que celles imposées à l'habile à succéder : il faut, d'une part, que les délais de trois mois et quarante jours ne soient pas encore expirés et, d'autre part, que la femme n'ait pas fait son choix. Si elle a opté, elle peut ou ne peut pas être actionnée, et cela d'une manière définilive, quoiqu'on soit encore dans les trois mois et quarante jours, selon qu'elle a accepté ou renoncé. Après l'expiration des délais, la femme peut être actionnée, quoiqu'elle n'ait pas pris parti et parce qu'elle est, en principe, présumée acceptante tant qu'elle n'a pas renoncé; sa renonciation doit en général être expresse. Par exception cependant, la femme est présumée renonçante tant qu'elle n'a pas accepté, dans le cas où la communauté a pris fm par la séparation de biens. L'article 14-53 du Code civil n'établit, il est \Tai, cette présomption de renonciation que pour le cas de séparation de corps à laquelle se joint nécessairement une séparation de biens accessoire ; mais on est d'accord pour étendre cette disposition par identité de motifs au cas de séparation de biens principale (2).
(1) Voy. art. 237 de la coutume de Paris.
(2) Voy. AubryetRau, 4« éd., t. V. p. 415. U y a cependant une différence entre les deux cas. La séparation de biens accessoire à la séparation de corps suppose que la femme
L'acceptation devra, comme la renonciation dans le cas précédent, être expresse.
L'exception dilatoire de l'habile à succéder et de la femme commune en biens s'instruit dans les affaires ordinaires avec la procédure ordinaire : la loi admet une requête de la part de chaque partie, et ici aussi ces écritures sont purement facultatives (art. 75 du tarif civil). Le jugement qui statue sur l'admission ou le rejet de l'exception est un jugement définitif; il comporte les mêmes voies de recours que le jugement à intervenir sur le fond, et, par exemple, il n'est susceptible d'appel qu'autant que le jugement sur le fond sera rendu en premier ressort. La loi n'oblige pas le tribunal à statuer séparément sur l'exception; il peut donc rendre un seul jugement sur l'exception et sur le fond, ce qui implique évidemment qu'il repousse l'exception.
La seconde exception dilatoire est connue sous le nom d'exception de garantie. La garantie est l'obligation de protéger une personne à laquelle on a concédé une chose ou un droit, contre toute espèce de trouble, et de lui payer des dommages-intérêts si l'on n'y pai'vient pas. Cette obligation peut résulter d'un contrat ou de la loi. La loi impose l'obligation de garantie à quiconque imusmet à titre onéreux la propriété ou un autre droit i^el ou un droit de créance, en particulier au vendeur, à l'échangiste, au cédant d'une créance, au bailleur, à l'associé pour son lot, à celui qui transige, à celui qui fait une dation en paiement, au déléguant. Mais il est permis de déroger à la loi et d'écarter, en totalité ou en partie, l'obligation de garantie. En sens inverse, celui qui transmet à titre gratuit, donateur ou testateur, ne doit pas, d'après la loi, la garantie, à moins qu'il ne s'agisse d'une donation faite en faveur du mariage (art. 1440 et 1547 C. civ.) ; dans les autres cas, le donateur, comme le testateur, n'est garant qu'autant qu'il s'y oblige. Toutefois, il faut ajouter, et sans plus distinguer s'il s'agit d'actes à titre onéreux ou d'actes à titre gratuit, que toute personne est toujours garante de son propre fait(l). Dans l'intérêt de l'égalité des lots, garantie est aussi due entre les différents copartageants (art. 884 et suiv., 1476, 1872 C. civ.). Enfin lorsque deux ou plusieurs personnes sont tenues ensemble de la même dette et que l'une d'elles est poursuivie au delà de la part pour laquelle elle doit y contribuer, elle a pour garants ses codébiteurs ; c'est ce qui se présente notamment en cas de dette solidaire ou indivisible et de cautionnement, soit entre le débiteur principal et la caution, soit pour les différentes cautions entre elles ,(arL 873, 873, 876, 1213, 1221, 2028 et suiv., 2033 C. civ.).
a quitté le domicile conjugal ; le mari possède donc seul la communauté et la femme n'y peut prétendre qu'en faisant connaître son acceptation ; il est dès lors naturel de présumer que son silence implique renonciation. Mais la situation n'est plus la même en cas de séparation de biens principale, précisément parce que les deux époux continuent à vivre ensemble. On pourrait donc, dans ce second cas, écarter à ce point de vue la présomption de renonciation ou, tout au moins, vaudrait-il mieux la fonder sur ce fait que la femme a provoqué la séparation de biens.
(I) Si le fait résulte d'un délit ou d'un quasi-délit, son auteur ne peut chercher à s'exonérer de la faut« qu'il a commise en appelant lui-même en garantie. Civ. rej., 8 novembre 1886, D. P. 87, !, 9; Aix, 6 janvier 1892, D. P. 93, 2, 414; Paris, 30 janvier 1895, D. P. 95, 2, 496.
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Ici se place en matière de cautionnement une observation importante. Les mots garanti et garant s'appliquent en effet dilTéremment, selon qu'on s'occupe du cautionnement au point de vue du droit civil ou sous le rapport de la procédure. Dans le premier cas, on dit que Je débiteur est garanti par la caution au profit du créancier, en ce sens que la caution paiera en cas d'insolvabilité de ce débiteur. Au point de vue de la procédure, c'est au contraire le débiteur qui devient le garant et la caution qui prend le rôle de garanti, en ce sens que si elle a payé à la place du débiteur, elle a son recours contre celui-ci pour l'obliger à l'indemniser.
Celui qui a droit à garantie peut faire valoir ce droit de deux manières différentes : soit par voie d'action principale et introductive d'instance, soit par voie d'incident à la demande qui le menace d'éviction ; c'est ce qu'on exprime en disant précisément que la garantie est principale ou incidente.
La garantie principale suppose qu^ le garanti a précédemment joué le rôle de défendeur à l'action qui le menaçait d'éviction, sans appeler le garant à son secours, et qu'il a succombé sur cette action ; c'est, par exemple, un acheteur contre lequel une revendication a été intentée et qui a été condamné à restituer le bien. Le garanti va alors entamer contre le garant un second procès pour le faire condamner à des dommages-intérêts. Dans ce cas donc, les deux actions, Taction en revendication et l'action en garantie* font chacune l'objet d^une instance principale. Mais cette première manière de procéder ne doit jamais être employée dans la pratique par le garanti, car elle présente pour lui de nombreux inconvénients. Elle est plus lente et plus coûteuse que la garantie incidente, par cela même qu'elle nécessite deux instances. Ce qui («t plus grave encore, c'est que le garanti court le danger de succomber dans Tinstance en garantie, après avoir été évincé dans la première instance; ce fait se produira si le garant prouve contre lui qu'il s'est mal défendu au premier procès et qu'il aurait évité l'éviction s'il avait employé tel moyen de défense dont il ne s'est pas servi.
Le garanti évite ce danger en recourant à la garantie incidente, ainsi appelée parce que Faction en garantie va se joindi'e à l'action principale dans l'instance déjà engagée. Par exemple, l'acheteur actionné en revendication s'empresse d'appeler dans l'instance le vendeur, son garant, pout qu'il le protège contre tout danger d'éviction et, en même temps qu'il agit en garantie incidente contre son garant, il en prévient le demandeur principal, celui qui a intenté l'action en revendication, pour l'obliger à suspendre la procédure et à attendre l'arrivée du garanti (art. 179 G. pr.). C'est précisément l'objet de l'exception dilatoire de garantie. Celle-ci suppose donc nécessairement une garantie incidente dans laquelle le garanti joue tout au moins provisoirement deux rôles bien distincts. 11 y a en effet dans l'instance qui réunit les deux causes, la demande principale tendant à l'éviction du garanti et la demande incidente tendant à sa protection, trois personnes engagées : le demandeur principal, par exemple le revendiquant, le garanti et le garant. Le premier joue le rôle de demandeur, comme son nom même l'indique, dans la cause principale; le garanti est défendeur dans cette cause principale et demandeur dans l'action en garantie incidente; enfin le garant, appelé dans l'instance par le garanti, joue le rôle de défendeur à la cause incidente.
Il existe d'importantes difTérences entre la garantie principale et la garantie incidente. La première est, sauf controverse cependant, soumise à la tentative de conciliation (1), tandis que la seconde y échappe, à raison même de son caractère incident (art. 49 C. pr.). La garantie principale est portée au tribunal du domicile du défendeur, c'est-à-dire du garant, tandis que la garantie incidente est de la compétence du tribunal devant lequel la demande principale est pendante (art. 54 G. pr.). En cas de garantie principale, il y a nécessairement deux instances successives, tandis que dans la garantie incidente les deux causes sont jointes et réunies en une seule instance. D'autres difTérences apparaîtront encore au cours de l'exposé de ces procédures.
Dans la garantie incidente, le droit du garanti se manifeste sous une double forme : contre le garant, sous la forme d'une action qui a pour objet de le mettre en cause ; contre le demandeur originaire, sous la forme d*uno exception dilatoire que le garanti lui oppose pour laisser au garant le temps d'arriver en cause.
Le plus souvent, l'exception dilatoire de garantie est opposée par le défendeur principal au demandeur principal, par exemple par l'acheteur actionna en revendication par un tiers. La loi donne à ce défendeur un certain délai pour appeler garant en cause. Toutefois, la rédaction un peu obscure de Tarticle 475 du Code de procédure a donné lieu à deux interprétations. Les uns prétendent que le garanti a huit jours plus un jour par cinq myriamèlres entre son domicile et celui du garant pour appeler celui-ci -en cause, et l'oidonnance de 1667, tit. Viil, art. 2, paraît bien favoriser cette interprétation. Mais le texte de Tarticle 175 du Code de procédure semble avoir préféré une autre règle, d'après laquelle le garanti a pour appeler garant le même délai <|ue pour comparaître. Dans ce délai de huit jours, augmenté d'un jour par cinq niyriamètres entre son domicile et le lieu où siège le tribunal saisi de la demande principale, il doit donc à la fois constituer son avoué et assigner son garant. Il ne faut pas confondre avec ce délai donné au garanti pour appeler le garant, un autre délai, celui du garant pour comparaître, qui est de huit jours francs plus un jour par cinq myriamètres entre son domicile et le lieu où siège le tribunal.
Si plusieurs personnes doivent la garantie, par exemple les héritiers du vendeur, la loi n'établit qu'un seul délai pour toutes, qui est fixé d'après la dislance du lieu de la demeure du garant le plus éloigné (art. 175 C. pr.)- Il ne faut pas confondre avec ce cas de cogarantie celui de sous-garantie ; il peut arriver que le premier garant se retourne à son tour contre son propre' garant et, par exemple, que le vendeur mis en cause y appelle son propir vendeur et ainsi de suite. Dans ce cas, chaque garant doit appeler son propre garant dans le délai qui lui est donné pour comparaître, et ainsi dv suite successivement jusqu'au dernier sous-garant qui n'a pas droit à garantie (art. 176 C. pr.).
Si le défendeur originaire qui a droit à la garantie se trouve en même temps dans les délais pour faire inventaire et délibérer (si par exemple
(1^ Voy. Jur. gén., Supplément, v» Conciliation, n« 18L
ier <ie lacheleur), aloi-s le délai pour appeler garant ne commence ' où ceux pour faire inventaire cl délibérer sont expirés (art. 177 elTel, l'habile àsuccéder, en appelant jîarant en cause, pi-endrait Ihérilier; or il ne peu! pas y élre contraint lanl qu'on se trouve lis mois et quarante jours de l'ouverture de la succession, ITS du (Me de procédure ajoute que les mineurs ont les mêmes es personnes capables pour appeler garant en cause ; cet article en est de même dans les autres causes privilégiées. Ces dernières , reproduites de l'ordonnance de 16l>7, sont aujourd'hui un véri' ronisme et tout à fait vides de sens. Autrefois, les communautés les hospices avaient dans certains cas des délais plus longs que les privées, mais on les soumellait pour l'appel en garantie au oit commun, et alors on comprend qu'il était nécessaire de ians l'ordonnance de 16G7; mais aujourd'hui que ces personnes i privilégiées dans aucun cas, il était inutile de le dire, spéciale- « cas de garantie.
B garanti n'a pas appelé le garant dans le délai établi par la loi, lit pas croire qu'il soit déchu du droil de faiœ venir son garant encourt sans doute une certaine déchéance, mais dune loule * : il n'a plus le droit d'opposer l'exception dilatoire au demanire pour l'obliger à suspendre la procédure jusqu'à l'arrivée du l'aulrcs termes, le garanti peut toujours appeler son garant, et de cause, mats lorsqu'il le fait aprùs l'expiration des délais que ine à cet effet, le demandeur originaire n'est plus obligé de tenir exception dilatoire, tandis que si le garant avait élé ap|}elé dans a loi, les actes de procédure qu'il ferait et tes jugements qu'il ivant la comparution du garant seraient nuls par ce seul fait (t!. le défendeur puisse contraindre le demandeur principal k procédure au moyen de l'exception dilatoire, il faut qu'il pi'ouve eur qu'il a appelé garant en cause. Le garanti jusfilie de l'appel nmédiatcment après avoir constitué avoué et par acte d'avoué à 79 C. pr.); c'est à partir île cette signiricaiion que le demandeur pendre ; il lui est également Intenllt de prendre défaut faute de ti* le défendeui à ptme de nullité du jugement (art. 179 C. pr.i. ème aucun défaut cette formule est un emprunt malheureux inance de 1667. Autrefois iilc était e\actt pane qu'il existait éfaut dit faute de pi-e sentait on au giefTe mais celui-ci n'e.xiste hui.
] dilatoire de garantie suppose nécessaire ment que le délai ■an t pour comparaitu expiio apn s k délai donne au même effet lais il peut arriver quoique le tait =oi( assez rare, que les deux at le même jour ou même que h délai du garant pour compaà échéance avant le même délai du garanti. Dans ces circonsa plus lieu d'attendre le garant, puisque d'après le délai même
de son assignation il doit comparaître en même temps que le garanti. Aussi ne peut-il plus être question d'exception dilatoire de garantie, opposée par le garanti au demandeur principal (art. 179 C. pr.). C'est ce qui se produira, par exemple, si le garanti et le garant sont tous deux domiciliés dans la même ville et si le garanti, le jour même où il reçoit son assignation, constitue avoué et appelle garant en cause. Tous deux ont le même délai pour comparaître avec le même point de départ et la même échéance, et il ne saurait plus être question d'exception dilatoire. 11 peut aussi arriver que le délai donné au garanti pour comparaître s'augmente à raison des distances, et qu'il en soit autrement du délai du garant; il pourra très bien amvci, alors, que celui-ci expire avant celui-là.
Si nous laissons de côté ces faits exceptionnels et si nous supposons que le délai de la demande en garantie n'échoit qu'après celui de la demand»* originaire, au moyen de la déclaration indiquée par l'article 179, tout étant suspendu jusqu'à l'arrivée du garant, les délais donnés pour rédiger et signifier la requête en défense ne courent pas non plus. Toutefois, la loi n'obligeant pas le garanti à signifier au demandeur principal copie de la demande en garantie, il peut arriver que pendant un certain temps au moins le défendeur principal se permette de prétendre qu'il a agi en garantie alors qu'il ne l'a pas fait; c'est un moyen pour lui de gagner du temps. 11 n'est pourtant pas possible d'obliger le garanti de justifier de l'existence de su demande en garantie par la présentation de l'original de l'exploit d'ajournennent qu'il a lancé contre le garant, car il n'a pas toujoure le moyen de présenter cet original et, par exemple, si l'exploit a été signifié fort loin, cet acte n'a pas encore eu le temps de revenir au moment où le garanti notifie, par acte d'avoué à avoué, au demandeur principal |qu'il a appelé garant en cause ; seulement, si plus tard le défendeur est convaincu de mensonge, le tribunal le condamnera à des dommages-intérêts.
Lorscjue le garant fait défaut faute de comparaître, alors que le défendeur originaire a comparu, il n'y a pas lieu, quoiqu'on ait dit parfois le contraire, de rendre un jugement par défaut profit joint. On se fonde pour soutenir le contraire sur ce que les dispositions de la loi relatives à ce jugement sont d'ordre public, ce qui est vrai, mais c'est là un point étranger à la difficulté. On ne doit pas ici rendre un jugement par défaut profit joint, uniquement parce qu'on ne se trouve pas dans le cas où la loi impose ce jugement. Elle suppose en effet toujours deux ou plusieurs défendeurs à la même u i;(' parmi lesquels les uns comparaissent et les autres font défaut faute do constituer avoué. Or, en matière de garantie, la situation est tout à fait différente : il y a deux causes, la demande principale et la demande en garantie, et non pas une seule ; pour chaque cause il n'existe qu'un défendeur (1).
D'ailleurs, le garant n'a pas le droit de se plaindre d'avoir été appelé après la huitaine d'ajournement de garantie et ne peut pas se fonder sur ce fait pour justifier son défaut. Cette circonstance retire au garanti le droit d'invoquer l'exception dilatoire contre le demandeur originaire, mais ne confère aucun droit au garant. Celui-ci aurait au contraire le droit de se
(l) Nancy, 18 mai 1872, D. P. 72, 2, 203 ; req., 13 novembre 1895, D. P. 9e, 1, 8.
plaindre et d'opposer l'exception d'incompétence, s'il était appelé pour la première fois en cause d'appel et cela même dans le cas où la cause de la garantie serait née depuis le jugement; on n'a pas en effet le droit de le priver du premier degré de juridiction (1).
. Nous avons supposé jusqu'à présent que l'exception dilatoire de garantie était proposée par le défendeur et c'est en effet le cas le plus fréquent; il peut arriver cependant que le droit à la garantie appartienne au demandeur. Tel est le cas où le cessionnaire d'une créance agissant contre le débiteur, celui-ci nie la dette ; le cessionnaire se retourne alors en garantie contre le cédant et l'appelle en cause (art. 1693 C. civ.). Tel est encore le cas où un immeuble ayant été vendu avec déclaration de l'existence d'une servitude à son profit, l'acheteur intente l'action confessoire contre le propriétaire du fonds servant et se retourne incidemment en garantie contre son vendeur, parce que le pix>priétaire du prétendu l'onds servant nie l'existence de la servitude. Dans ces circonstances, l'exception dilatoire sera opposée par le demandeur au défendeur. Mais quel délai accordera-t-on au demandeur pour appeler garant? On a dit qu'il fallait lui donner huitaine à partir du jour où la défense du défendeur nécessite cet appel en garantie et, d'une manière plus générale, on accorde le même délai à Tune ou à l'autre partie, lorsque la cause de l'appel du garant ne se produit qu'au cours du procès (2). il nous paraît tout à fait arbitraire de fixer à huit jours un délai dont la loi ne parle même pas. Aussi préférons-nous décider que si les parties ne s'entendent pas sur ce point, il appartiendra au tribunal de fixer la durée du délai.
Par ce qui précède, on connaît déjà la forme que prend la garantie incidente. Dans les rapports du garanti et du garant, il s'agit d'une action par laquelle le premier appelle le second dans l'instance qui le menace d'éviction ; le garanti joue en effet le rôle de demandeur vis-à-vis du garant et son action prend la forme d'un ajournement direct, sans préliminaire de conciliation préalable devant le tribunal saisi de la demande principale. Cet ajournement est rédigé et signifié dans les formes ordinaires. En tète, il est donné copie de la demande principale et des pièces à l'appui du recours en garantie. Dans les cas rares où le garant est, pour une raison quelconque, déjà en cause, l'ajournement devient inutile et la demande en garantie lui est signifiée par une requête d'avoué ou par un simple acte de conclusions, suivant que l'affaire est ordinaire ou sommaire (3).
Entre le garanti et le demandeur principal, c'est l'exception dilatoire de garantie qui intervient sous la forme d'un acte d'avoué à avoué, par lequel le garanti prévient le demandeur originaire qu'il a appelé garant en cause pour obliger ce demandeur à attendi-e l'arrivée de ce garant, sous peine de nullité des actes de procédure qu'il ferait et des jugements qu'il obtiendrait auparavant. Le défendeur lui annonce seulement le fait de sa demande en garantie, sans la discuter ni la justifier. Mais cette demande peut n'être pas fondée et en pareil c^s le demandeur principal a le droit de s'opposer au délai réclamé. Défendeur à l'exception dilatoire, le demandeur originaire
(1) Amiens, 11 juin 1872 et Paris, 30 janvier 1872, S. 72, 2, 139.
(2) Req., 2 mars 1846, D. P. 46, 1, 193.
(3) Req., 13 décembre 1893, D. P. 94, 1, 357.
signifiera des conclusions tendant à ce que raffaire suive immédiatement son cours et son adversaire lui répondra par d'autres conclusions, il est en effet possible que le prétendu garanti se trompe et qu'il n'ait pas droit à garantie, ou même qu'il le sache et qu'il oppose exception de garantie au seul effet de soulever une chicane. Dans tous les cas, l'incident est jugé avec la procédure ordlnaii'c ou avec la pi'océdure sommaire, suivant la nature de l'affaire principale ; seulement, si l'on prend la procédure ordinaire, la loi ne veut pas que les requêtes dépassent six rôles (art. 75 § 6 du tarif civil). En outre, la loi exige que cet incident soit toujours jugé rapidement ; c'est ce qu'entend dire l'article 180 loi^qu'il déclare qu'il devra être instruit sommairement ; ce qui prouve que, dans ce cas encore, le mot sommairement ne signifie pas avec la procédure sommaire, c'est précisément que l'article 75 § 6 du tarif civil admet des écritures.
Le tribunal compétent pour la demande en garantie incidente est celui qui est saisi de la demande principale, lors même qu'il aurait été incompétent, d'ailleurs d'une manière relative, dans le cas où la demande en garantie aurait été introductive d'instance (art. 181 G. pr.).
Telle était déjà la régie du droit romain (1. 49 De judiciis et ubi quisque). Notre ancien droit l'avait acceptée, sauf dans le cas où celui qui avait été assigné en garantie déniait être garant ; il fallait alors le traduire devant le juge de son domicile pour faire statuer sur le débat. L'ordonnance de 16f)7 décida que même ce débat serait de la compétence du tribunal saisi de la demande originaire et le Gode de procédure a reproduit l'ordonnance dans l'article 181.
Par exception, si la demande originaire n'avait été faite que pour la fornie, si le procès principal cachait une collusion frauduleuse entre le demandeur et le défendeur principal pour traduire le garant hors de soti tribunal, alors celui-ci devrait y être renvoyé (art. 181 G. pr.) (1). Voici on effet ce qui s'était autrefois présenté avant l'ordonnance de 1667 et ce que l'article 181 veut empêcher. Un créancier domicilié à Paris et dont le débiteur est établi à Bordeaux doit, suivant la règle générale, actionner son débiteur en paiement devant le tribunal de Bordeaux. Mais il lui serait plus commode de plaider à Paris devant les juges de son propre tribunal. A cet effet, il s'entend avec un ami pour lui. céder fictivement sa créance. O cessionnaire frauduleux demande paiement au débiteur et obtient le refus auquel on s'attendait. 11 agit alors en restitution du prétendu i)rix de la cession devant le tribunal du cédant, c'est-à-dire devant le tribunal de Paris, et le cédant y appelle ensuite en garantie son débiteur de Bordeaux. Si celui-ci établit que cette cession est purement fictive et n'a d'autre objet que de le distraire de ses juges naturels, il obtiendra d'y être renvoyé (2).
En second lieu, on admet sans difficulté, en doctrine et en jurisprudence, que la demande en garantie ne peut pas être jointe à la demande principale et devrait au contraire en être séparée, lorsque le tribunal saisi de cette demande principale est incompétent d'une manière absolue pour connaîtie
(1) Voy. un exemple dans Dijon, 25 janvier 1872, S. 72, 2, 16.
(2) Req., 10 novembre 1884, D. P. 85, 1, 460.
de en garanlic (I). Tel serait le cas où fa demande principale devanl un tribunal de commerce el où la demande en garantie C'est ce qui se produit lorscju'un huisfiiera fait en matière comtjournement enlachëde nullité. Le demandeur a droit à ^i-antie sier, mais sa demande en garantie doi t êti^ port<'-e devant le IribuoRiicile de l'huissier. De même, si l'huissier a commis une nullité t d'appel, l'appelant ne peut pas l'assigner directement en gat la Cour (2), car le tribunal du second degré est, à notre avis du npétent d'une manière absolue pour les airaîras qui n'ont pas lier degré de juridiction. La jurisprudence accepte la même oiqu'il s'agisse cependant pour elle en général dune incompée. Toutefois, pour le cas spécial qui nous occupe, elle admet ice absolue à cause du texte précis de l'article 73 du décret du , aa\ termes duquel toute cx>ndamnation d'un huissier k une es restitutions, à des dommages-intérêts pour faits relatifs àses il de la compétence exclusive du tribunal auprès duquel il les s disposition étant d'ordre public, il y a nécessairement incompé-
0 pour tout tribunal autre que celui auquel l'huissier est attaché. tl sci-a cependant placé dans une situation bien délicate. S'il llité de l'acte d'appel, pour appi'écicrle montant des dommagesà l'appelant, i! devra juger son propre jugement et rechercher è modifié par la Cour. Aucune disposition analogue n'eNistant nés et l'article 60 du Code de procédure, qui pei-mel au.x ofliciers d'agir en paiementdes frais qui leur sont dus devanl le tribunal sont attachés, n'élant pas susceptible d'extension, il faut en i les avoués assignés en garantie pour faits de charge sont tenus
devant le tribunal civil saisi de la demande originaire, lors R tribunal ne serait pas celui auprès duquel ils sont attachés (3). i droit, les tribunaux n'ont pas le pouvoir d'appeler, soild'oflice, lande d'un plaideur, une personne quelconque en justice; re
iculiers seuls qui agissent entre eux. Le garant ne serait donc btempérer k un ordre de justice s'il n'était pas accompagné ation en garantie (4).
is déjà examiné la question de savoir si l'incompétence relait été couvei'le par le défendeur principal, le garant mis eir léanmoins la faire valoir. On lui refuse ce dmil comme conséi faculté i-econnue au défendeur de couvrir rinconi])élence el
1 garant en cause (6). Mais on oublie que le garant n'est pas
I mai 1877, D. P. 78. î, 311 ; Douai, IS décembre 1893, D. P. 9*, 2, 17G; 1881, D. P. 81, I, 183; Poitiers, 18 avril IB83, D. P. 84, î, 80; Paris. 884, D. P. 86.3. 118.
Bordeaux, 18 juin 1B8C, D. P. 88, 2, IS9 ; req., 17 juillet I8S9, D. P. 90.
30 diccmbre 1890, D. P. 9ï, 1, 660.
, 37 juillet 187!, S. n, 1, 393 ; Poitiers, IS avril 1883, S. 85, 3, 101 ; req..
cas analogue dans req., 32 avril 1870, S. 79, 1, 200.
-as d'incompétence absolue la question n'est pas douteuse.
□ovembre 1881, D. P. 82, 1, 131 ; req., IS rêvrier 1883, D. P. 83, 1, 401 .
J'ayant cause du garanti, puisqu'il est, au contraire, son auteur et que le garanti ne l'ayant pas représenté loi-squ'il a renoncé à l'incompétence relative, celle-ci n*est pas couverte pour lui.
Au point de vue de l'étendue des obligations du garant, la loi divise la garantie en simple ou formelle (art. 182 et suiv.) ; la première est celle qui est due en matière peraonnelle ; la seconde est celle qui est due en matière réelle. La loi ajoute : ou hypothécaire^ ce qui est tout à fait inutile, puisque les matières hypothécaires sont réelles. Lorsque, par exemple, l'acheteur menacé d'éviction totale ou partielle se retourne contre son vendeur, il s'agit de garantie formelle ; au contraire, la caution actionnée par le créancier appelle- t-elle le débiteur en garantie pour que celui-ci l'indemnise, la garantie est simple. On a déjà observé, en effet, qu'au point de vue de la procédure la caution joue le rôle de garanti et le débiteur celui de garant.
En cas de garantie simple, l'obligation du garant se borne à indemniser le garanti : la caution ayant payé le créancier, le débiteur doit la rembourser. En matière réelle et dans la garantie formelle, trois obligations existent à la charge du gérant.
En premier lieu, le garant doit s'abstenir de tout acte qui tendrait de sa part à évincer ou à troubler le garanti. Ainsi, le vendeur ne peut revendiquer contre l'acheteur, bien qu'au moment delà vente il n'ait pas été propriétaire et qu'il le soit devenu ensuite, par exemple parce que l'immeuble lui avait été légué (1); il ne peut pas davantage prétendre à une servitude au profit d'un immeuble qu'il a conservé, aloi's que l'acte de vente suppose l'absence (le cette servitude. Si le garant élevait une pareille prétention, le garanti lui opposerait l'exception civile de garantie qu'on formule en disant: Quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio. En d'autres termes, relui qui doit garantie ne peut pas évincer. Cette exception civile de garantie diffère sous deux rapports de l'exception dilatoire de garantie : la première est opposée par le garanti au garant et la seconde par le garanti au demandeur originaire, dont l'action produirait l'éviction si elle réussissait ; l'une est une défense au fond, qui peut être opposée en tout état de cause, tandis que l'autre doit être invoquée avant les défenses au fond.
En second lieu, dans la garantie formelle, le garant doit protéger le garanti, par exemple le vendeur doit protéger l'acheteur contre toute tentative d'éviction, totale ou partielle, et le défendre dans les procès qui tendent à cette éviction.
De cette obligation découle la troisième, celle d'indemniser le garanti au moyen de dommages-intérêts, toutes les fois que le garant n'a pas pu ou n'a pas voulu le protéger et que l'éviction s'est réalisée. On ne peut pas même le condamner à autre chose qu'à des dommages-intérêts, car personne ne
(1) On a prétendu que, dans ce cas, la propriété passe directement à l'acheleur au moment où le vendeur l'acquiert, sous prétexte que ce transport se fait par le seul échange dos consentements, de sorte qu'en pareil cas l'acheteur n'aurait pas à opposer l'exception civile de garantie et devrait soutenir qu'il est propriétaire. Mais cette solution est contestable, précisément parce qu'au moment où le vendeur acquiert la propriété, il n'a plus rintention de vendre et que son consentement n'existe plus. En réalité, il a consenti à l'aliénation lorsqu'il n'était pas propriétaire et il n'y consent plus lorsqu'il est propriétaire ; le transport de propriété ne peut donc se faire ni au premier ni au second moment.
saurait être contraint à accomplir un fait, et ici le fait consiste à venir an secours du garanti.
On voit par ce qui précède que quand on se demande si robligalîon de garantie est ou n'est p€is indivisible, on pose assez maladroitement la question, puîsqu'au lieu d'une obligation il en existe trois à la chai'ge du gai*ant. Or les deux premières, celle de s'abstenir de tout acte de nature à troubler le garanti et celle de le protéger contre les troubles et évictions venant des tiers, sont manifestement indivisibles, tandis que la troisième, celle de payer des dommages-intérêts, par cela même qu'elle se ramène à une somme d'argent, est divisible. De ce qui précède, il résulte que si le garant, par exemple le vendeur, est décédé en laissant plusieurs héritiers, chacun d'eux peut, à raison de l'indivisibilité, être actionné pour le tout à TefTet de protéger le garanti. Mais si l'éviction se produit, cette obligation se transforme en dommages-intérêts essentiellement divisibles entre les différents héritiers. Si le garant les a mis tous en cause, la condamnation «» répartira donc entre eux; si le garant n'a appelé qu'un seul des héritiers, celui-ci peut demander délai pour mettre en cause ses cohéritiei*s, précisément afin que la condamnation aux dommages-intérêts se répartisse entre tous en cas d'éviction. C'est un droit que lui reconnaît l'article 122.'5 du Code civil, ainsi qu'à toute autre personne placée dans la môme situation et il en résulte, comme on le voit, une troisième exception dilatoire dont ne parle pas le Code de procédure.
De ce qui précède il résulte aussi que, si la menace d'éviction provient d'un des héritiers du garant, le garanti, à raison de l'indivisibilité de Id première des trois obligations, peut écarter l'héritier garant pour le tout, bien qu'il ait limité sa prétention à sa part héréditaire, et, dans ce cas, il ne peut être question de transformer cette obligation en dommages-intérêts.
Les différences que présente l'obligation du garant, suivant qu'on se trouve en matière personnelle ou en matière réelle, conduisent elles-mêmes à des conséquences importantes au point de vue de la procédure.
En garantie formelle, le garant peut, aux termes de l'article 182, toujours prendre le fait et cause du garanti qui est mis hors de cause, s'il le requiert avant tout jugement ; c'est la conséquence de l'obligation qui pèse sur le garant de défendre le garanti. (3ela se conçoit. Qu'importe au demandeur primitif qu'il ait tel ou tel adversaire, du moment qu'il ne s'agit pas pour lui d'une question d'obligation, c'est-à-dire de personne, mais d'un droit réel, propriété, usufniit, ser^itude, hypothèque sur une chose?
En réalité, dans la garantie formelle, le garanti a le choix entre trois partis. 11 peut, en premier lieu, tout en conservant son rôle de défendeur à Taction qui le menace d'éviction, appeler le garant pour que celui-ci l'aide à repousser l'action ou soit condamné à des dommages-intérêts si l'éviction se réalise. Dans ce premier cas, le garanti reste dans les deux causes, dans la cause principale, où il continue à jouer le rôle de défendeur, et dans'la cause en garantie où il est demandeur.
Mais il peut prendre un second parti, plus commode pour lui, à savoir et comme le dit la loi, se faire mettre hors de cause et obliger le garant à prendre sa place. 11 faut bien s'entendre sur le sens de cette règle de l'article
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482 du Code de procédure, qui permet au garanti de se faire mettre hors de cause. Et d-abord, il ne faut pas oublier qu'il y a deux causes réunies en uneinstance, Faction principale intentée par le demandeur originaire contre le garanti et l'action en garantie incidente intentée par le garanti contre le garant. Le garanti n'est mis que hoi^ de la première cause; il reste dans la seconde cause où il est demandeur à la garantie. En outre, ce garanti n'est aussi mis hors de la cause principale que parce que telle est sa volonté. On discute, il est vrai, sur le point de savoir si c'est au garanti que doit être reconnu le droit d'obliger le garant à prendre sa place, ou si ce n'est pas plutôt au garant qu'appartient le droit d'exiger que le garanti la lui cède. En faveur de cette seconde solution, on invoque le texte de l'article 18*2, lequel porte <c qu'en garantie formelle, le garant pourra toujours prendre le fait et cause du garanti ». Cette rédaction n'a pourtant pas pour objet de conférer au garant un droit qu'on ne comprendrait pas; la garantie, en effet, crée à sa charge des obligations et non des droits; il est tenu notamment de venir au secours du garanti, et, par cela môme, c'est bien du côté de celui-ci que le droit existe. Le garanti a le choix de garder sa place dans la CAUse principale ou de la céder au garant. Mais cela ne se peut pas, comme nous le verrons bientôt, dans la garantie simple, et c'est pour exprimer cette idée que l'article 182 du Code de procédure a employé la formule précitée, dont on saisit très nettement le sens si on la rapproche de celle de l'article suivant consacré à la garantie simple. D'ailleurs, la loi ajoute que le garanti n'est mis hors de cause qu'autant qu'il le requiert avant tout jugement ; il peut donc, s'il le préfère, rester en cause, même contre le consentement du garant.
Lorsque le garanti oblige le garant à prendre son fait et cause, il peut demander à être mis hors de cause, pourvu qu'il le fasse avant tout jugement. C'est toujours, on le remarquera, de la cause principale qu'il s'agit seulement. Le garanti cesse d'être défendeur personnel à l'action principale : c'est le garant qui prend ce rôle; en conséquence le garanti n'a plus ni avocat ni avoué dans la cause principale, mais il continue à avoir avocat et avoué dans la cause en garantie. Est-ce à dire qu'il devienne tout à fait étranger à la cause principale, ce serait une bien grave erreur que de Icî croire. Sans doute, il ne figure plus en nom dans les actes de procédure ni dans les qualités du jugement, il ne fait plus et il ne reçoit plus d'actes de procédure dans la cause principale puisqu'il n'a pas d'avoué. Mais le jugement rendu contre le garant n'en aura pas moins autorité de chose jugèi; et sera exécutoire contre le garanti après que celui-ci en aura reçu signification (ai-t. 185 C. pr.). Os règles prouvent bien que le garanti ne devient pçLS un tiers à la cause principale, qu'il y est au contraire représenté \n\v le garant. Voilà pourquoi ce qui est jugé pour le garant est aussi jugé cl de plus exécutoire contre le garanti. S'il en était autrement, le demandeur originaire n'obtiendrait pas satisfaction (jneiqu'il eût gagné le procès. L'immeuble réclamé ne se trouve-t-il pas en effet entre les mains du garanti ? Mais par cela même quMl est jugé que le garant, par exemple le vendeui-, n'en était pas propriétaire, il est aussi décidé vis-à-vis du garanti qu'il n'a pas pu acquérir la propriété.
En résumé, le garant prend fait et cause du garanti, en ce sens qu'il
devient son représentant dans Faction principale, qu'il fait seul les actes de procédure, qu'il figure seul en nom dans les jugements. C'est là une conséquence de ce qu'il doit protéger le garant et c'est en même temps aussi une remarquable dérogation à la règle -suivant laquelle nul en France ne peut plaider par procureur.
Toutefois, il est une personne qui peut s'opposer sous certaines conditions à la mise hors de cause du garanti : c'est le demandeur originaire. Celui-ci peut avoir intérêt à faire rester en cause le garanti; la loi porte en effet qu'en cas d'insolvabilité du garant, le garanti est passible des dépens s'il n'a pas été mis hors de cause (art. 18r> C. pr.). Mais cet intérêt ne suffit pas pour que le garanti puisse être contraint par le demandeur originaire à rester en cause, car autrement le garanti serait toujours à la discrétion de ce demandeur, et celui-ci ne peut pas s'en plaindre, car si le garant n'avait pas aliéné, c'est bien contre lui qu'il aurait dû plaider. A vrai dire, le demandeur principal ne peut s'opposer à la mise du garanti hors de cause, qu'autant qu'il a droit à certaines créances contre le garanti et dont n'est pas tenu le garant; c'est ce qui se produit, par exemple, si le garanti possesseur de l'immeuble doit des restitutions de fruits ou des dommages-intérêts pour dégradations.
La loi offre au garanti un troisième parti, mais qui n'est pas usité dans la pratique et dont bien des hommes de loi ignorent même l'existence : le garanti, tout en se faisant mettre hors de cause, peut y assister pour la conservation de ses droits (art. 182 C. pr.). De quels droits s'agit-il ici? Ce n'est évidemment pas du droit de demander des dommages-intérêts au garant en en cas d'éviction, car le garanti reste dans la cause en garantie et il n'est mis que hors de cause principale. Mais il a intérêt à veiller à ce que le <iemandeur originaire et le garant ne s'entendent pas pour le frauder, d'au-' tant plus que ce qui sera jugé par le tribunal contre le garant le sera contre lui. C'est pourquoi, si le garant ne lui offre qu'une confiance limitée, il peut, tout en lui cédant sa place, rester auprès de lui en surveillance; il garde alors un avoué, même dans la cause principale; cet avoué ne fait pas sans doute d'actes de procédure, mais il semble bien qu'il reçoive signification de ceux du demandeur ou du garant. Autrement, comment exercerait-il son droit de surveillance? Dès que le garanti soupçonnera une collusion quelconque entre le demandeur et le garant, il pourra à tout moment rentrer dans la cause principale, par un simple acte de conclusions de son avoué.
Il ne faut pas conclure de ce qui précède que quand le garanti s'est fait mettre purement et simplement hors de cause, sans même y assister, il ne puisse pas rentrer en cause. Certains auteurs estiment même qu'il a le droit de rentrer en cause de la même manière qu'il y assistait, par la raison qu'il a conservé un avoué dans la cause incidente en garantie. Gela ne nous j)araît pourtant pas exact. Lorsque le garant est mis hors de cause et n'y assiste même pas, il n'a plus avoué dans la cause principale et, dès lors, s'il ^ eut y rentrer, il doit y constituer avoué, lequel fait une requête comme en cas d'intervention.
En résumé, le garanti a le choix entre trois partis : rester dans la cause principale, tout en s'y faisant assister par le garant; se faire mettre hors de
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cause et remplacer par le garant; se faire encore mettre hors de cause, mais tout en y assistant. Dans le premier et dans le troisième cas, il garde avoué en cause ; dans le premier cas, cet avoué fait des actes de procédure et en reçoit, tandis que, dans le troisième cas, cet avoué ne fait pas d'actes de procédure, mais reçoit signification de ceux du demandeur et du garant. Reste le second cas, dans lequel le garanti n'a plus d'avoué.
Au contraire, dans la garantie simple, le garant ne peut pas prendre le fait et cause du garanti (art. 183 C. pr.). Celui-ci reste nécessairement défendeur dans la caiise principale, précisément parce qu'il est tenu d'une obligation personnelle envers le demandeur et qu'on lui permettrait de se soustraire à cette obligation si on obligeait son garant à prendre son fait et cause. On en a un exemple bien simple dans le cautionnement : lorsque le créancier agit contre la caution, celle-ci, jouant le rôle de garanti au point de vue de la procédure, a le droit d'appeler en cause le débiteur principal, mais si on l'autorisait à se retirer en mettant le débiteur principal à sa place, elle manquerait à l'obligation qu'elle a contractée de payer en cas d'insolvabilité du débiteur. Le garanti n'a qu'un intérêt de temps et de frais à appeler le garant en cause : le môme jugement qui le condamne à payer le demandeur principal condamne aussi son garant à l'indemniser.
Ces deux demandes, la demande principale et la demande en garantie, ayant été réunies en une seule instance, peuvent aussi être terminées par un seul jugement si elles sont en même temps prêtes à être jugées (art. 184 C. pr.). Mais lorsque la contestation sur le fait de la garantie est de nature à entraîner des longueurs et à retarder l'instruction de l'affaire principale, par exemple parce qu'elle soulève des incidents, vérification d'écritures, enquête, etc., tandis que l'affaire principale est très simple, la loi ne veut pas que le demandeur originaire puisse être obligé de subir ces retards, et lui permet de demander la disjonction des deux causes, peu importe qu'il s'agisse de garantie simple ou de garantie formelle et, dans ce dernier cas, que le garanti ait été ou non mis hors de cause. On a prétendu que le tribunal n'a pas le droit de prononcer d'office cette disjonction (1), et en effet l'article 184 ne reconnaît ce droit qu'au demandeur originaire, mais s'il ne parle pas du tribunal, c'est parce qu'en droit commun celui-ci peut toujours prendre, même d'office, les mesures nécessaires à l'instruction du procès.
Dans tous les cas, qu'il soit rendu un ou deux jugements, TaiTaire se termine par une des trois solutions suivantes :
Première hypothèse. La demande originaire et la demande en garantie triomphent; en d'autres termes, le demandeur principal obtient gain de cause, mais contre une personne qui a droit à la garantie. En cas de garantie simple, par exemple de cautionnement, le jugement condamne la caution à payer le créancier et le débiteur principal à indemniser la caution. S'il s'agit de garantie formelle, le jugement condamne le garanti ou le garant envers le demandeur originaire, suivant que le garant n'a pas pris ou a pris le fait et cause du garanti. A l'égard des dépens et dommages7intérôts, la liquidail) Voy. Jur, gén.f v» Exceptions, n» 455.
tien et Texécution sont faites contre le garant par la faute duquel l'éviction s'est produite. Cependant, on s'en souvient, il est un cas où la condamnation aux dépens peut retomber sur le garanti : c'est ce qui a lieu si celui-ci est lesté en cause et si le garant est insolvable. Quand le garanti est mis hoi-s de cause tout en y assistant, il doit, dans tous les cas, supporter les fi'ais de son assistance, par analogie de ce que l'on décide pour celui qui intervient dans une cause à titre purement conservatoire (art. 882 G. civ.).
Reste la condamnation principale, par exemple à restituer l'immeuble. Elle est prononcée et exécutée contre le garanti s'il est resté en cause ; s'il s'est fait mettre hors de cause, la condamnation est rendue contre le garant, mais il y a chose jugée et on exécute contre le garanti qui a été représenté par ce garant; seulement il faut, au préalable, lui signifier le jugement à personne et même à son avoué si, tout en se faisant mettre hors de cause, il y a assisté.
Seconde hypothèse. Le demandeur originaire succombe ; le garanti et le garant triomphent, car le garant a rempli son obligation de garantie. Aussi le demandeur originaire est-il condamné à tous les dépens, même à ceux de la garantie, car c'est son action qui a été la cause du recours en garantie.
Troisième hypothèse. La demande originaire triomphe et l'action en garantie est déclarée mal fondée. Le défendeur originaire, succombant vis-àvis des autres parties, paie tous les frais.
Quant aux voies de recours contre le jugement, on applique le di-oit commun. Remarquons seulement que dans le cas où le garant a pris le fait et cause du garanti et, par cela môme, a conclu contre le demandeur principal, le garanti étant représenté dans la cause principale a droit d'interjeter appel, quoique le jugement ait été rendu contre le garant. S'il y avait eu collusion frauduleuse entre le demandeur originaire et le garant qui a pris le fait et cause du garanti, alors, par cela même que le garant est coupable d'une fraude vis-à-vis du garanti, il ne le représente plus ; le garanti devient donc un tiers, à la condition de prouver la fraude, mais alors aussi on lui donne la voie de la tierce opposition pour attaquer le jugement; la voie de Fappel lui fait défaut, puisqu'il n'a été ni partie ni représenté dans la cause principale. S'il avait intérêt à la préférer à la tierce opposition, U ne pourrait le faire qu'en renonçant à invoquer la fraude.
Telles sont les deux exceptions dilatoires dont s'occupe le Code de procédure. En existe-t-il encore d'autres de même nature ? Nous avons rencontré déjà une troisième exception dilatoire, celle de l'article 1225 du Gode civil aux termes duquel l'héritier du débiteur, assigné pour la totalité de l'obligation indivisible, peut demander délai pour mettre en cause ses cohéritiers, toutes les fois que celte obligation est de nature, pour le cas où elle ne serait pas remplie, à se résoudre en dommages-intérêts. On a dit qu'il s'agit là d'une obligation de garantie, de sorte que l'article 1225 du Gode civil ne consacrerait pas l'existence d'une ti'oisième exception dilatoire. C'est là, à notre avis, une erreur : l'héritier actionné pour le tout ne demande pas en effet que ses cohéritiers l'indemnisent de ce qu'il aura payé au delà de sa part au créancier qui aurait obtenu contre lui une condamnation à la totalité de la dette ; il conclut, au contraire, à ce que le tribunal condamne directe-
ment chacun des héritiei*s pour sa part vis-à-vis du créancier, et à cet effet il i-éclame délai pour mettre en cause ses cohéritiers.
Cei'tains auteurs voient aussi une exception dilatoire dans la disposition de l'article 497 du Code de procédure qui interdite celui qui a été condamné au délaissement d'un inmieuble de se pourvoir en requête civile tant qu'il n'a pas restitué cet immeuble. Mais on aura remarqué que toute exception dilatoire suppose que celui qui la fait valoir demande un délai à son profit pour accomplir un acte. Or, ici, il s'agit au contraire d'obliger l'adversaire à prendre un paili; nous sommes donc en présence d'une fin de non-recevoir ]>ouvant être invoquée en toul état de cause.
Dans notre ancien droit, on considérait aussi comme exceptions dilatoires le bénéfice du terme, le bénéfice de discussion de la caution, le bénéfice de discussion du tiers détenteur, le bénéfice de division (art. 2021, 2026, 2170 C civ.). Mais la loi actuelle fait de ces différents moyens de véritables défenses qu'on peut invoquer en tout état 'de cause.
Les articles 186 et 187 du Code de procédure nous apprennent dans quel ordre les exceptions dilatoires doivent être présentées entre elles vis-à-vis des autres exceptions. Elles se placent immédiatement après l'exception de nullité d'ajournement et immédiatement avant l'exception de communication des pièces relatives au fond du procès. L'article 186 nous apprend qu'entre elles toutes les exceptions dilatoires doivent èti*e proposées en même temps et conjointement par un seul acte. L'article 187 ajoute que, toutefois, l'exception d'inventaire doit être opposée par l'héritier ou par la femme commune en biens avant les autres exceptions dilatoires. Ces deux dispositions empruntées à l'ordonnance de 1667 s'expliquaient facilement aU)i*s, parce qu'il existait, sous l'empire de cette ordonnance, un grand noTBbre d'exceptions dilatoires. Les rédacteurs du Code ont eu le tort de reproduire ces dispositions ; ils ont visiblement oublié qu'elles ne consacraient plus que deux exceptions dilatoires, l'exception d'inventaire et l'exception de garantie. Dès lors, s'il n'y a plus dans notre droit que deux exceptions dilatoires, et c'est ce que soutiennent ceux qui font rentrer l'exception de l'article 1223 du Gode civil dans l'exception de garantie, il faut bien reconnaître que l'article 186 du Code de procédure ne peut pas comporter d'application, puisqu'il suppose nécessairement l'existence d'autres exceptions dilatoires: on doit s'en tenir à l'article 187 et décider que l'exception d'inventaire doit être proposée avant l'exception de garantie. C'est qu'en effet le fait d'appeler garant en cause implique qu'on prend parti, qu'on accepte la succession ou la communauté et, par cela même aussi, qu'on renonce à l'exception dilatoire d'inventaire. Mais si l'on admet qu'indépendamment des deux exceptions dilatoires réglées par le Code de procédure, il en existe encore une ti'oisième, celle de l'article 1225 du Code civil, comme nous avons essayé de l'établir précédemment, ou même plusieui'S, comme le soutiennent certains auteurs, alors les deux articles 186 et 187 reçoivent facilement application et se ramènent à la règle suivante : les exceptions dilatoires doivent être proposées conjointement, sauf l'exception d'inventaire qui doit être invoquée seule et la première.
On a parfois souleyé quelques difficultés au sujet de celui qui, étant ac-
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e créancier en qualité de caulion, onlenil contester l'exislencv îment. On a soutenu qu'il doit plaider sur ce point, par ronséfond, avant d'opposer l'exception de garantie pour mettre ^n biteur, en cause, sous prétexte que s'il commençait pardemanilur ire venir le débiteur, il se reconnaîtrait, par cela même, caiitirm. s cependant que, même dans ce cas, l'exception dilatoire ile;^- Hre proposée avant les défenses au fond, car l'arlicle 186 e>\ ement, en invoquant l'cxceplion dilatoire, le garanli fera touUs l'existence du cautionnement. D'ailleurs, ce procédé est le plu< plus rapide en pratique. Si le défendeur devait d'abord plaider nnement et ensuite seulement se retourner contre le débiteur, 1 en réalité de soutenir ou de faire deux procès successifs: en ncs, la garantie incidente lui serait refusée et il n'aurai! à>a ue la garantie principale et introductive d'inslance,
iception de oommanlcation de pUces (art. 1S8 à Id.'i C, |>i'.
veut pas qu'un plaideur puisse soustraire à l'examen de m'h )ut ou parlie des moyens et des preuves dont il entend ft , chaque ))ar(ie a le droit de deman<ler connaissance e( commupîéces invoquées par son adversaire, d'ailleurs sous les romli-
les formes prescrites par la loi. Le défendeur connaît ^ns r^s du demandeur par la copie qu'en comprend l'ajournement, é, il doit, dans sa requûte en défense, faire offre au demandeur |uer ses propres pièces [art. 11 G. pr.), Mws les copies ne suf- ■jours pour éclairer l'adversaire, elles peuvent être illisibles uu
de Lamoignon disait déjà : a Les copies collalionnécs ne Ini^ re suspectes d'altération ou de dépuisement; il s'est trouvé îles
artificieuses pour couvrir d'encre les mois qui prouvatral
ce qui vient d'une main ennemie est toujours suspect. ■■ CM conçoit très bien qu'une partie ne se contente pas des ropii^ é signitîées et désire voir les originaux cux-mémês : de li l'esprocédure de la communication des pii'ces. Il ne s'agit pas îd, a dit parfois à tort, d'une exception dilatoire, car celui qui la !clame |)as un délai, mais d'une mesure qui a pour ubjel de lui ■e les bases de la prétention de son adversaire. L'exception île alion de pièces ne rentre dans aucune des trois classes piwéorme, comme l'exception de caution des éti-an^ers, une cxcoiiitm-e ï^iwciale stii generis (t). Par cela même, et toutes les fi"' lâche au fond du procès, elle doit èlre proposée la demièri' et ouïes les autres exceptions {-2). Il en est auti'emcnt s'il s'aiiit ilives à l'exception elle-même. Celui qui demande commiini-
pièces ne couvre que les exceptions antérieures à celles qu'il
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Lorsqu'une partie veut demander communication des pièces invoquées contre elle, elle doit le faire par un simple acte d'avoué à avoué et dans les .'f'î^ trois jours où les pièces ont été signifiées ou employées (art. 188 C. pr.), ";i^! peu importe à quel moment la pièce apparaît au procès, et la communication peut même être demandée en appel, s'il apparaît une pièce nouvelle, jusqu'à la clôture des débats et dans les trois jours de sa production. Les trois jours écoulés, la communication n'est plus de droit; cependant elle peut encore être demandée, et les juges apprécieront. Tant qu'on est dans les trois jours, au contraire, la communication ne peut être refusée par la partie adverse, mais, dans tous les cas où la partie, à raison de la résistance de son adversaire, est obligée de s'adresser au tribunal, celui-ci jouit toujours d'un pouvoir /^M
discrétionnaire : il peut écarter la demande ,de communication s'il estime qu'elle est inutile, par exemple parce que sa conviction est déjà faite (1). : ;;J
En sens inveree, le tribunal peut toujours ordonner la communication, même d'office (2).
La communication a lieu tantôt d'avoué à avoué sur récépissé, tantôt par dépôt des pièces au greffe. On emploie ce second procédé pour les pièces particulièrement importantes et dont la perte pourrait causer un préjudice . ç
considérable : le propriétaire de la pièce la remet au greffe, où l'adversaire y
va le consulter; cette pièce ne peut pas être déplacée du greffe, à moins qu'il n'y en ait minute ou que la partie y consente (art. 189 C. pr.). •i>'^
Le délai de la communication des pièces est de trois jours, à moins que le ;^
récépissé de l'avoué, ou le jugement du tribunal qui a ordonné lacommuni- .:'i
cation, n'en fixe un autre. Ce délai n'est pas franc, parce qu'il n'a pas pour point de départ une signification à pereonne ou domicile; suivant le droit commun, on en exclut le dies a quo. Le délai commence à courir du jour où les pièces ont apparu au procès. Mais, s'il s'agit de pièces déjà invoquées dans l'ajournement par le demandeur, le délai donné au défendeur pour en prendre communication ne peut évidemment courir que du jour où il a constitué avoué.
Aucun de ces délais n'est observé dan> la pratique; ils ne sont, d'ailleurs, pas prescrits à peine de déchéance, et on reconnaît aux juges le droit d'apprécier souverainement l'opportunité de la communication (3) et les conditions dans lesquelles elle doit être faite.
Une fois le délai expiré, l'avoué doit rétablir les pièces. S'il ne le fait pas, l'adversaire peut, sur simple requête ou même sur simple mémoire, demander directement au tribunal jugement qui condamne l'avoué à reslituer sur-le-champ les pièces, à peine de 3 francs de dommages-intérêts par jour de retard à partir de la signification du jugement. En outre, tous les frais de cet incident restent à la charge de l'avoué qui pourrait même, dans les cas les plus graves, encourir des peines disciplinaires (art. 191 C. pr.). Ce qui est remarquable dans cet incident, c'est que la loi permet au propriétaire des pièces d'agir en restitution contre l'avoué de l'advereaire,
(1) Lyon, 6 février 1890, D. P. 91, 1, 377; Nancy, 23 janvier 1892, D. P. 93, 2, 365.
(2) Req., 17 juin 1879, D. P. 80, 1, 427; Nancy, 23 janvier 1892, D. P. 93, 2, 365.
(3) Req., 27 janvier 1873, D. P. 73, I, 352; Lyon, 24 mal 1877, Journal des avoués, 1877, 103, 334.
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titulion d'avoué. On a pensé qu'il i-épugnerail à toul avoué d'occu|iiT 1 confrère dans des cii'conslancBs aussi délicates. Le propriélnini s rédige donc lui-même [sa requête; mais à qui l'adresse-t-il? "n tsez volonliers : au président du tribunal et non pas au tribunal , en se fondant sur ce que, d'api'éfl l'article 91, la requête seii non pas par un jugement mais par une ordonnance. Or le du tribunal rend seul des ordonnances (I). C'^ette solution e^t t conlestable ; dans d'autres articles du code, le mot ordonnani^c I! pris comme synonyme de jugement |voy., par exemple, arl. 3^ (■0 qui pmuve que c'est bien aussi le cas de l'arlicle i9i du Onle ure, c'est qu'aulreFois la contrainte par corps ne pouvait jamiis. l'une ordonnance du président du tribunal et n'était altacliéi' itemenis. Or l'article 191 porte que l'avoué jKturra èti-e coiilraint, ■ corps, à la restitution des pièces.
cas où cet avoué fait opposition, ce qui suppose une ilécisioii pur ncident est jugé sommairement (art. 192 C. pr.). e qui j'e<:oit communication d'une pitce n'a pas seulement le dniil elle peut aussi en prendre copie, et cela par tous les muyi'ns enl en usage, notamment à l'aide de la photographie (2J. ■s, quoique la partie qui a pris communication d'une pièce suit a rendre à son adversaire, c^lle pièce n'en reste pas moins au uc de la pi-océduce, commune au.\ deu.x plaideurs pendant toute la 'instance, en ce sens que chacune des parties a le droit de s'en I mvoquera son proht et que le propnetane de la pièce ne peut [■er du piALfS sans le consentement d( son ad\crsaii'e Ivoy. art.
Ci] Le cas m^el■se peut se produite une des parties possi*' dtcisnp et a bien soin de m pas sen seivir parce qu'elle est L sa prétention L adter^aire qui a connaissance de l'exislence Ac
peut il e\i„'er qutlle soit pioduite au proies? Ou l'a nié <■» le ^ leil adage Aemo tenelur edere contra ae, perbonne n'est tenu r contrt, sni Mais aucun article de nos codes ne consacrv
nous voyons au contraire que loi-squune partie a dissiiniil-' j décisive qui e.\islail contre elle et quelle a gagné le pri>ri'> lie fraude, son advei'saii'e i>eut, s'il <)écouvre la pièce après ]•■ attaquer ce jugement par la voie de la requête civile ou par celle selon qu'il est en dernier ou en premier ressort (art. 480 C. fr., doit-on pas alors a fortiori donner & cet adversaire le di'oil île la production de la pii'ce pendant la dun-e du procès, du momcnl connaissance (*|? Toutefois, il est indispensable qu'il iIi^Ikn'' d'une manière précise et individuelle; on ne l'autoriserait [ws à une véritable j>er(|uisilion dans les papiei-s de son advei'saiii?. e, s'il s'agit d'une lettre missive, la question se complique. Il
îllier, 13 mars 1893, D. P. 94. I, 5Î9.
te la Seine, 5 mai 1S85. D. P. 8G. 3, 4B.
ae curieuse applii^lion de ces priDCtpcs aux livres de eogunercc dans Bordeaui
IT juin 1819,8. 81, 1, IIG.
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est de principe, en effet, que toute lettre appartient au destinataire, mais, si elle est contidentielle, il n'en a la propriété qu'à la condition de ne pas la divulguer. De là une distinction : le destinataire, et tout tiere avec sa permission, peut invoquer en justice une lettre missive non confidentielle et l'adversaire qui en a connaissance peut en demander communication, mais, si la lettre est confidentielle, il faut, pour que le destinataire ou toute ^utre pei>>onne puisse s'en servir ou en demander communication en justice, l'autorisation de l'auteur de la lettre, car, par le fait de s'en servir sans cette permission, la propriété retourne de plein droit à l'auteur (1).
De toutes les exceptions, celle de communication de pièces est certainement la plus pratique. A toute assignation en justice, l'avoué du défendeur répond par l'exception de communication de pièces, ('/est un moyen de gagner du temps, par cela même aussi d'augmenter les frais. Il y a là parfois certains abus qu'il serait d'ailleurs assez difficile d'empêcher.
* Au tribunal de la Seine, les avoués posent presque toujoure des conclusions <le communication de pièces, mais, en fait, ils ne les signifient pas et ou plaide très rarement sur cette exception ; la communication a lieu entre avoués à l'amiable sur récépissé ; plus souvent encore, elle se fait entre avocats avant les plaidoiries : la communication par la voie du greffe est tombée en désuétude.
Avant d'en finir avec les exceptions, il n'est pas sans intérêt de présenter deux observations générales et récapitulatives, relatives à l'ordre dans lequel elles doivent être proposées et aux parties qui peuvent les invoquer.
Parmi les exceptions, les unes peuvent être invoquées en tout état de cause. Ce sont l'exception d'incompétence absolue, l'exception d« litispendance, l'exception de connexité. Les autres doivent être proposées dans l'ordre déterminé par la loi, sous peine de déchéance, de sorte que celui qui propose d'abord lajseconde renonce par cela même à la première. C^e soiil jes suivantes, d'après l'ordre dans le(iuel elles doivent ètie présentées : exception de caution de l'étranger, exception d'incompétence relative, exception de nullité de l'ajournement, exception dilatoire d'irnentaire, exception dilatoire de garantie et exception de l'article 1225 du (îode civil, enfin exce|)tion de communication de pièces.
L'exception de caution de l'élranger et l'exception d'incompétence relative», l'exception de lilispendance, l'exception de connexité, l'exception d'inventaire ne peuvent être proposées que par le défendeur. Il peut, auconti-aire, très bien arriver que le demandeui* invoque les autres exceptions, à savoir l'exception d'incompétence absolue, l'exception de nullité d'un acte du défendeur, l'exception de garantie, l'exception de communication de pièces.
Dans tous les cas, c'est à une seule des parties qu'appartient le droit d»; soulever l'exception dans un procès ; il n'en est autrement ([ue dans le cas d'incompétence absolue, qui peut même être proposée d'office par le ministère public ou par le tribunal, parce qu'elle intéresse l'ordre public.
(1) Voy. sur les leUn's missives la note sous req., 13 et 14 novembre 1876, S. 78, !, 201 ; cpr. Douai, 15 décembre 1898, D. P. 1900, 2, 420.
INCIDENTS RELATIFS A LA PREUVE
g 82. — Généralités.
Prouver, c'est soumettre au juge saisi d'une contestation des éléments de conviction de nature à établir la vérité du fait allégué par Tune des parties ou contesté par l'autre. Ce mot preuve est pris dans trois sens différents. Tantôt, il désigne le l'ait môme de la production des éléments de conviction, et c'est en ce sens qu'on parle de la charge de la preuve ; tantôt il s entend de ces éléments de conviction considéi^s en eux-mêmes, et c''est en ce sens qu'on dit qu'une partie est munie ou dénuée de preuve ; enfin il exprime aussi le résultat de la production de ces éléments quant à la conviction du juge, et c'est ainsi qu'on dit que la preuve est ou n'est pas faite, est ou n'est pas complète.
La preuve n'a jamais pour objet que des points de fait contestés ou ,susceptibles de l'être, et les juges ont un pouvoir souverain pour apprécier les faits, de sorte que s'ils se trompent uniquement en fait, leur erreur ne donne pas ouverture à cassation; il en est autrement loi-squ'ils appliquent mal une loi à un fait.
Les lois françaises ne se prouvent pas (1), mais il peut être nécessaire de faire la preuve d'une loi étrangère ou d'un usage local s'ils sont contestés, loreque le juge est ai)pelé à en faire l'application. En pareil cas, la partie (|iii invoque la loi étrangère (2) ou l'usage (3) comme établissant une règle contestée par l'autre partie, est tenue de prouver l'exactitude de son assertion. Dans notre ancienne France, et jusqu'à l'ordonnance de 1667, les coutumes se prouvaient au moyen d'une procédure tout à fait archaïque et dont l'origine remonte au ju 17 du moyen âge : c'était l'enquête par turbe (4). Olte procédure était si lente et si coûteuse ((u'elle fut abrogée par l'ordonnance de 1667 (lit. Xlll, art. !«'). Aujourd'hui, la preuve d'une loi étrangèi-e ou d'un usage peut se faire de toutes manières, même par témoins. Mais nous verrons plus loin que la violation d'un usag(» n'est pas le plus souvent une cause d'ouverture à cassation et que celle d'une loi étrangère n'y donne jamais lieu, à moins (|ue cette loi ne soit contirmée par une loi française, parce qu'il y a aloi-s, en pareil cas, violation d'une loi française.
Tout fait susceptible de produire un droit ou une obligation peut êti-e
(1) Aubry cl Rau, 4» t^d., t. VIII, p. 152, § 549. Larombi» re, Traité des obligations, sur l'article 1315, n<> 17.
(2) Bordeaux, 1" mars 1889, D. P. 90, 2, 80; Aubry et Rau, t. VIII, p. 152, § 749; Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial^ t. I, no 80 ; contra Despajniel, Précis de droit international privé, n*» 24; Weiss, Droit international privée p. 295.
(3) Douai, 22 mars 18S6, S. 88, 1, 389; Aubry et Rau, et Lyon-Caen et Renault, cités supra,
(4) Voy. Histoire du droit el des institutions de la France, t. VI, p. 535 et suiv.
prouvé en justice, pourvu qu'il soit concluant et que la preuve n'en soit pas interdite pour une cause quelconque parla loi. On dit qu'un fait est concluant, toutes les fois qu'il est de nature à fonner la conviction du juge. La loi exige qu'il présente ce caractère en matière d'enquête (art. 254 C. pr.); mais cette décision doit étœ généralisée, parce qu'elle n'est en effet que l'expression du bon sens. Si le fait, en le supposant vrai, n'est pas de nature à faire triompher la jwrlie qui l'allègue, il est inutile d'en administrer la preuve. On ajoute parfois que le fait doit être non seulement concluant, mais encore peitinent ; à vmi dire, ce second CAractère se confond dans le premier, car on entend jmr fait pertinent celui qui se rapporte à l'affaire, et un fait qui ne concernerait pas l'affaire ne saurait élre concluant. Il peut y avoir, au contraire, des faits pertinents qui ne soient pas concluants. C'est au juge à apprécier en fait si la pit^uve offerte porte sur des faits de nature à former leur conviction (1).
Il ne suffit pas qu'un fait soit concluant pour que le tribunal en autorise la preuve : il faut encore que cette preuve ne soit pas interdite par la loi. C'est ainsi que le Code civil défend de prouver la filiation adultérine ou incestueuse, dans la crainte de proct»s scandaleux (2); de même, la recherche de la paternité naturelle est interdite.
La charge de la preuve incombe à celui qui invoque le fait, soit qu'il intente une action, soit qu'il oppose une défense ou une exception (art. 1315 C. civ.): Actori incumbit onus probandi; reus excipiendofit actor. Celui qui se borne à nier les faits invo((ués contre lui n'est tenu de faire aucune preuve pour les repousser : Ei ineumbit probatio qui dicit non ei qui négat ; neganti nattirali ratione nulla est probatio (V„ C'est là [un principe de raison et de sécurité sociale tout à la fois que d'imposer la preuve à celui qui veut innover. Il en a toujours été ainsi en droit romain en matière personnelle, mais <m matière réelle, à l'origine, la loi mettait les deux imrties sur la même ligne et le magistrat, en attribuant la possession provisoiin; à l'un des plaideurs, le dispensait par cela même de la preuve (4) ; bientôt, le préteur établit une présomption en faveur du possesseur et cette présomption, qui le dispense de la preuve, s'est transmise jusque dans nos lois modernes.
Lorsque le défendeur répond autrement qu'en niant simplement le fait allégué par le demandeur, c'est à lui de prouver sa prétention ; le demandeur devra donc prouver sa réplique et ainsi de suite. Quiconque allègue un fait nouveau contraire à la position acquise de J l'adversaire doit l'établir. Par exemplç, le défendeur actionné en ])aiement d'une dette n'a rien à prouver s'il se borne à nier l'existence de la dette, et c'est au demandeur qu'incombe la charge de la preuve de l'existence de sa créance. Mais si le défendeur, une fois la dette reconnue ou prouvée, ajoute qu'elle est éteinte par paiement,
(1) Req., 20 février 1866, D. P. 66, 1, 384; civ, cass., 16 mare 1882, D. P. 83, 1, 374,
(2) Il n'en résulte pas moins des conséquences bien extraordinaires ; ces enfants adultérins ou incestueux étant des étrangers vis-à-vis de leurs parents, ceux-ci peuvent les abandonner complètement ou au contraire leur faire des libéralités plus larges que celles permises au profit des enfants légitimes.
(3) L. 2, De probationibus et prœsumptionibus, 22, 3 ; Const. 23, De probalioni" bus, 4, 19.
W Gaius, IV, 15.
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novation, compensation ou autrement, c'est lui qui doit administrer la preuve de ce fait nouveau. De même, on sait que les actions on nullité pour cause d'erreur, de dol ou de violence se prescrivent par dix ans à partir de la découverte de Terreur ou du dol ou de la cessation de la violence. Celui qui intente une de ces actions n'est tenu, au début, de prouver que l'existence de l'un de ces vices. Si le défendeur lui répond ensuite que l'acte remonte à plus de dix ans et qu'en conséquence l'action est pi'escrite, le demandeur peut répliquer à cette exception en prouvant qu'il n'a eu connaissance de l'erreur ou du dol ou que la violence n'a cessé, qu'à telle époque postérieure au jour du contrai. C'est ce que la loi rappelle elle-même pour le cas de requête civile (art. 408 C. pr.) fondée sur un dol ou sur la découverte de pièces nouvelles. Ce ne sont là que des applications du droit commun.
De ce que la preuve incombe au demandeur, il ne faudrait pas conclure que si dans une action en revendication le défendeur ne se bornait pas à repousser l'action et prouvait son droit de propriété, cette preuve dont il lui serait donné acte par le jugement resterait inutile. Si plus tard il se constituait demandeur vis-à-vis d'un tiers, le jugement pourrait lui servir de titre; sans doute ce jugement n'a pas autorité de chose jugée vis-à-vis des tiers, mais il n'en est pas moins un titre, et si le tiers auquel il est opposé peut l'attaquer directement ou par tierce opposition, il n'en peut cependant détruire la preuve qu'à chai'ge de faire la preuve contraire et d'établir à son profit, soit une propriété préférable, soit une possession antérieure légalement acquise et non perdue.
La preuve incombe à celui qui invoque un fait, sans qu'il y ait lieu de rechercher s'il s'agit d'un fait positif ou d'un fait négatif. En droit romain, on imagina à une certaine époque ïexceptio non numeralœ pecuniœ, qui dérogeait gravement à ce i)rincipe. Fort souvent celui qui consentait à prêter de l'argent exigeait de l'emprunteur, avant de lui verser la somme, une promesse de restitution, soit par stipulation, soit jwir chirographum. Parfois ensuite, ce prêteur demandait la restitution sans avoir rien donné, en se fondant sur la stipulation ou sur Técint. Le prétendu débiteur pouvait sans doute repousseï' cette action en opposant l'exception de dol, mais à la condition de prouver cjue les espèces ne lui avaient' pas été comptées. Comme la preuve de ce fait négatif était particulièrement diflicile, on se décida à l'en dispenser, par dérogation au droit commun, et on créa Vexcepiio non numeratœ pecuniae, dans laquelle il était permis au défendeur de dire simplement qu'il n'avait rien reçu, sans qu'il fût tenu d'en faire la preuve; c'était alors au demandeur à prouvei' qu'il avait effectivement vereé la somme qu'il réclamait. Cette dérogation à la règle générale n'a jamais été admise, ni dans notre droit actuel, ni dans notre ancien droit où l'on disait déjà : « Exception d'argent non nombre n'a point de lieu (i) ».
Mais on discute encore aujourd'hui, en doctrine et en jurispinidencCjpour le cas où un propriétaire d'un immeuble intente l'action négatoire de senitude, réelle ou personnelle, à l'effet d'établir que cet immeuble n'est pas grevé de servitude. On a prétendu que le demandeur à l'action négatoire
(1) Loysel, Institut es coutumières^ liv. V, lit. II, règle 6.
doit seulement prouver sa propriété sans être tenu d'établir, en outre, que Timmeuble est franc de la servitude. En effet, dit-on, le principe de la liberté des héritages établit, au profit du demandeur, une présomption d'absence de toute servitude et c'est dès lors au défendeur à repousser cette présomption en prouvant qu'il existe une servitude (1). Cette solution nous paraît trop absolue; il vaut mieux faire une distinction et rechercher si le pix)priétaire du fonds dominant, défendeur à l'action négatoire est ou n'est |)as en possession de la servitude. Dans le premier cas, cette possession de la servitude, par cela seul qu'elle existe, écarte la présomption de liberté de rhérîtage du demandeur et établit une présomption contraire que le demandeur ne peut faire disparaître par son action négatoire, qu'à la cx>ndition de prouver que son héritage n'est pas grevé de la servitude. Si, au contraire, le défendeur n'est pas en possession de la servitude, alors la présomption de liberté des héritages conserve toute sa force, dispense le demandeur de toute preuve (car on ne parle pas sérieusement quand on dit qu'il doiL prouver sa qualité de propriétaire, puisqu'elle ne lui est pas contestée), et c'est au défendeur à établir qu'il existe une servitude pour faire tomber cette présomption de liberté (2). C'est aussi à la possession qu'il faut s'attacher pour savoir qui doit faire la preuve quand on plaide sur l'extinction d'une servitude (3) par le non usage.
On a longtemps cru autrefois, sous l'influence de textes du droit romain mal compris, que celui qui invoque un fait négatif n'est pas tenu de le prouver, sous prétexte que cette preuve est impossible. Cette erreur est aujourd'hui définitivement condamnée (4). On reconnaît sans peine que la difficulté de la preuve tient parfois à ce qu'elle porte non pctô sur un fait négatif, mais sur un fait indéfini ou absolu. Il est tout aussi difficile de prouver qu'on n'est jamais venu à Paris, que d'établir qu'on y est toujours resté. Au contraire, rien de plus facile que de prouver que tel jour on n'était pas à Paris, en établissant qu'on se trouvait le même jour dans tel autre lieu. Mais, dans tous les cas, quelle que soit parfois la difficulté de la preuve d'un fait positif ou négatif, on ne peut pas déroger au droit commun sans un texte qui y autorise.
Au point de vue des moyens à employer pour former la conviction du juge, on dit que la preuve est directe ou indirecte : directe, si elle consiste dans des moyens de conviction qui se rapportent précisément au fait luimême; indirecte, s'il s'agit de simples inductions ou conséquences d'un fait connu pour établir le fait à prouver. Ces preuves indirectes sont désignées sous le nom de présomptions de fait ou présomptions de l'homme et n'ont dans notre droit civil, comme la preuve testimoniale, qu'un caractèr exceptionnel.
(1) Grenoble, 14 juillet 1832, S. 32, 2, 11 ; Limoges, 28 jaillet 1842, S. 43, 2, 26; Agen, 30 novembre 1852, S. 54,2, 8; Agen, 23 novembre 1857, S. 57, 2, 769.
(2) Limoges, 15 février 1837, S. 37, 2, 171 ; Limoges, 20 novembre 1843, S. 44, 2, 158. Cpr. civ. rej., 27 février 1889, S. 90, 1, 317.
(3) Req., 15 février 1842, D. P. 42, 1, 83; contra Rouen, 20 mars 1868, S. 69, 2,
(4) Aubry et Rau, 4» éd., t. VllI, p. 155, § 749, noie 14; Larombière, Traité des oblû gâtions, sur l'article 1315, n^ 16.
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Les rédacteurs du Code civil ont exposé la théorie générale des preuves à l'occasion des obligations ; ils ne lui ont consacré ailleurs que des dispositions de détail. Quant aux mesui'es d'instruction destinées à administrer les preuves, elles sont traitées au Code de procédure ; il existe donc sous ce rapport des liens intimes entre ces deux codes. Le mieux aurait été de comprendre toute la théorie des preuves dans le Code de procédure ; c'est ce X qu'on avait fait dans Toixionnance de 1667. Du moins, si l'on tenait à placer une théorie générale dans le Code civil, aurait-il mieux valu lui consacrer un titre spécial. Les rédacteur du Code civil ont commis une grave méprise en plaçant la théorie des preuves au titre des obligations, comme si les dimts de créance seuls se prouvaient, alors qu'au contraire tous les droits doivent être prouvés, les droit réels, les droits de famille, les droits relatifs à Télat des personnes, comme les droits de créance. Ils ont du reste suivi l'exemple de Pothier qui, dans son Traité des obligations^ s'est occupé de la manière de les prouver, mais ils n'ont [ias remarqué que ce qui était très naturel de la part de Pothier, dont le traité était limité à la matière des obligations, devenait tout à fait maladroit et incomplet dans un code consacré à Tensemble du droit civil. L'erreur des rédacteurs du Code civil les a aussi conduits à omettre certains moyens de preuve, parce qu'ils ne se présentent pour ainsi dire jamais à propos des obligations, mais qui sont très fréquents en matière de propriété ou de possession immobilière. Toutefois, ces omissions ont été réparées par le Code de procédure.
Les juges ont d'abord leur expérience personnelle pour prendre connaissance des faits; c'est ce qui a lieu dans la procédure de descente sur lieux (art. 295 à 302 C. pr). Mais il peut arriver qu'ils n'aient pas les connaissances nécessaires pour apprécier les faits; ces connaissances exigent parfois des études tout à fait spéciales ; les magistrats peuvent aloi's ordonner un rapport d'expert, lequel ne contient jamais d'ailleurs qu'un simple avis (art. 302 à 323 C. pr.). Le juge n'est appelé qu'assez rarement à prendi-e connaissance des faits, par exemple en matière de propriété immobilière, de services fonciers, de possession ; l'expertise, bien que plus fi'équente, n'atteint que l'élément matériel des faits. Aussi, Timmense majorité des causes se décide, non par l'évidence, ni par rexï)ertise, mais par le secoure de preuves proprement dites, c'est-à-dire de moyens intermédiaires conduisant à la découverte de la vérité.
En principe, la preuve se fait en matière civile au moyen d'écrits authentiques ou sous seing privé ; la preuve par témoins let les présomptions de l'homme ne sont admises qu'à titre exceptionnel. Les actes écrits sont euxmêmes authentiques ou sous seing privé. L'acte authentique est celui qui est reçu dans les formes légales par un ou plusieurs officiers publics compétents, eu égard à la nature des faits à constater et au lieu dans lequel l'acte est passé (art. 1317 C. civ.). Ainsi, par exemple, sont authentiques les actes des notaires, des officiers de l'état civil, des greffiers, des huissiers. Le procès-verbal de conciliation rédigé par le greffier au nom du juge de paix est aussi authentique, mais il n'est pas revêtu 'de la formule exécutoire, comme on l'a vu précédemment. Il faut accorder le même caractère d'authenticité à l'ordonnance de conciliation rendue par le plaident, en vertu de
rarlicle 16 de la loi du 9 août 1898, au profit de l'ouvrier victime de raccident et demandeur en dommages-intérêts. La loi n'a pas dit si cette ordonnance peut ou non être revêtue de la formule exécutoire ; il sembkj cependant qu'elle doive l'être et il en est ainsi en pi*atique loi'sque l'ordonnance constate une conciliation. Il a fallu un texte pour retirer au greffier le droit de placer la formule exécutoire sur le procès-verbal de conciliation ordinaire, et ce texte n'existe pas dans la loi du 9 août 1898. C'est qu'en effet il faut se f^arder de confondre les actes authentiques avec les actes exécutoires. Ces derniers sont l'evètus d'une formule qui n'existe pas sur les autres et qui permet de recourir aux voies d'exécution forcée pour obtenir satisfaction. Sont seules exécutoires les grosses des actes notariés et celles des jugements (loi du 25 ventôse, art; 19 ; art. 547 C. pr.). Aussi peut-on dire que tous les actes exécutoires sont nécessairement authentiques, mais on voit que la réciproque est loin d'être vraie, puisqu'aucun des actes authentiques, autres que ceux des notaires et les jugements, n'est revêtu de la formule exécutoire.
La loi attache aux actes authentiques une présomption de vérité, en vertu de laquelle ils font foi, non seulement entre lesparties, leurs héritiers et ayants CAUse, mais même au regard des tiei-s, des faits que l'officier public a reçus et avait omission de constater. Il y a plus : la loi attache cette présomption de sincérité non seulement à l'acte qui est vi'aiment authentique, mais même à celui qui se présente avec celte apparence, bien qu'il soit l'œuvre d'un faussaire. On commence par présumer, même dans ce cas, que l'acte émane d'un officier public et qu'il contient la vérité ; le faux ne saurait se présumer, par cela même qu'il peut constituer un crime des plus graves. Il en résulte aussi que toute personne qui présente un acte authenlîque à l'appui de sa prétention, administre sa preuve (i). Si cependant son adversaire prétend que l'acte est faux en totalité ou en partie, il peut en faire la preuve, mais il doit alors s'engager dans une procédure spéciale, celle du faux incident civil (art. 214 et suiv. C. pr.), pour faire tomber la présomption de vénlé attachée à tout acte authentique.
Il est bien évident qu'un acte sous seing privé peut être entaché de faux comme un acte authentique. Aussi cette procédure du faux incident civil peut-elle être également employée pour prouver la fausseté d'un acte sous seing privé.
Mais, quant à la force probante, les actes sous seing privé sont bien différents des actes authentiques. La loi n'oblige pas en effet les parties à constater leurs accords parle ministère des notaires, qui est, en principe, facultatif et ne devient, par exception, obligatoire que dans quelques cas particulière, le plus souvent à l'occasion d'actes solennels, tels que les donations, les contrats de mariage, les constitutions d'hypothèque. Les particuliers peuvent donc rédiger par eux-mêmes leurs conventions. Ces actes sous seing privé sont valables à la seule condition d'être sigoés des parties; la signature est à la fois nécessaire et suffisante. Il n'y a exception à cette règle que dans
(1) Aubry et Ran, 4« éd., t. VIII, p. 209, § 755 ; Cohnet de Santerre, t. V, n» 282 bis, »•» II et III.
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certains cas, notamment pour la constatation des contrats synallagmatiqiies, pour les billets contenant engagement de payer une somme d'argent ou autre chose Àe nature fongible {art. 1325 et 1326 C. civ.). Mais, si tout acte sous seing privé lient sa force des signatures des parties (1), il n'y a cependant aucune raison pour préférer l'une des parties à l'autre, lorsque la première affirme et la seconde conteste la sincérité de l'acte. Aussi l'acte sous seing pri\ é ne tait-il foi entre les parties et leui^ ayants c^use qu'autant qu'elles en reconnaissent la sincérité, et même dans ce cas, au regard des tiei's et à la différence de l'acte authentique, il ne fait pas foi de sa date, à moiiMu'on ne se trouve dans Tun des cas de l'article 1328 du Code civil. v||h
Si l'une des parties contt^ste la sincérité de l'acte sous seing priveî^Rrs cet acte ne fait même plus foi entre elles ou leurs ayants cause. Il n'y a plus ici, en effet, aucune raison pour attacher une présomption de sincérité k l'acte, puis(|u'il a été rédigé, non plus par un oflicier public, mais par deux particuliers. Aussi, en cas de contestation sur la sincérité d'un acte sous seing privé, c'est à celui (jui prétend cet acte sincère à en faire la preuve au moyen d'une procédure spéciale appelée vérilication des écritures (art. 193 (i. pr.), tandis que s'il s'agissait d'un acte authentique, ce serait à celui qui prétendrait cet acte entaché de faux d'en faire la preuve.
Cette preuve par écrit, résultant des actes authentiques ou sous seing privé, est de droit commun en matière civile; la preuve par témoins est exceptionnelle dans notre droit et la loi ne l'autorise que dans certains cas déterminés. Le législateur s'est inspiré de l'esprit de l'ordonnance de Moulins de 1566 (art. 54) et de l'ordonnance de 1667 (lit. XX, art. 2) qui redouUient les subornations Me témoins, surtout dans les affaires les plus importantes» et ne voulaient pas non plus que des intérêts considérables pussent être compromis par des témoins, môme de bonne foi, mais dont la mémoire pouvait être très vacillante. Aussi, ces ordonnances n'autorisaient la preuve par témoins que jusqu'à concurrence de 100 livres « pour une fois payer »> dans tous les cas où il est possible aux parties de dresser écrit. Le Gode civil a maintenu cette prohibition de la preuve testimoniale (art. 1341); il ne la permet que par exception jusqu'à 150 francs. 11 ne faudmil pas croire qu'en élevant de 100 livres à 150 francs la somme jusqu'à concurrence de laquelle la preuve peut êti»e faite par témoins, le législateur ait permis le témoignage plus souvent aujourd'hui qu'autrefois. La somme de 150 fiancs représente de nos jours une valeur bien inférieure à celle qu'exprimaient 100 livres aux xvi« et xvn® siècles. On doit donc dire que, de nos joure, la preuve par témoins est encore plus restreinte en matière civile qu'elle ne l'était autrefois. Il y aurait d'autant plus lieu de modifier la législation sur ce point et d'ouvrir plus largement la preuve testimoniale, comme l'a fait la législation italienne qui l'autorise jusqu'à concurrence de 500 livres, qu'on n'a plus à redouter de nos jours une nouvelle apparition de cette scandaleuse profession qui consistait autrefois à mettre son témoignage aux enchères et à déposer sur des faits dont on n'avait aucune connaissance personnelle.
(1) Une personne qui ne saurait pas signer devrait nécessairement recourir au miaîs^ tère du notaire.
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Bien que la preuve testimoniale se présenle dans noti'e di'oit avec un caractère exceptionnel, elle reçoit cependant encore application dans un assez ^rand nombre de cas. Et d'abord, comme on vient de le voir, elle esl f<)UJoui*s autorisée jusqu'à concurrence de 150 francs (art. 1341 C. civ.). D'un autre côté, aujourd'hui comme autrefois, la preuve testimoniale est admis»» sans aucune limite et quelle que soit la valeur du procès en matière commerciale (art. 1341 C. civ.; art. 109 et 409 G. com.). En troisième lieu, lapivuve par témoins esl aussi permise sans restriction, même en matière civile, toutes les fois qu'il existe un commencement de preuve par écrit, c'est-à-dire un acte émané de celui contre lequel la demande est formée et qui rend vraisemblable le fait alléf^ué (art. 1347 C. civ.). Enlin la preuve par témoins esl encore ouverte à quiconque s'est trouvé dans l'impossibilité de se procurer un écrit (art. 1348(:. civ.). Ainsi un créanciei* pourra le plus souvent faire sa preuve par témoins si sa créance est née d'un délit ou d'un quasi-délit ou d'une ji^eslion d'affaires. Mais s'il af^it en restitution du j)aiement de l'indu, il n'en a pas le di'oit, car il a pu et dû se procurer une (|uittance de la somme qu'il a payée à tort. La preuve par témoins sera é^-^alement autorisée s'il est établi que le titre écrit a été perdu ou volé ou détruit.
Dans tous ces cas, l'audition des témoins a lieu au moyen d'une procédui'e spéciale appelée enquête et qui varie suivant «jne l'affaire est ordinaire ou sommaire (art. 2:)2 etsuiv., art. 407 et suiv. C pr.).
Lorsqu'une personne ne peut invofjuer à l'appui de sa prétention ni écrits authentiques ou sous seinj^. privé, ni dépositions de témoins, son droit est sinfçulièrement compromis; il ne reste plus à sa disposition que des moyens dépendant de la bonne foi de son adversaire; ce sont l'aveu et le serment. Nous ne discuterons pas la <|uestion subtile et inutile de savoir si l'aveu et le serment sont des preuves ou s'ils ne constituent pas plutôt des dispenses fie la preuve. Pour nous, l'aveu est une véritable preuve dans le sens large <le ce mot. Quant au serment, il a une nature toute particulière, car nous verrons qu'il s'impose au juge, même contre sa conviction. Quoi qu'il en soit, la loi oITi'e à la partie qui espère obtenir de son adversaire un aveu en justice deux procédures: la comparution personnelle (art. 119 C. pr.) et l'interrogatoire sur faits et articles (art. 324 et suiv. C. pr.). Il existe aussi une procédure spéciale pour la prestation du serment : elle fait l'objet des articles 120 et 121 qui seraient mieux placés, ainsi que l'article 119, partout ailleurs qu'au titre des jugements. Le serment litisdécisoire déféré par l'une des parties à l'autre et duquel dépen<l l'issue du procès ne constitue pas, d'après l'opinion la plus généralement répandue, un moyen de preuve ni même une présomption légale. En autoi'isant les parties à se déférer réciproquement un serment litisdécisoire, la loi a entendu leur donner le moyen, dit-on, de couper court au procès sans preuve ni instruction. Lorsqu'une partie use di' ce moyen, il se fait entre les plaideurs une sorte de transaction conditionnelle. Cette idée de transaction conditionnelle n'est pourtant pas exacte, car qui dit convention dit aussi consentement réciproque d(*s parties. Or, ici, chaque plaideur n'offre pas seulement le serment à son advei'saire, il le lui impose et, qu'il y consente ou non, cet advereaire doit le prêter pour gagner
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le procès; s'il le refuse, il perd (i). Aussi vaut-il mieux faire rentrer le serment parmi certaines présomptions, celles qui dispensent de toute preuve.
Il y a en effet des cas assez nombreux dans lesquels une partie est relevée de la charge de la preuve: c'est ce qui se produit toutes les fois que la loi établit une présomption légale, c'est-à-dire tient précisément un fait pour établi. Parmi les présomptions légales, les unes ne peuvent même pas être combattues par la preuve contraire, tandis qu'il est permis de détruire les autres au moyen de cette preuve; on appelle, dans un latin assez barbare, les premières présomptions jitrw et de jure, et les secondes présomptions juris tantum. Les présomptions absolues sont celles qui existent vis-à-vis de tous et les présomptions relatives celles qui produisent effet seulement entre certaines personnes. 11 faut bien se garder de confondre ces deux divisions des présomptions légales : une présomption absolue peut èive juris tantum et lane présomption relative juris et de jure. Ainsi, la présomption de vérité attachée à la chose jugée n'admet pas la preuve contraire une fois que les délais des voies de recours sont expirés, ni en matière ci'iminelle, ni en matière civile; mais cette même présomption est absolue en matière criminelle où elle existe vis-à-vis de tous, tandis qu'elle est relative au civil où elle ne produit effet qu'entre les parties au procès et ceux qu'elles y ont représentés. En matière de filiation, la présomption relative à la durée des gressesses et la présomption de paternité du mari sont Tune et l'autre absolues, mais la première ne j)eut pas être combattue par la preuve contraire, tandis que la seconde peut être détruite par une action en désaveu.
11 ne faut pas confondre avec ces présomptions légales celles qu'on appelle présomptions du fait de l'homme. Ces dernières peuvent résulter de toutes sortes de faits et sont abandonnées à l'appréciation des magistrats ; ils ne doivent les admettre que dans les cas où la preuve testimoniale est autorisée et à la condition qu'elles soient graves, précises et concordantes (ai*t. 13.53 C. civ.).
Lorsqu'une partie ne parvient pas à prouver sa prétention et n'est pas dispensée de la preuve par une présomption légale, le devoir du juge est de ne tenir aucun compte de ses allégations. D'une manière plus précise, si le demandeur ne prouve pas son droit, le défendeur doit être absous, et si le défendeur ne prouve pas ses moyens de défense, le demandeur qui a établi son droit doit l'emporter. Le juge ne peut plus dire, comme autrefois à Rome, mihi non liquel (2). Aujourd'hui, il y aurait déni de justice. Dans notre ancien droit, quelques jurisconsultes projwsaient qu'à défaut de preuve on tranchât le différend par, moitié, ce que Cujas appelait un judicium anile. Une pareille solution n'est plus qu'une curiosité historique, comme la décision du juge royal de Melle qui rendit le célèbre jugement des bûchettes (3).
Un des principes les plus essentiels de notre droit moderne est de laisser
(1) A moins qu'il ne s^agisse d'un fait commun aux deux parties, auquel cas il a le droit de le référer et de mettre celui qui le lui avait déféré dîins la nécessité de le prêter ou de succomber.
(2) Aulu-Gelle, Nuits attiques^ liv. XIV, chap. lî.
(3) Voy. Boncenne. t. H, p. 494.
lo juge se déterminer par son intime conviction. Ce principe remplace Tancieh système connu sous le nom [de théorie de Ja preuve légale, parce qu'alors la preuve résultait nécessairement de la réunion d'un certain nombre de conditions, quelle que fût l'opinion du juge. Ainsi, un seul témoin ne faisait pas preuve complète, bien que sa déposition eût produit le plus grand t^lîet sur l'esprit du magistrat; mais dès que deux témoins étaient d'accord, la loi voulait que la preuve fût considérée comme faite, même si les doutes agitaient encore la conscience du juge. Il n'est pas nécessaire d'insister pour relever la supériorité du système actuel sur celui des preuves légales. Ce qui est essentiel, c'est de connaître sa portée et les restrictions qu'il comporte.
Si lé juge ne se détermine plus que par son intime conviction, c'est à la condition cependant qu'il ne s'attache qu'aux faits invoqués par les parties dans la cause. 11 est encore vrai de dire aujourd'hui: Judex secundum ailegatu et probata judicare débet. C'est la conséquence de ce que les parties sont maîtresses du procès ; le juge ne peut rien y ajouter ni en retrancher, à moins que l'ordre public ne soit intéressé. Il en résulte que srie juge a la connaissance absolument certaine, mais d'une manière extérieure, par exemple par des relations d'amitié, d'un fait de nature à prouver la prétention d'une partie et à lui donner gain de cause, il ne peut pourtant pas se déterminer d'après ce fait s'il n'est pas produit au procès par la partie au profit de laquelle il existe, ou si cette partie ne parvient pas à en faire la preuve (1).
Sous le rapport de la procédure, la liberté du juge est également limitée : le juge doit exiger que les preuves soient faites devant lui, d'après les procédures organisées par la loi (2) à cet effet et que nous allons étudier. Il ne peut pas admettre d'autres procédures ni invoquer dans son jugement, comme moyen de décider, des faits qui n'ont pas été prouvés dans les formes prescrites par la loi (3).
Enfin, il y a un cas dans lequel on ne tient aucun compte de la conviction du juge et où la loi lui impose la solution : c'est celui où une des parties a déféré le serment litisdécisoire à l'autre. La solution du procès dépend alors uniquement de la prestation du serment ou de»son refus : le juge est obligé de donner gain de cause à celui qui a prêté le serment ou, en cas de refu^, à celui qui l'a déféré, alors même que sa conviction serait absolument en sens contraire.
§ 83. — Vépification d'écritures (art. 193 à 214 C. pr.).
La vérification d'écritures est l'examen fait en justice d'un acte sous seinj^^ privé, à l'effet de constater s'il a été réellement signé par la personne à laquelle il est attribué. Cette procédure a été empmntée à l'ordonnance de 1667 (lit. Xll), complétée par un édit de décembre 1684 et par l'ordonnance de 1737 sur le faux. Auparavant, la plus grande diversité et même la confu-
(1) Civ. cass., 10 août 1886 et 3 août 1887, D. P. 87, 6, 551.
(2) Civ. cass., 31 décembre 1878, S. 79, 1, 463; civ. cass., 25 mai 1886, D. P. 86, 1, 488 ; civ. cass., 24 novembre 1886, D. P. 86, 1, 488 ; Limoges, 14 mars 1894, S. 97, 2, 49.
(3) Il peut en tenir compte officieusement, à la condition de n'en rien dire dans son jugement, comme nous le verrons dans la suite.
sion régnaient un peu partout. Nous avons vu que l'acte sous seing privé ne produit entre les parties, leurs héritiers et ayants cause, la môme foi que Tacte authentique, qu'à la condition d'avoir été reconnu par celui à qui on Toppose ou d'être légalement tenu pour reconnu (art. 1322 C. civ.). Lors(jue cet écrit sous seing privé n'est pas reconnu sincère par la partie à laquelle on l'oppose, l'adversaire doit recourir à la vérification d'écrituix^s pour en établir cette sincérité. Toutefois, ici une distinction s'impose, et qui résuit»' «lu but même en vue duquel la vérification d'écritures a été organisée: celte pi'océdure a pour objet de rechercher si l'écriture émane bien de la partie à laquelle on l'attribue. La vérification d'écritures est donc nécessaire toutes le*? Uns que le plaideur invoque la partie de l'acte qui doit être écrite de la main de son adversaire, lequel dénie ou méconnaît son écriture. Ainsi on recourra à cette procédure pour établir la sincérité de la signature (1), celle du bon pour, exigée dans les reconnaissances unilatérales de dettes d'argent ou autres choses fongibles, la sincérité des mentions mises en marge ou au dos et des papiers de famille non signés. Mais si la difficulté porte sur le nonnbrt' <les exemplaires originaux, lequel doit être constaté dans les actes sous seiui: privé relatant des conventions synallagmaliques, sur les indications des registres des commerranls qui font foi, même lorsqu'elles ne sont pas de la main de la partie, il ne peut plus être question de vérification d'écritures et la charge de la preuve incombe à celui (jui conteste la sincérité de la mention ou du registre, et non pas à relui qui l'aflirme, car l'erreur et la fraude ne se présument pas. (lette preu>e se fera d'une manière quelconque, notamment au moyen d'une enquête.
Olui aucïuel on oppose un acte sous seing privé dont on lui attribue récriture ou la signature est obligé de l'econnaîti'e ou de dénier formellement son écriluie ou sa signature. Ses héritiers ou ayants cause à titi*e |»rticulier peuvent au contraire s(» contenter de déclan*r qu'ils ne ivconnaisseni pas l'écriture ou la signature de leur aut(»ur (art. 1323 C. civ.). Il- faut donc bien se garder de confondre la dénégation avec la méconnaissance de l'érriture. La dénégation ne peut être faite que par celui auquel l'écriture ou la signature est attribuée et elle résulte d'une déclaration qu'il n'a ni écrit ni signé l'acte. La méconnaissance ne peut au contraire émaner que de l'héritier ou ayant cause de la personne à la(]uelle l'acte est attribué ; elle consiste dans une déclaration de la partie (ju'elle ne connaît pas ou ne reconnaît pas la signature de son auteur.
Celui qui dénie sa signalui-e ne peut pas être de bonne foi; celui qui niéconnait la signature de son auteur peut être de bonne foi en disant qu'il ne sait pas si l'écriture ou la signât ui'e qu'on lui oppose est bien celle de son auteur.
La procédure en reconnaissance ou en vérification d'écritures suppose nécessairement qu'il s'agit d'un acte sous seing privé ; pour les actes authentiques il n'existe qu'une procédure, celle du faux, à l'effet d'établir qu'ils ne sont pas conformes à la vérité. Les testaments olographes étant des acle< sous seing pri\é peuvent être l'objet d'une vérification d'écritures. On a
(1) La sijin^ature apposée par un peintre avec son pinceau, au bas d'une de ses œuvr«, pourrait donner ouverture à la procédure de vérification d'écritures si sa sincérité élail contestée; conlra trib. de la Seine, 8 février 1897, D. P. 98, 2, 358.
parfois décidé qu'en pareil cas la charge de la preuve n'incombe pas au légataire universel qui a été envoyé en possession et précisément parce qu'il jouit de la saisine, mais à Théritier qui dénie récriture attribuée au défunt (i). En donnant cette solution, on paraît perdre de vue le principe fondamental de notre procédure, à savoir qu'en matière d'acte sous seing privé la preuve incombe à celui qui prétend l'acte sincère.
En second lieu, la procédure de vérification suppose aussi, comme on l'a 4Îéjà vu, que la sincérité de l'écriture ou de la signature est contestée.
L'aveu ou la reconnaissance de l'écriture dispense nécessairement de la vérification, car elle est une preu\e bien plus certaine que celle qui pourrait résulter de notre procédure.
Or, lorsqu'une pièce privée est produite dans le cours d'une contestation comme base de la demande, la partie qui la produit est, par cela même, censée en demander Taveu à la pai'lie adverse, el, si celle-ci ne déclare pas qu'elle la dénie ou méconnaît, elle est censée la reconnaître. C'est qu'en eflet il n'est pas toujours nécessaire, quand on veut se servir d'un acte sous seing privé, de commencer par assigner l'advei-saire en reconnaissance d'écriture. On peut conclure directement au paiement ou à toute autre exécution de l'obligation, sans conclure préalablement à la reconnaissance <le l'acte écrit. Il est vrai qu'autrefois, aux termes de Tédit de 1684, on ne pouvait obtenir en justice l'exécution d'une obligation constatée par acte sous seing privé sans avoir préalablement assigné l'adversaire en reconnaissance <récriture. Mais le code n'a pas repi'oduit cette disposition et il est naturel 4\ui\ n'ait pas exigé le [)réalable d'une procédure certainement inutile, quand l'adversaire ne paraît pas disposé à contester la sincérité de l'écrit, (i'était déjà autrefois la règle en matière commerciale, d'après une déclaration de 1703, et le (Iode de procédure a préféré la pratique commerciale plus rapide à la pratique civile qui entraînait des lenteurs inutiles. D'un autre coté, par exception, malgré la leconnaissance de l'écriture, le tribunal peut d'oflice ordonner la vérification si l'ordre public est intéressé ou si c(?tte reconnaissance est de nature à nuire à un incapable.
En troisième lieu, la vérification d'écritures suppose que l'allégation de la partie qui produit l'écrit comme aussi la dénégation ou la méconnaissance <le ct^lle à laquelle on l'oppose ne sont pas dénuées de toute vraisemblance. Ainsi le tribunal peut d'emblée rejeter l'écrit, si l'on attribue un corps d'écrilui*e tracé avec une perfection remarquable à une personne qui, de notoriété publique, ne sait pas éci'ire et, d'une manière plus générale, toutes les fois que sa conviction est déjà faite ou bien encore si la dxMnande de vérification ou la dénégation n'est qu'une fraude dilatoire (2). En sens inverse, les juges peuvent tenir l'acte immédiatement pour vrai, si sa sincérité leur semble constatée par d'autres faits constants au procès (3).
(1) Lyon, 19 juin 1886 et Amiens, 23 juin 1886, S. 86, 2, 247; Chambéry, 20 novembre 1888, S. 89, 2, 237 ; Bordeaux, 5 avril 1897. S. 97, 2, 267 ; contra Agen, 12 mars 1897, S. 97, 2, 267 et la majorité des auteurs cités sous ces deux arriHs.
(2) Req., 21 juin 1876, D. P. 77, 1, 263 ; req., 9 janvier 1878, D. P. 78, 1, 311 ; Pau, JUS mai 1888, D. P. 89, 2, 264.
(3) Lyon, 30 mars 1897 D. P. 97, 2, 385 ; Paris, 24 juin 1897, S. 97, 2, 272.
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On a soulcnu et on juge encore aujourd'hui que le tribunal eal obligé d'ordonnerlavérificalion d'écritures, même d'oflice, dès que l'une des parties dénie ou méconnaît la sincérité de l'écriture (1). On se fonde, pour donner cette solution, sur le texte de l'article 1324 du Code civil qui parait impératif, mais qui, en réalité, n'a pas pour objet de trancher directement noire question ; il se propose seulement d'indiquer, d'une manière générale, la procédure à suivi-e Ibi-squ'un acte sous seing privé est dénié ou méconnu. An contraire, notre article 193, au titre de lavéïiflcation d'écritures, décide bien nettement que cette pi-océdure est toujours facultative pour les juges (2).
D'ailleurs, on laisse en dehors de cette controverse le cas oiiil est possible d'écarter dune manière plus simple l'acte du procès. Tel est le cas où on prétend (jue l'acle, ou le contrat qui lo constate, est entaché d'une nullité facile à établir. A quoi bon prouver en pareil cas la sincérité de cet acte, puisque, même pour le cas où il serait établi, elle ne pi-oduirait pas d'effet*
La demande en rer^nnaissance ou, en cas de dénégation, en vériiiMlion d'écritures peut être principale ou incidente, suivant qu'elle fait l'objet même de tout le procès, ou qu'elle surgit au cours d'une contestation iléjà engagée, ce qui est le cas le plus fréquent. En fait, on agit toujours en reconnaissance d'écritui-es et subsidiaire ment en vérilication, car celle action en vérification suppose que le dél'endeura nié ou méconnu, ce que le demandeur ne peut pas savoir au moment où il agit. .En outre, la dfimande incidente en reconnaissance [«ut être souvent tacite : c'est ce qui se produit toutes les fois qu'au cours d'un procès une partie oppose k son adversaire un acte sous seing privé qu'elle lui attribue ; elle le met, par cela même, en demeure de dénier ou de reconnaili-e.
Une partie [leut avoir ainsi intérêt à faire reconnaître ou vérifier par ïoic principale ou incidente un acte à plusieurs points de vue.
1° Lorsque tu créancier agit en paiement, il est soumis aux règles du (Ito'ï commun de la procédureoiilinaireou sommaire; s'il agit en vérilication d'écritures de l'acte sous seing privé constatant sa créance échue, il semble théoriquement qu'il soit mieux traité, pai'ce qu'il jouit du bénélir« d'une procédure siiéciale dispensée de la tentative de conciliation, dans laquelle il [>eut, sans la, permission du pi-ésident, assigner àbref délai et dont l'insti-uction est toujoui'S somniaii-e, l'afTaire étant présumée requérir célérité ; mais, en fait, celle procédure n'est ni plus rapide, ni moins coûteuse que celle du droit commun*
2° Si la dette n'est pas échue, le créancier ne peut pas en demander le [wiement, mais si elle est constatée par sous seing privé, il a droit d'a^nr, dis maintenant, en reconnaissance ou en vérilication d'écritures et il peul avoir grand intéi'êt à pi-océder ainsi, s'il craint que plus tard l'écrit ne soit contesté ou méconnu par les héritiers de son débiteur et s'il a actuellement à sa disiiosition des preuves de sa sincérité qui pouiTaient avoir disparu à la date de l'échéance. -
3° L'acte reconnu ou vérifié a la même foi (|ue l'acte authentique enti* if* parties et leurs ayants cause (arl. 1322 C. civ.).
(1) Civ. casâ.p J",mai I87Î, S. 7!, 1,33T; rcq., 29 janvier 189*, D. P. 94, 1, IHO- (ï) Heq., 21 juin 1876, S. 77, I, lot; rcq,, ÎO juin 18S4, D. P. 9i, 1, i39; Pirii, at juin 189Ï, S. 07, 2, 172.
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4* La demande en reconnaissance ou vérification d'écritures d'une dette échue permet d'obtenir plus promptement, dans certains cas, une hypothèque judiciaire que si on réclamait le paiement, précisément parce que la vérification d'écritures est soumise à une procédure particulière plus rapide que celle du droit commun. C'est encore là une vérité plus théorique que pratique.
Mais ici il fallait prévoir un danger, pour le cas où le créancier agirait, longtemps avant l'échéance de la dette, en reconnaissance ou en vérification de récrit qui la constate. Si ce jugement reconnaissant la sincérité de l'écrit d'une dette à échoir conférait au créancier une hypothèque produisant tout de suite effet, rien ne lui serait plus facile que de se donner à lui-même cette garantie sans le consentement ou même contre le gré de son débiteur : il |
lui suffirait d'agir contre lui en reconnaissance d'écritures et d'obtenir jugement. Mais une loi du 3 septembre 1807 a décidé que, dans ces circonstances, le jugement constatant la sincérité de la signature produira une hypothèque qui ne poun^a être inscrite qu'à l'échéance de cette dette, à moins de convention contraire entre les parties. 11 en résulte que si à tort le créancier inscrivait l'hypothèque avant l'échéance, cette hypothèque ne .prendrait pourtant rang qu'à l'échéance, sauf convention contraire. Le débiteur n'a pas le droit de se plaindre de ce qu'une hypothèque soit inscrite sur ses immeubles, du moment qu'il ne paie pas une dette qui est échue. Il est assez intéressant de constater que cette hypothèque résultant des jugements de reconnaissance d'écritures de dettes à échoir est, à différents points de vue, à la fois légale, judiciaire et conventionnelle : légale, en ce que c'est la loi qui l'attache à ces jugements ; judiciaire, en ce qu'elle est la sanction du jugement ; conventionnelle, dans la mesure où il est permis aux parties de stipuler que cette hypothèque pourra être inscrite avant l'échéance de la dette (1).
Les tribunaux civils sont seuls compétents pour connaître des demandes en vérification d'écritures principales ou incidentes. La vérification d'écritures peut être demandée, comme tous les moyens de preuve, même pouv la première fois en cause d'appel ; mais il est bien évident que la partie qui a . reconnu l'acte en première instance, d'une manière expresse ou tacite, ne peut plus contester en appel (2). Lorsqu'un acte sous seing privé est dénié ou méconnu devant un juge de paix ou devant un tribunal de commerce, ces juridfctions n'en peuvent pas connaître : elles doivent renvoyer cet incident au tribunal civil (art. 14 et 427 G. pr.). 11 y a plus : dans les arrondissements où le tribunal civil juge les affaires commerciales, si une vérification d'écritures se présente à son audience commerciale, il doit la renvoyer à son audience civile, et il ne s'agit pas là d'une simple question de mots, car, à cette audience civile, l'incident sera instruit avec le ministère des avoués (3).
(1) Les avoués emploient quelquefois ce moyen de la demande en vérification d'écrlturt's lorsque leurs clients sont d'accord et pour donner l'authenticité à un titre sous seing privé ou pour conférer hypothèque au créancier sans avoir recours au ministère du notaire ; ils arrivent, en effet, au même but sans beaucoup plus de frais, et l'hypothèque est générale au lieu d'être spéciale.
(2) Req., 10 avril 1855, D. P. 55, 1, 145.
(3) Contra Poitiers, 16 novembre 1892, D. P. 94, 2, 69.
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D'ailleurS) le juge de paix et le tribunal de commerce ont le droit de rechercher si la demande en vérification d'écritures n'est pas frustratoire ou frau- ^leuse, et, si elle avait ce caractère, ils pourraient Fêcarter d'emblée sans la renvoyer devant le tribunal civil (1). Mais, dans les autres cas, le renvoi est obligatoire. La loi n'a pas voulu que les tribunaux de commerce et les juges de paix connaissent des A'érifications d'écritures, à cause de l'absence du ministère public dans ces juridictions, et alors que la vérification d'écritures peut amener la découverte d'un faux.
Que la vérification d'écritures soit principale ou incidente, la procédure est la même dans les deux cas, sauf que l'exploit d'ajournement à bref délai qui ouvre la vérification d'écritures principale est remplacé par un simple acte ^ ■ d'avoué à avoué, si cette procédure est incidente. Dans les ai*licles consacrés
|1( à la vérification d'écritures, le législateur suppose toujours qu'elle est princi-
g^ pale, bien qu'en fait et dans la pratique elle soit le plus sou\'ent incidente ;
il a subi l'influence de l'édit de 1684. Sous l'empire de cet édit, comme il a été dit, on ne pouvait obtenir en justice l'exécution d'obligations constatées f par des actes sous seing privé, sans avoir préalablement assigné l'adversaire
en reconnaissance d'écritures; seulement, une^déclaration de 1703 avait autorisé, en matière d'effets de commerce, « à obtenir condamnation sur de simples assignations dans la manièrp ordinaire, sans qu'au préalable il fût nécessaire de p*'océder en reconnaissance, sinon au cas que le défendeur déniât la vérité des actes ». Il est certain qu'aujourd'hui on peut toujours assigner directement en exécution d'obligations constatées sous seing privé. Le Code de procédure n'a pas reproduit la restriction de l'édit de 1684, et c'est ce qui fait qu'ordinairement la demande en vérification d'écritures sera incidente. D'un autre côté, s'il est vrai que le demandeur en vérification d'écritures se prétend le plus souvent créancier, cependant il n'en est pas nécessairement ainsi, et, à vrai dire, cette procédure peut se présenter dans les circonstances les plus diverses. Par exemple, un débiteur qui a retiré de son créancier une quittance sous seing privé peut assigner son ancien créancier ou ses héritière en reconnaissance d'écritures. De même, il arrive quelquefois que le demandeur à la vérification d'écritures invoque un di-oit réel constaté par l'acte sous seing privé (2).
Celui-là est demandeur à la vérification d'écritures qui prétend l'acte sincère ; le défendeur est celui à qui l'acte est opposé ; peu importe, si la vérification d'écritures est incidente, quel est le rOle de l'un et de l'autre dans l'affaire principale. Il peut aussi très bien arriver que le défendeiu* au principal soit demandeur à la vérification d'écritures incidente. C'est ce qui se produira si, à l'action en paiement intentée par le créancier, le défendeur répond qu'il a payé et présente une quittance de ce créancier qui dénie ou méconnaît la signature de la quittance. Si celui qui a payé comme débiteur soutient ensuite que l'acte par lequel il était constitué débiteur n'émanait
(1) Aix, 22 février 1870, D. P. 70, 2, 190.
(2) II a été plusieurs fois jugé qu'il est permis d'agir eu vérification d'écritures pour essayer de connaître Tauteur d'une lettre anonyme qui peut être la cause d*ua quasidélit et donner lieu à des dommages- intérêts. Voy. Douai, 8 février 1879, S. 80, 2, 285 ; Toulouse, 5 août 1882, S. 83, t, H.
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pas de lui, ce serait à lui à prouver cette allégation, et ici le créancier ne serait pas obligé de recourir à la vérification d'écritures, car le paiement ùii par celui qui Ta acquitté comme débiteur implique de sa part reconnaissance de récrit, et c'est à lui maintenant à combattre cette présomption par la preuve contraire.
La demande en vériiication d'écritures, principale et introductive d'ins* tance, est dispensée de tentative de conciliation, parce que la loi la considère . comme requérant célérité (art. 49 C. pr.). Par la même raison, on assigne ici à trois jours sans qu'une permission du juge soit nécessaire (art. 193 C. pr.). Le délai de trois jom*s pourrait lui-même être abrégé si l'affaire, requérait une excessive célérité, par exemple s'il y avait urgence, à cause de l'insolvabilité du débiteur, d'inscrire l'hypothèque judiciaire résultant da jugement de vérification. Mais alors, pour abréger ce délai ordinaire de trois jours, il faudrait la permission du juge.
Il n'y a rien à dire au sujet de l'acte qui ouvre cette procédure, ajournement ou acle d'avoué à avoué, suivant que la vérification est principale ou incidente; on leur applique les formes de droit commun. Remarqoo&s seulement que même si la vérification d'écritures est incidente, il faut donner aussi au défendeur le délai de trois jours. Mais, dans ce cas, ce délai n'est pas franc, précisément parce qu'il n'a pas pour point de départ une significa'tion à personne ou domicile, tandis que dans la vérification d'écritures principale il commence à partir de l'ajournement à personne ou domicile et est, par cela même, franc.
Lorsque le défendeur à la vérification d'écritures fait défaut, l'article 194 du CiOde de procédure oblige le tribunal à tenir l'écrit pour reconnu. C'est là une remarquable dérogation au droit commun. En règle généiule, en effet, en cas de défaut les conclusions du demandeur i)e lui sont adjugées qu'autant qu'elles sont reconnues justes et ont été vérifiées. D'un autre côté, en matière d'enquête, lorsque le défendeur fait défaut, le tribunal peut tenir les faits pour reconnus et sans y être obligé; la loi n'est plus impéi-ative. C'est qu'en efiet une simple articulation de faits dont une partie offre la preuve |>ar témoins ne présente pas la même gravité qu'un acte sous seing privé. D'ailleurs, le jugement qui tient la pièce pour reconnue étant par défaut, le défendeur a toujours le droit d'y faire opposition. On admet cependant généralement que le tribunal n'est plus tenu de considérer l'écrit comme reconnu s'il s'agit d'une affaire qui intéresse Tordre public, ou dans laquelle la reconnaissance implicite de l'acte serait de nature à nuire à un incapable. La première solution nous paraît certaine, la seconde est contestable, surtout s'il s'agit d'un incapable qui a un représentant nécessairement responsable.
Lorsque le demandeur met en cause plusieurs défendeurs, parmi lesquels les uns. comparaissent et les autres, font défaut, il faut distinguer suivant que tous ces défendeurs ont signé l'acte ou qu'il s'agit des héritiers du signataire originaire. Dans le premier cas, il n'y a pas lieu au défaut profit joint, car il s'agit, en réalité, d'autant de causes différentes qu'il y a de défendeuis. Certains auteurs prétendent que, dans le second cas, c'est-à-dire si parmi les héritiers du signataire les uns comparaissent et les autres font défaut, il n'y a pas non plus lieu à défaut profit joint, lorsque les comparants reconnaissent
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'ce que les défaillanU sont considérés comme avouanlanssi sa sinleur défaut même, mais qu'il en seml autrement si les comparant s isaient la signature. A noiro avis, cette distinction n'est pas fondée nal doit, dans tous les cas, rendis un jugement par défaut prolit ne si les héritiers comparants reconnaissent la sincérité de l'écrit, lut de jugement prolit joint les défaillants auraient te droit de sition, et sur cette opposition qui anéantirait leur reconnaissance -ibunal pourrait rendre à leur profit un jugement en sens contraire r, ce qui serait d'autant pLus fàcheu.\ que, dans les deux jugements, de la même écriture (1).
indeur, qui a utitenu un jugement par défaut tenant l'écriture pour peut de suite, si sa créance est écliuc, prendre inscription, même tiration du délai de huitaine, durant lequel l'article 1S5 du Code ire interdit l'exécution des jugements par défaut, car l'insciiption Dthéque est un acte conser\-atoire et non un acte d'exécution. ns maintenant que le défendeur comparaisse. S'il i-econnait 1 n'y a pas procès ; le demandeur obtient un jugement qui lui ; de l'aveu. Mais on se souvient que si la dette n'est |>as échue, le le peut pas inscrire l'hypothèque judiciaire résultant du jugemeul )éance (loi du 3 septembre 1807), à moins que le contraire n'ail u entre les parties. Cependant il est deu.x cas, d'aprt'S les auteurs, tant l'aveu de la partie h laquelle l'acte est opposé, la véiilication rdonnée : si l'ordre public est intéressé; si la reconnaissance doit incapable. Nous avons.déjà ■'encontre ces doux cas à propos du jugeiéfaut qui doit tenir l'acte pour i-econnu et nous ne [louvons que mêmes observations.
nés de l'article 193 du Code de procédui'e, lorsque le défendeur sa signature, tous les frais, même ceux de l'enregistrement de à la charge du demandeur. Mais cette disposition a été inodiliée } 2 de la toi du 3 septembre 1807, pour le cas où la procédure est avant l'écliéance de ta dette. Dans ce cas, les frais du jugement ne pe répétés contre le débiteur s'il a reconnu sa signature ; ces frais i ctiarge du créancier. C'est aussi lui qui supporte le coût de ment de l'acte, mais il a le droit de te i-épéter à l'échéance contre , si celui-ci ne se libère pas à ce moment. Les frais du jugement oursàlacharge du créancier, si le débiteur ne dénie pas sa signaque l'événement a prouvé que la précaution du créancier était ^u contraire, te droit de recouvrer à l'échéance les droits d'enrecontre le débiteur qui ne paie pas sa dette se justifie par celte an que te débiteur n'ayant pas payé, le créancier aui-oit toujours de produire l'acle en justice et, par cela même, do le foire
1801 ne supplique plus et on s'en tient à l'article l'J3, toutes les lemande en vérification d'écritures est formée après l'échéance de
., 21 juillet IS9I, S. 91, 1, 46» et nules.
Lorsque le défendeur comparait et ne veut pas reconnaître l'écrit, il doit le dénier si on le lui attribue personnellement, ou le méconnaître si on ^attribue à son auteur. Le tribunal peut alors, s'il le croit nécessaire, ordonner la vérification d'écritures, mais il n'y est pas obligé ; la formule facultative de larticle 195 du Gode de procédure rectifie la formule trop impérative de l'article 1323 du Code civil, qui paraît rendre en pareil cas la vérification d'écritures obligatoire. Les juges ont un pouvoir souverain d'appréciation ; nous avons déjà dit qu'ils peuvent repousser d'emblée la demande s'ils estiment qu'elle est frustratoire ou si leur conviction est déjà faite. Lorsqu'ils estiment que la vérification est nécessaire, ils peuvent toujours y procéder directement et par eux-mêmes, sans prescrire tel ou tel mode d'instruction autorisé par la loi. C'est l'application pure et simple du droit commun (1).
S'ils le préfèrent, les juges peuvent ordonner la vérification d'écritures par un ou plusieurs des moyens de preuve .qu'autorise la loi, notamment par titres, par experts ou par témoins (art. 195 C. pr.). Mais il leur est formellement interdit d'ordonner des procédures ou des mesures d'instruction qui ne sont pas prévues ou réglées par la loi, ainsi que de changer la forme de la procédure de vérification d'écritures (2). Une faut jamais oublier en effet que sous ce rapport notre Code de procédure est resté très formaliste : la preuve ne peut être administrée que de la manière et dans les cas déterminés par la loi. Aussi repoussons-nous sans hésitation l'opinion suivant laquelle un créancier pourrait agir en reconnaissance d'écritures, même dans le cas où sa créance est constatée par acte authentique, au seul effet d'obtenir une hypothèque judiciaire. On en donne pour raison qu'autrement ce créancier, qui a eu la précaution de se munir d'un acte authentique, serait cependant • moins bien traité que si sa créance était constatée par acte sous seing privé. Cette observation est juste, mais ne saurait autoriser à étendre la vérification d'écritures aux actes authentiques, alors que la loi la limite aux actes sons seing privé, et qu'on en arriverait ainsi à retirer à l'acte authentique la présomption de vérité qui ,lui est attachée.
Daps tous les cas où le tribunal ne tient pas la pièce pour reconnue et ne veut pas faire par lui-même la vérification, il rend nécessairement un jugement interlocutoire par lequel il indique, à la demande des parties ou d'office, à l'aide de quels moyens la preuve pourra être faite. La loi en indique trois : la preuve par titres, la preuve par témoins, la pt*euve par experts (art. 195 C pr.). Le tribunal peut ordonner un ou deux de ces moyens de preuve ou les trois à la fois, ou bien encore il peut n'admettre d'abord qu'un mode déterminé de vérification, et, si l'opération ne produit pas les résultats qu'on espérait, ordonner par un second jugement qu'il sera procédé à la preuve par une autre voie.
(1) Dijon. 19 février 1873, S. 74, 2, 14; req., 28 mars 1876, D. P. 77, 1, 492; req.,. 21 juin 1876, D. P. 77, 1,'268; req., 7 février 1882, D. P. 82, 1, 367; civ. cass., 4 août 1884, D. P. 85, 1, 209 ; req., 25 janvier 1894, D. P. 94, 1, 190; Lyon, 30 mars 1897, et Paris, 24 juin 1897, S. 97, 2, 272.
(2) Gand, 29 juin 1889, D. P. 91, 2, 61. On trouvera dans la note sous cet arrêt et dans le mémo sens un jugement du tribunal civil de la Seine du 18 mars 1886.
Nous allons nous occuper successivement de la preuve par titres, de Fexpertise, de la preuve par témoins.
La vérification par titres est la plus simple et la plus décisive de toutes, mais elle est rarement possible et constitue une véritable bonne fortune pour le demandeur. Elle a lieu lorsque le demandeur en vérification d'écritures produit un acte authentique dans lequel a figuré le signataire de Tacte sous seing privé et où se trouve la relation de cet acte. L'acte authentique, faisant foi jusqu'à inscription de faux, prouve la sincérité de Tacte sous seing privé; il faut généraliser cette solution et l'appliquer même au cas où un acte sous seing privé non contesté relate la teneur de celui qui fait l'objet du litige ou contient des faits assez précis pour en établir la vérité.
L'expertise consiste dans l'examen de la pièce contestée, par des hommes de l'art désignés par les parties ou à leur défaut par la justice. C'est le mode de vérification le plus fréquent ; aussi, la loi lui consacre la plupart des articles de notre titre. En cas d'expertise, elle est ordonnée par le jugement même qui prescrit la vérification d'écritures, et, à cet effet, ce jugement contient trois sortes de décisions (art. 196 G. pr.). En premier lieu, le jugement nomme le juge-commissaire devant qui la vérification sera faite lart 196 G. pr.); en cas de récusation du juge-commissaire, il est proc^édé suivant le droit commun pour le remplacer (art. 197 G. pr.).
En second lieu, le même jugement désigne les trois experts, à moins que les paKies ne se soient accordées auparavant pour les nommer elles-mêmes^ auquel cas le tribunal leur donne acte de ce choix (art. 196 G. pr). Dans le droit cx>mmun des expertises ordinaires, les parties peuvent convenir que , cette mesure d'instruction sera faite par un seul expert au lieu de trois et en outre on les autorise aussi, sous certaines conditions, à remplacer par d'autres lesexperts désignés parle tribunal (voy. art.303 et suiv. G. pr.). Certains auteurs proposent de leur reconnaître, ici aussi, ces deux droits, mais cette solution a le grave inconvénient de rendre inutile la partie de l'article 196 consacrée à l'expertise. Pour que cette disposition ait un sens vraiment sérieux, il faut admettre qu'elle a eu pour objet, probablement à cause de la gravité de l'affaire, de déroger au droit commun, en exigeant toujours la participation de trois experts et en ne reconnaissant pas aux parties le droit de remplacer après le jugement les experts qui y ont été nommés par le tribunal (1).
En troisième lieu, le jugement qui ordonne la vérification d'écritures prescrit de déposer au greffe la pièce contestée (art. 196 et 198 G. pr.). La loi n'exige pas que le tribunal fixe un délai dans lequel le demandeur devra déposer la pièce. 11 est pourtant à propos d'en déterminer un et le demandeur qui ne ferait pas le dépôt dans ce délai pourrait, suivant les circonstances, (Hre déclaré déchu. 11 est également à propos que le juge-commissaire parafée la pièce et que le défendeur soit sommé d'assister au procès-verbal de dép6t, quoique la loi n'ordonne ni l'une ni l'autre de ces formalités. Le
(I) Civ. caB8., ta décembre 1887, D. P. 88, 1, 229; leq., 26 juin 1894, D. P. 94, 1,
greffier doit, en dressant le procès-verbal de Fétat de la pièce, mentionner avec le plus grand soin tout ce qui peut établir son identité, par exemple le nombre de rôles dont elle se compose, la dimension du papier, les ratures ou surcharges, etc. Au moment du dépôt, la pièce est signée et paraphée par le demandeur ou par son avoué. Dans les trois joure du dépôt, le défendeur peut prendre communication de la pièce au greffe sans déplacement; la pièce est alors paraphée par lui oii par son avoué ou par son fondé de pouvoir spécial et le greffier en dresse procès-verbal (art. 498 C. pr.); ce paraphe du défendeur a pour objet de constater qu'il connaît bien la pièce.
Pour que le défendeur puisse prendre communication de la pièce, il faut qu'on lui signifie le dépôt, c'est ce qu'on lui fait par acte d'avoué on par exploit, suivant qu'il y a ou non avoué en cause; d'ailleurs, le délai de trois jours n'est pas fatal et le défendeur peut, même après son expiration^ prendre connaissance de la pièce déposée tant que le demandeur n'a pas mis à exécution l'ordonnance du juge-commissaire portant indication du jour pour convenir des pièces de comparaison. Ajoutons qu'il ne peut plus être question d'appliquer ce délai de trois jours, lorsque la communication est demandée, non plus avant, mais après l'expertise (1).
Le dépôt au greffe étant effectué, la procédure entre dans une voie nouvelle. Pour que les experts puissent opérer, il ne suffit pas qu'on mette à leur disposition la pièce contestée, il faut encore qu'on détermine quels sont les actes émanés de la personne à laquelle la pièce est attribuée, dont ils doivent comparer l'écriture et la signature avec celle de ladite pièce. C'est pourquoi lorsque le dépôt de la pièce au greffe et sa communication au défendeur ont eu lieu, le juge-cômmissaire rend, sur la requête à lui présentée par la partie la plus diligente, une ordonnance contenant indication du jour où les parties devront se présenter devant lui pour convenir dos pièces de comparaison (art. 199). Au jour désigné pour le juge-commissaire, il peut arriver que l'une des parties ne comparaisse pas : si c'est le demandeur, la pièce est rejetée; si c'est le défendeur, le tribunal est maître d'admettre la pièce au proctîs ou de la faire vérifier suivant les circonstances. Mais ce n'est pas le juge-commissaire qui prend ces décisions : il fait seulement son rapport et le tribunal rend un jugement, jugement par défaut et par conséquent susceptible d'opposition. Le demandeur peut être, sur son opposition, relevé de la déchéance prononcée, par exemple s'il présente des^ excuses reconnues fondées.
Toutes les fois que le premier jugement, ou celui rendu sur l'opposition, ordonne que la vénfication soit continuée, il faut obtenir du juge-commissaire la fixation d'un nouveau jour pour convenir des pièces de comparaison.
Supposons d'abord que les deux parties comparaissent devant le juge commissaire : le demandeur en vérification indique les pièces de comparaison qu'il entend soumettre aux experts; le défendeur peut en proposer d'autres. Si les deux parties tombent d'accord, le. juge-commissaire le constate dans son procès- verbal et y indique les pièces convenues. Lorsque les parties ne peuvent pas se mettre d'accord, les pièces sont alors désignées aux termes de
(1) Bordeaux, 2 janvier 1877, D. P. 78, 2, 90.
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rarticlc 200 par le juge, cV'sl-a-dire non pas par le juge-commissaire comme on l'a dit parfois à tort, mais par le tribuaal lui-même. C'est l'application du droit commun qui ne reconnaît le droit de décision qu'au tribunal et n'accorde au ju);e-commissaire que le droit d'instruction {!]. Si, en cas de désaccord entre les parties sur les pièces de compai'aison, le tribunal était obligé de faire autant de vérifications successives qu'il y a de pièces ofiTertes et repoussées depaitet d'autre, on se trouverait enlrainé dans des diflicultés insurmontables. Aussi, pour écarter toute complication, la loi indique ellpmème <[uellee sont les pièces que le tribunal peut prendi'e comme termes de comparaison k l'exclusion de toutes autres, et elle n'admet comme telles que des pièces qui ont le caractèi-e île l'autlienlicHé et des écritures privées reconnues par celui h qui le titre à vérilier est attribué (art. 200 C. pr.). Parmi les actes authentiques, la loi admet seulement comme pièces Ae comparaison les acl«K notariés, les actes judiciaires signés en présence du juge et du ^reflinr. On peut premlre comme pièces <le comparaison même les actes ' reçus par les notaires étrangei-s, pourvu que leurs signatures aient été dûment légalisées (oi-d. du 25 octobre t833)(2) ; l'article 200 du Code de procédure ne fait aucune distinction entre les actes des notaires français et c«ux des notaires étrangers et ces derniei-s ont force probante en Franco dapi-ès la règle ; Locus régit actum. Mais l'article 200 exclut tous les actes aiillientiques extrajudiciaires autres que les acies notariés. Ainsi, elle n'ac^'epte pas comme pièces de cx)m{iaraisnn tes signatures apposées sur les registres do l'état civil; on a raéme eu soin d'en faire l'observalion au tribunal. La raison en est que les ofliciers de l'état civil n'étant pas, comme les notaires, obligés de connaître les parties et les témoins, n'attestent pas d'une manière aussi certaine l'idonlilé des personnes.
Même parmi les actes judiciaires, la loi n'admet que ceux reçus à la fois par le juge et par le greflier; il faut donc exclure ceux qui ne sont signés que du juge seul ou du gi-etlier seul et à plus forte raison les actes des officiers ministériels. Maïs on se trompe lorsqu'on écarte aussi le procèsverbal de conciliation ou de non-conciliation, car il est bien un acte judiciaire dans le sens lan;e de ce mol, puisqu'il rentre dans la jui-idiction gracieuse et qu'il est signé k la fois du juge île |>ai.\ et de son gi-eflier. La loi admet aussi cjjmme pièces de comparaison les actes des fonctionnaires et personnes publiques qu'ils ont eux mêmes écrits el signes. D'apn-s le texte de la loi, il faudrait donc exclure les puces seulement signées par lu personne publique et écrites par un tiers Mais r«tte solution, qui aurait l'inconvénient d'écarter un grand nombre de pièces, doit être re|)0ussée en présence des travaux pré)>aratoite« destiuels il résulte qu'il suflit que la pièce ail été ou écrite ou signet Le tribun Pen-in a été très précis sur ce point dans son discours au Corp« législatif (1). Si l'on ne se contentait pas de la signature, il faudrait exclure presque tous les actes des juges, car ceu.\-ci ne les écrivent pas eux-mêmes et les font ecriif par le gii'flier.
La loi ne permet de prendre les pif'ces privées comme leinie de compati) Melï,4 août 1800, D. P. 14, 5, 510. Conlra Cacn, 38 décembre 1867, D. P. C8, 1, III. (î) Dijon, 3 avril 1808, S. 68, î, 46. (3/ Voy, Jur. Gtn., V Vérification d'écriture», n» UT.
raison, qu'autant qu'elles sont reconnues, par la partie à laquelle elles sont attribuées. Les écritures précédemment vérifiées mais non reconnues ne peuvent pas ser\'ir de pièces de comparaison. C'est une application du principe que l'autorité de la chose jugée est tout à fait relative et ne peut être invoquée pour une affaire nouvelle.
Telles sont les pièces qu'à défaut d'accord des parties le tribunal peut seules désigner comme termes de comparaison ; les autres sont exclues à peine- de nullité (i). Mais il est bien entendu que le tribunal n'est pas obligé d'admettre comme pièces de comparaison toutes celles qui réunissent les conditions de l'article 200; il peut s'en tenir à celles qui lui paraissent suffisantes pour fixer l'opinion des experts. Loi'squ'il procède ainsi, il est prudent de sa part de préférer les pièces les plus rapprochées en date de celle qui doit être vériliée, car, dans l'espace de plusieui-s années, l'écriture d'une pereonne] peut changer sensiblement. D'un autre côté, les restrictions établies par l'article 200 du Code de procédure ne concernent que les pièces remises aux experts ; quant au tribunal lui-même, il peut loujoui*s consulter toutes espèces de pièces sans aucune distinction.
11 arrive très souvent que les pièces de comparaison sont déposées entre les mains de tiei*s ; les actes authentiques, notamment, sont nécessairement confiés à la garde de l'officier public dont ils émanent. En principe, tout dépositaire, quel qu'il soit, personne publique ou simple particulier, d'une pièce qui peut servir de tei*me de compaitiison est tenu d'obtempérer à l'ordre de la justice et de présenter l'écrit qu'il détient. Seulement, si le transport d'un acte présente des dangers ou ne peut se faire sans grave inconvénient (comme, par exemple, s'il s'agit d'opérer sur le registre d'un officier public ou si le détenteur est trop éloigné), la loi laisse au juge, c'està-dire au tribunal, le soin de prendre telle niesure que de raison et, i)ar exemple, d'ordonnei* qu'il sera passé outre ou que la vérification se fera dans le lieu où se trouve la pièce (art. 201, 202, 203 C. pr.).
Les termes de l'article 201 sont si généraux qu'on peut contraindre le défendeur lui-même à fournir les pièces de comparaison qui se trouvent entre ses mains. Seulement, le dépositaire privé ne doit pas souffrir de l'obligation qui lui est imposée dans un intérêt particulier. Si la production de la pièce entraîne pour lui quelque préjudice, par exemple le paiement d'un double droit d'enregistrement poui* contravention aux lois fiscales (loi du 22 frimaire an Vil, art. 22 et 38), le demandeur doit l'indemniser. De même on admet aujourd'hui, comme au temps de Justinien et dans notre ancien droit, que si la production d'une pièce devait causer au tiers un dommage sérieux, comme par exemple la divulgation d'un secret, il aurait le droit de refuser la communication.
La loi ne fixant pas elle-même le délai dans lequel l'apport des pièces doit avoir lieu, c'est au juge-commissaire à le faire, en ayant égard aux distances. '
Au point où nous en sommes arrivés, les parties se sont accordées sur le choix des pièces de comparaison ou, si elles n'ont pas pu s'entendre, la
(1) Besançon, 12 décembre 1888. D. P. 89, 2, 212; Cacn, 19 novembre 1891, D. P. 92, 2, 118; req., 28 décembre 1892, D. P. 93, 1, 219.
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désignation des pièces a été faite par le tribunal. Rien ne s^oppose plus à ce que les experts commencent leurs opérations ; mais il faut pour cela que les pièces de comparaison leur soient représentées. C'est pourquoi la partie la plus diligente doit faire sommer par exploit les experts et les dépositaires de se trouver aux lieu, jour et heure indiqués par l'ordonnance du jugecommissaire : les experts à Tefifet de prêter serment et de procéder à la vérication, les dépositaires à reffet de représenter les pièces de comparaison. H ^oit, en outre, être fait sommation à Tautre partie, par acte d'avoué à avoué, d*être présente.
Au jour fixé, si une des parties ne comparait pas, le juge-commissaire se borne à constater le défaut et les opérations sont continuées (art. 204 C pr.). Si c'est un des experts qui est absent, les parties peuvent s'accorder de suite pour le remplacer, sinon le juge -commissaire doit en référer d'ofQce au tribunal qui procède à la nomination. Est-ce un des dépositaires qui fait défaut, le juge-commissaire en réfère encore au tribunal ; mais, en attendant, les opérations des experts doivent être suspendues jasqu à ce que le tribunal ait statué, car il peut se faire que la pièce qui doit être représentée par ce dépositaire soit celle qui fixerait le mieux l'opinion des experts.
S'il n'avait pas été fait sommation à l'autre partie de comparaître, les opé« rations ultérieures seraient nulles, à moins que cette partie n'ait comparu volontairement. Le droit d'assister à l'ouverture des opérations des experts tient essentiellement à un autre droit plus général, celui d'agir ou de se défendre.
Quant à la copie par extrait du procès-verbal et du jugement, qui doit, d'après la fin de l'article 204 du Code de procédure, être laissée à chaque dépositaire, elle a pour but de mettre sa responsabilité à couvert pour le cas où la pièce viendrait à s'égarer ou de justifier l'impossibilité où il serait de délivrer les expéditions qui lui seraient demandées ; elle est donc étrangère à la procédure, aussi l'omission de cette signification n'entraînerait aucune nullité.
Toutes les fois que les pièces sont représentées par les dépositaires en personne, il est laissé à la prudence du juge-commissaire d'ordonner qu'ils resteront présents à la vérification pour la garde des<lites pièces et qu'ils les retireront et représenteront à chaque vacation, ou d'ordonner qu'elles resteront déposées dans les mains du greffier qui s'en chaînera par proci'Sverbal. Dans ce dernier cas, le dépositaire, s'il est personne publique, peut en donner expédition, encore que le lieu où se fait la vérification soit hors de l'arrondissei^ent dans lequel il a le droit d'instrumenter (art. 205 G. pr.).
Nous avons supposé jusqu'à présent qu'il existait des pièces de comparaison convenues entre les parties ou déterminées par le tribunal, mais il peut se faire que ces pièces manquent complètement ou que celles produites ne soient pas suffisantes pour déterminer la conviction des experts. Dansées cas, le juge-commissaire peut ordonner qu'il sera fait un corps d'écritui* dicté par les experts, le demandeur présent ou appelé (art. 206 C. pr.). H y aurait nullité si le demandeur n'était pas appelé à cette opération; c'est lui qui peut le mieux surprendre et signaler les fraudes de son adversaire, li a été reconnu, dans les travaux préparatoires, que la confection d'un corps
d'écriture était une mesure bien précaire : le Tribunal fit observer que le défendeur, même de bonne foi, peut être intimidé et changer son écriture ; anssi a-t-il été convenu que ce moyen de preuve ne devrait être employé par les tribunaux que comme ressource extrême.
Si le défendeur fait défaut ou refuse de composer le corps d'écriture, le juge-commissaire en réfère au tribunal qui doit tenir la pièce pour reconnue, à moins que la partie n'oppose quelque excuse légitime.
Le juge-commissaire doit assister à la confection du corps d'écriture aussi bien que les experts et, si la partie recourt à un procédé d'écriture qui ne semble pas naturel, les experts pourront en tirer telle induction que de droit.
Quand les experts ont prêté serment, que les pièces lues ont été communiquées ou que le corps d'écriture a été fait, les parties doivent se retirer après avoir présenté sur le procès-verbal toutes les réquisitions qu'elles ont jugé convenable (art. 209 C. pr.). Si les parties étaient restées présentes, les opérations des experts seraient nulles, parce qu'ils seraient censés n'avoir pas opéré ni exprimé leur avis avec une entière liberté.
Les experts doivent procéder conjointement à la vérification au grelTe, devant le greffier ou devant le juge qui l'a ordonnée, et s'ils ne peuvent terminer le même jour, ils remettent à jour et heure certains indiqués par le juge ou par le greffier (art. 208 C. pr.). Les experts perdraient leur caractère s'ils se réunissaient hors de la présence du greffier ou du juge, et l'expertise serait nulle (1). Mais tandis qu'en matière d'enquête les formalités prescrites àpeine de nullité sont censées n'avoir pas été observées s'il n'en a pas été fait mention, en matière d'expertise les experts sont présumés s'être conformés à la loi, tant que le contraire n'est pas prouvé.'
D'ailleurs, la loi ayant gardé le silence au sujet des nullités pour vice de forme, celles-ci ne serent encourues qu'autant qu'on aura violé une formalité substantielle.
Les trois experts dressent un rapport conformément à l'article 210 du Code de procédure. Le rapport doit être annexé à la minute du procès-verbal du juge-commissaire, sans qu'il soit besoin de l'affirmer ; les pièces sont ensuite restituées aux dépositaires, qui en déchargent le greffier sur le procès-verbal (art. 209 C. pr.).
Les trois experts doivent ne former qu'un avis à la pluralité des voix ; s'il y a des avis différents, le rapport en contient les. motifs, sans qu'il soit \yermis de faire connaître les noms des experts qui les ont émis (art. 210 G. pr.).
En cette matière, encore plus qu'en toute autre, les juges ne sont nullement liés par l'avis des experts; ils peuvent se prononcer en sens contraire ou ordonner une nouvelle expertise ; c'est le droit commun.
L'art des experts est encore plus conjectural dans la vérification d'écri tuiles qu'en toute autre matière. Rien n'est plus facile à une personne que de dissimuler son écriture. Aussi a-t-on tort parfois de s'en prendre aux experts et ceux qui prétendent remédier au mal en donnant aux experts le caractère d'officiers ministériels se trompent complètement.
(1) Limoges, l«r juillet 1893, D. P. 94, 2, 401.
En troisième lieu, la loi, après avoir réglé la preuve par litres et la preuve par experts, autorise la preuve par témoins, même au-dessus de 150 francs. La preuve par témoins est ici admise, parce qu'il est impossible d'exiger une preuve écrite de la sincérité d'une autre écriture. Mais les témoins ne déposent que sur la sincérité de l'écriture et non sur l'existence du droit constaté par écrit loreque la somme dépasse 150 francs. En d'autres termes, la preuve par témoins n'est permise qu'autant qu'elle porte sur des faits ayant exclusivement trait à la confection matérielle de l'écrit dénié (1).
Les témoins n'ont pas à dire s'ils ont vu compter les deniers ou si l'échange des consentements s'est produit devant eux, mais s'ils ont vu rédiger et signer l'écrit et s'ils pensent que cet écrit émane de la personne i qui on l'attribue. On peut même entendre comme témoins des personnes qui n'ont pas assisté à la rédaction de l'acte, sur la question de savoir si elles reconnaissent la signature. Ce n'est pas, comme on Ta dit à tort, confondre ces témoins avec des experts, et cette interprétation de la loi, qu'adopte avec raison la jurisprudence, est bien confirmée par la fin de l'article 211 du Code de procédure. L'opinion contraire, admise pendant un certain temps, paraît définitivement abandonnée (2).
L'enquête se fait suivant les formes du droit commun ; par exemple on appliquera les articles 268 et 283 du Code de procédure relatifs aux incapacités et aux reproches, les articles 257 et 258 du môme code aux termes desquels l'enquête doit èti*e «commencée dans la huitaine du jugement qui l'ordonne. L'enquête relative à la vérification d'écritures ne présente qu'une particularité consacrée par l'article 212 : la loi veut que la pièce déniée ou méconnue soit représentée aux témoins qui y apposent- leur paraphe. En cas de refus de leur part, il en est fait mention. Mais la loi n'ayant pas ajouté que cette formalité est prescrite à peine de nullité, on ne doit pas admettre cette sanction, car il s'agit là d'une formalité tout à fait secondaire.
On sait que dans tous les cas où la loi permet la preuve testimoniale, elle autorise aussi la preuve par présomptions du fait de l'homme. Il faut donc ici admettre aussi ces présomptions et, par exemple, on pourrait les tirer même d'une expertise purement officieuse ou iiTégulière (3). D'une manière plus générale, la loi ne'parle dans notre titre que de la preuve par titres, par experts ou par témoins, parce que ce sont là les moyens les plus fréquents, mais elle n'entend nullement exclure les autres. Aussi ne faut-il pas hésiter à reconnaître à chaque partie le droit de terminer ce différend par une déclaration de serment.
Des trois moyens de preuve dont parle la loi, le plus solide est celui que fournissent les titres écrits et le plus fragile celui qui résulte de l'expertise. La preuve par témoins offre plus de garanties que l'œuvré conjecturale des experts, car le plus souvent c'est l'attestation de pereonnes qui ont vu signer l'acte. Aussi peut-on regretter que notre loi, subissant l'influence de la tradition, n'ait pas suivi l'exemple de certaines législations étrangères et n'ait
(1) Montpellier, 36 août 1878, D. P.. 80, 1, 159.
(2) Voy. Jur. Gén.f vo Vérification d'écritures^ n®* 176 et sniv.
(3) Req., 7 mai 1872, S. 73, 1, 119; req., 17 juin 1879, D. P. 80, 1, 159; req., 1" juin 1892, D. P. 98, 1, 382.
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pas exigé la présence de lémoins, tout au moins dans les actes sous seing privé les plus importants.
Lorsque les moyens de preuve autorisés par le tribunal ont été administrés, notaniment à laide d'une expertise ou d'une enquête, et que les procès-verbaux de ces mesures d'instruction ont été déposés au greffe, la partie la plus diligente les signifie à l'adversaire et lui donne avenir pour plaider à l'audience sur les résultats de ces modes d'instiiiclion. Les juges ont un pouvoir absolu d'appréciation pour décider si la sipcérité de la preuve est établie; ils peuvent aussi, au lieu 4^ statuer immédiatement, ordonner une nouvelle mesure d'instruction, par exemple une expertise.
Le jugement qui termine l'incident peut décider ou que la pièce est sincère, ou qu'elle ne l'est pas (art. 213 C. pr). Dans le premier cas, la pièce vérifiée sincère est tenue potir reconnue et fait preuve ; mais cependant on a vu que cette pièce ne peut pas être employée comme terme de comparaison dans une procédure ultérieure en vérification d'écritures, à la difFérence de la pièce reconnue. Quant au défendeur, il est, suivant le droit commun et par cela même qu'il succombe, condamné aux dépens et môme à des dommages-intérêts, s'il y a lieu et si le demandeur les réclame, peu importe qu'il ait dénié ou mécoitnu l'écriture. En outre, celui qui a dénié sa propre signature, étant convaincu de mensonge, encourt une amende de 150 francs (art. 213 G. pr.). Cette amende est fort ancienne dans notre droit et il en est déjà question dans Beaumanoir (chap. xxxv, n® 4). L'article 213 a bien soin de ne pas prononcer la même peine contre. celui qui a seulement méconnu la signature. C'est qu'en effet, comme on l'a déjà remarqué, il peut être de très bonne foi : c'est un ayant cause qui se borne à déclarer qu'il ne sait pas si la signature qu'on lui présente est celle de son auteur et cette allégation doit être réputée sincère, tandis que celui qui dénie sa propre signature est nécessairement de mauvaise foi et convaincu de mensonge par le jugement qui décide le contraire.
Lorsque la vérification d'écritures est incidente, le tribunal peut statuer sur cette vérification et sur le fond par un seul et même jugement. Si elle est principale, il ne peut pas être question du fond, puisqu'il a été entièrement réservé, par exemple parce que la dette n'est pas encore échue. Mais on a vu que ce jugement n'en produit pas moins hypothèque judiciaire, sauf à n'inscrire cette hypothèque qu'à Téchéance de la dette (loi du 3 septembre 1807).
Dans tous les cas, le jugement qui statue sur la vérification d'écritures, qu'il déclare ou non la pièce sincère, est un jugement délinilif, soit sur le fond même du procès, soit seulement sur un incident, suivant que la vérification d'écritures a été principale ou incidente. Au contraire, le jugement qui, au début de cette procédure, a ordonné une mesure d'instruction, par exemple l'expertise ou l'enquête, est un jugement interlocutoire.
Quant aux voies de recours, le jugement qui statue sur la sincérité de la pièce ne présente aucune particularité. Lorsque la vérification d'écritures à été principale, on s'attachera à la valeur du droit dont l'écrit doit faire preuve pour savoir s'il y a lieu ou non à appel. Le jugement de vérification d'écritures incidente suivra le sort du jugement à intervenir sur le fond du
droit et sera ou non susceptible d'appel, suivant que ce jugement sur le fond comportera lui-même ou ne comportera pas cette mesure dlnstruction.
bV-
iX.1
S 84. — Procèdore du ftiiiz(art. 214 à 252 G. pr.).
A. EisUrriqtie et généralités. — Chez les Romains, quiconque intentait une action publique en matière criminelle était tenu de procéder à rinscriplion détaillée de son accusation pour que celle-ci fût à la fois solennelle et précise (i). L'accusateur se présentait devant le préteur ou le présideat de la province pou i^ procéder à cette inscription solennelle qui contenait son nom, celui de Taccusé et les circonstances du crime. L accusateur était alors me* nacé de peines sévèixîs sMl ne faisait i)as la preuve des faits. C est de cette pratique romaine qu'est venue dans notre droit l'expression, encore aujom^ d'hui employée, d'inscription de faux. Cet emprunt est d'autant plus curieux que si, en principe, à Rome tout accusateur était tenu de s'inscrire contre le crime, il y avait cependant exception, précisément au protit de celui qui se portait accusateur d'un faux, probablement à cause des difficultés spéciales de la preuve de ce crime (2).
Dans notre ancien di'oit, on introduisit de bonne heure la nécessité de l'inscription de faux, pour empêcher les plaideui's d'abuser de cette procédure dont ils s'étaient souvent servis comme moyen dilatoire. C'est pour la même raison qu'on obligeait l'accusateur à se constituer prisonnier et qu'on le menaçait de la peine du talion s'il venait à perdi'e son procès. Ces dernières rigueui*s disparurent au xvi* siècle; mais, à cette époque encore, on ne comprenait pas qu'il pût y avoir faux sans crime. Aussi obligea-t-on celui qui voulait attaquer un acte comme entaché de faux, de prendre la voie criminelle et de s'adresser à la justice répressive. C'est encore par le même motif que l'ordonnance de 1667 garde complètement le silence sur cette matière du faux. Elle est réglée par l'ordonnance criminelle de 1670 (Ut. IX) sous cette singulière rubrique: Du crime de faux tant principal qu'incident. On avait cependant renoncé à l'usage encore observé au xvi« siècle, qui obligeait le demandeur en faux à prendre la voie criminelle; il était maintenant permis de soulever ces questions devant les tribunaux civils, mais ceux-ci suivaient la procédure criminelle de l'oi'donnance de 1670. C'est ainsi qu'ils exigeaient l'inscription de faux et la consignation d'une amende. 11 semble que ces moyens furent insufiisants pour empocher les mauvaises chicanes, car une ordonnance du 31 janvier 1683, d'abord limitée à la Bretagne, puis ensuite devenue loi commune, augmenta encore le chiffre de l'amende. C'est seulement en 1737 ([u'une ordonnance, due à l'initiative de d'Aguesseau et connue autrefois sous le nom de sage ordonnance, dégagea la procédure du faux civil de celle du faux criminel et lit ainsi disparaître cette erreur que tout faux suppose un crime.
Cependant, le législateur de 1737 ne parvint pas à se dépouiller complètement des anciennes traditions et la procédure civile en faux conserva quel-
(1) L. 3, D. De accusalionibus et inscriptionibus, 48, 2.
(2) Const. 2, C. Th. Ad legem Corneliam de falcis.
ques ti*aces de* la procédure criminelle. C'est ainsi que Tordonnance de 1737 ne permet pas de donner copie ni communication des moyens de faux au défendeur (tit. II, art. 28) ; que les pièces de comparaison doivent être four« nies par le demandeur et que celles du défendeur ne peuvent être reçues qu'avec l'assentiment du ministère public et du demandeur (tit. II, art. 33). Ce qui est plus curieux, c'est que l'ordonnance de 1737 dispensa la partie privée de s'inscrire en faux en matière criminelle et maintint cependant l'inscription de faux en matière civile.
dette ordonnance de 1737 i*esta en rigueur jusqu'au Code de procédure; on ne relève dans le droit intermédiaire que quelques rares dispositions sur le faux, notamment dans la loi du 16 septembre 1791 sur la justice criminelle et dans le code du 3 brumaire an IV.
Les rédacteurs du code actuel ont in traduit la procédure du faux dans leur œuvre ; ils ont maintenu la nécessité d'une inscription, à cause de la gravité de la prétention et pour qu'elle soit toujours le résultat d'une volonté réfléchie. On comprend bien en effet, en pareil càs, la nécessité d'un acte spécial signé de la partie elle-même ou de son fondé de procuration, mais la formalité de J 'inscription au greffe est purement traditionnelle. D'un autre côté, les rédacteurs du code ont eu tort de supprimer la consignation de l'amende, alors qu'ils maintiennent cette formalité en matière d'appel et de requête civile. Ils auraient dû pix)céder en sens inverse de ce qu'ils ont fait, abolir l'inscription au greffe et conserver la consignation.
Dans notre ancien di'oit, les particuliers avaient le choix entre l'action publique et l'action privée. Il en résultait qu'on n'avait admis l'action civile en faux que sous foi^me d'incident ; en d'autres termes, la procédure du faux civil était toujours et nécessairement un incident d'une autre affaire. Celui qui voulait se pour\'oir en faux par action principale devait recourir à l'action publique devant la justice criminelle. Aussi appelait-on faux incident la procédure du faux civil, comme on désignait sous le nom de faux prinripal la procédure du faux criminel. On sait en effet que dans notre ancien droit Içs particuliers avaient l'action publique à leur disposition, même depuis l'institution du ministère public. Celui-ci avait, .sans doute, le dix)it d'agir seul, mais, lorsque la partie privée venait se joindre à lui, elle était toujours préférée pour la poursuite de l'accusation. Aussi l'action même civile en faux était-elle bien princiiMile au criminel, tandis qu'au civil elle ne se présentait que sous forme d'incident à un procès engagé.
Aujourd'hui, l'action publique est en principe réser\ ée, au grand criminel, an ministère public; en cas de crime,un particulier ne peut que déposer une plainte ou se porter partie civile. Nous admettons, d'ailleui*s, qu'il a le second droit, même devant le juge d'instruction. Mais les auteurs du Code civil et du Code de procédure n'ont \vls tenu compte de ces «changements qui se sont produits dans les institutions et ont conservé l'ancienne terminologie, notamment dans l'article 1319 du Code civil et au Code de procédure à propos du faux incident. De là des confusions possibles contre lesquelles il importe de se mettre en garde.
Le Code civil appelle faux principal la plainte ou l'action civile formée par un particulier devant la justice répressive, et faux incident la procédiure du
faux devant les tribunaux civils. Il eût mieux valu dire : Au criminel, l'action principale en faux ne peut plus être intentée que par le ministère public ; la plainte en faux et l'aclion civile ne sont donc plus et ne peuvent plus être que des incidents de cette action publique principale intentée par le ministère public. En matière civile, au contraire, la procédure de faux engagée par un particulier peut êlre incidente ou principale : incidente, si elle se rattache à une contestation déjà engagée, et c'est ce qui aura lieu toutes les fois qu'au cours de la procédure une partie opposant un acte authentique ou sous seing privé à l'autre, celle-ci répondra en déclarant que cet acte est entaché de faux ; principale, si aucun procès n'existant encore, une partie intente une action en faux, à seule fin de faire constater, dès maintenant, qu'une pièce est fausse en totalité ou en partie.
Nous nous heurtons ici à une controverse. La jurisprudence est. en effet fixée en ce sens que le faux principal civil n'existe pas et que la loi admet seulement le faux incident civil. En d'autres termes, l'inscription de faux ne serait permise qu'autant qu'elle formerait un incident d'une instance déjà engagée, mais elle ne saurait faire, à elle seule, l'objet d'une demande principale et in troductive d'instance (1). La jurisprudence se fonde sur ce que le titre du Gode de procédure relatif au faux est intitulé : Dm faux incident civil. Mais en s'exprimant ainsi, le législateur s'est borné à copier l'ancien droit sans se rappeler que la situation était changée ; il n'a nullement songé à notre question et n'a pas entendu exclure l'action en faux civil principal. On a vu que le législateur autorise l'action principale en vérification d'écritures. Pour quel motif en serait-il autrement en matière de faux? La jurisprudence admet même que la demande d'une, expertise peut, tout au moins devant le juge des référés, et peut-être même devant le tribunal civil, faire l'objet d'une action principale. Pour quel motif, encore une fois, en serait-il autrement en matière de faux? Une partie peut, en effet, avoir un intérêt actuel à faire déclarer une pièce fausse malgré l'absence de tout procès engagé ; il .serait parfois imprudent d'attendre, c^r les prouves du faux peuvent disparaître. On dira que la partie a toujours à sa dispo^tion le moyen d'intenter une autre action qui fera apparaître la pièce confiée laquelle elle s'inscrira alors en faux. Mais il peut très bien arriver, cependant, que cette voie indirecte soit difficile ou impossible. De même, la voie de la plainte et celle de l'action civile en faux criminel peuvent faire défaut : c'est ce qui se produira toutes les fois qu'on soutiendra que le faux a eu lieu sans crime ou encore que le crime a disparu, par exemple parce que son auteur est décédé.
En réalité, il y a plusieurs cas dans lesquels la voie criminelle n'est pas possible où par conséquent l'action civile ne peut pas se joindre à l'action criminelle et où même il ne pqut être question de plainte en faux. C'est ce qui se produit : d'abord si l'auteur criminel du faux est décédé, ou si l'auteur
cet arrêt.
du faux est inconnu; ou bien cDcore si l'action publique est prescrite ; de '
même, si le ministère public, saisi d'une plainte, refuse cependant d'intenter yi^ l'action publique ; enlîn, loreque le faux a été commis sans intention crimi- ' . 'fï^ nelle. Comme exemple de ce dernier cas, on cite celui d'un enfant ou d'un aliéné qui altère tout ou partie d'un acte authentique. Cette hypothèse sera . ' îrj peu pratique, mais on voit de temps à autre un notaire qui entend mal la . :^?: |)arole d'un testateur en danger de mort et qui inscrit alors, par exemple, f-
comme légataire, une personne pour une autre : il y a faux, mais pas crime '
de faux. , \/
il est donc bien important de ne pas confondre le faux criminel avec le faux civil ; le premier s'adi'esse à la personne, le second à l'acte. L'un est , poursuivi parle ministère public devant les tribunaux criminels, l'autre fait l'objet d'un procès civil, ordinairement incident à un autre procès, comme il peut aussi être joint à l'action publique.
Le faux peut être commis ' aussi bien dans un acte sous seing privé que dans un acte authentique; aussi la procédure du faux est-elle commune aux deux espèces d'actes écnls, tandis que la procédure en vérification d'écritures est spéciale aux actes sous seing privé. Mais il est cependant important, quant au faux, de distinguer entre les actes authentiques et les actes sous seing privé. Dans les actes authentiques, le faux peut être matériel ou ntellectuel. Le faux matériel consiste à fabriquer, tout entier, un acte auquel on donne l'apparence d'un acte d'officier public, ou encore à altérer, en totalité ou en partie, un véritable acte authentique ; on comprendra sans peine que ce faux matériel peut être commis par toute espèce de personnes. Au contraire, le faux intellectuel n'émane que des officiers publics et n'existe que dans les actes authentiques : il consiste à insérer une mention contraire à la vérité du fait à constater et, par exemple, comme on l'a déjà vu, de la part d'un notaire à mettre dans un testament, de bonne ou mauvaise foi, le nom d'une personne à la place de celui d'une autre à titre de légataire. Dans les actes sous seing privé, le faux ne peut être que matériel; il consiste encore ou à fabriquer un acte tout entier, ou à altérer matériellement un acte sincère. Mais lorsque les parties insèrent dans un acte sous seing privé une mention contraire à la vérité, elles ne commettent pas un faux. Il y a, en pareil cas, simulation; c'est ce qui se produit si le créancier donne quittance sans avoir reçu paiement et pour faire une donation déguisée. Aussi, pour prouver la simulation, n'est-il pas nécessaire ni même possible de prendre la procédure du faux; la simulation s'établira par une preuve quelconque. L'acte authentique ne fait foi jusqu'à inscription de faux qu'autant qu'il a élé reçu par un oflicier public compétent, dans les formes prescrites par la loi, pour relater des faits que cet officier public a mission de recevoir et qu'il atteste s'être accomplis devant lui. 11 n'est donc pas nécessaire de prendre là voie de l'inscription de faux lorsqu'on attaque une mention que l'officier public n'avait pas mission de recevoir. Ainsi l'huissier doit, dans l'ajournement, déclarer à quelle personne il a fait la signification et remis la copie. Mais la loi ne dit pas qu'il devra consigner la réponse de cette personne ; dès lors, s'il le fait, il ne sera pas nécessaire, pour contester cette réponse, de s'inscrire en faux.
PROCEDCRE DU FAUX
D'un autre côté, Tinscription de faux doit être refusée dès que la partie reconnaît que Tofficier public, par exemple le notaire, a exactement relaté les faits accomplis devant lui, sauf à prouver par toute espèce de moyens qa^ils ont été simulés par les parties. Par exemple, deux personnes voulant faire une donation sous forme de vente se présenteront devant le notaire, qui relèvera les clauses du contrat de vente et constatera Tacquittement du prix en sa présence. Si celui qui attaque la donation simulée prétend qu'ensuite et hors de Tétude du notaire le prix a été restitué par le donateur, qui a joué le rôle de vendeur, au donataire qui a joué le rôle d'acheteur, il n'y m pas lieu à inscription de faux, puisqu'on ne conteste pas la sincérité des faits accomplis devant l'officier public (i).
La procédure de la vérification d'écritures et celle du faux civil se ressemblent sous plus d'un rapport : toutes deux ont pour objet de rechercher si la pièce invoquée est vraie ou fausse; toutes deux emploient les mêmes moyens de preuve, titres, expertises, témoins ; toutes deux aboutissent au rejet ou à l'admission de la pièce.
Mais la vérification d'écritures concerne exclusivement les actes sous seing privé, tandis que le faux civil est plus spécial aux actes authentiques, bien qu'il s'applique quelquefois aux actes sous seing privé. C'est surtout au point de vue de la preuve que la différence est sensible entre les deux procédures : dans la vérification d'écritures, celte charge incombe à celui qui prétend l'acte sincère, tandis que, dans la procédure du faux, c'est à celui qui soutient que l'acte est entaché de faux d'établir l'existence de ce faux.
Bien que la procédure du faux soit beaucoup plus compliquée que celle de la vérification d'écritures, cependant l'une et l'autre sont très graves et ont amené le législateur à prendre des précautions spéciales. Ainsi, une fois la procédure du faux engagée, la loi ne veut pas que les parties puissent Tarrêter au moyen d'une transaction sans le consentement du tribunal (art. 249 C. pr.) ; mais s'il s'agissait d'une vérification d'écritures, elle n'exigerait plus l'intervention de la justice. Il est assez difficille de justifier celte différence.
La loi a, en effet, bien compris que ces deux procédures peuvent amener la découverte d'un crime de faux ; aussi veut-elle que la procédure du faux incident, comme celle de la vérification d'écritures, ait lieu devant un tribunal civil ou devant une cour d'appel, où le ministère public est toujours représenté. Lors donc qu'une partie prétend en matière commerciale (2), ou devant le juge de paix, ou devant un conseil de prud'hommes, qu'un acte invoqué au procès par son adversaire est entaché de faux, cet incident doit être envoyé au tribunal civil (art. 14 et 427 C. pr.). D'ailleurs, rien ne s'oppose à ce qu'une partie invoque la fausseté d'un acte pour la première fois en cause d'appel, môme si cet acte a déjàfiguréen première instance (3).
(1) Voy. les autres espèces dans req., 32 novembre 1869, D. P. 70, 1, 273; req., 13 juillet 1874, D. P. 75, 1, 106 ; req., 16 décembre 1877, D. P. 78, 1, 176.
(2) Orléans, 30 avril 1896, D. P. 99, 1, 399.
(3) Car les nouveaux moyens de preuve sont toujours permis, à la différence des demandes nouvelles en cause d'appel. Orléans, 8 mars 1883, D. P. 84, 2, 227 ; Toulouse 16 juin 1887, D. P. 88, 2, 61.
Il semble bien rentrer dans l'esprit de la loi que les tribunaux administratifs sont aussi incompétents d'une manière absolue pour connaître des inscriptions de faux; ils doivent les renvoyer aux tribunaux civils (1). De même, en principe, la procédure du faux ne se présente pas devant la Cour de cassation, bien qu'il existe un ministère public près de cette juridiction :suprème. Cela tient à ce que la Cour de cassation ne juge pas les faits et que, par conséciuent, il n'y a pas lieu de les prouver devant elle. Il y a cependant deux cas dans lesquels une question dé faux peut se présenter à la CiOur de cassation : d'abord si une des parties se trouve dans un des cas très rares (par exemple celui de récusation d'un conseiller de la Cour de cassation) où une pièce nouvelle peut apparaître devant cette juridiction, ensuite toutes les fois qu'on prétend que la minute ou l'expédition d'une décision en deraier ressort, le plus souvent d'un arrêt d'une cour d'appel, est entachée de faux, par exemple parce que les juges ont, après la prononciation de l'arrêt à l'audience, ajouté des motifs, ou encore parce qu'on a mentionné la présence de magistrats qui cependant n'ont pas pris part à Finstruction de l'afTaire (2). Dans ce dernier cas, il n'était pas possible que la demande en faux fût faite plus tôt ; c'est seulement, et par la force même des choses, à la Cour de cassation qu'elle peut apparaître pour la première fois. Toutefois, la comi^étence de la Cour de cassation est assez limitée ; elle a le droit d'admettre ou de rejeter l'inscription de faux, mais, si elle l'admet, elle doit renvoyer l'instruction et le jugement de ce faux devant une cour d'appel ou devant un tribunal d'arrondissement, suivant la nature de la juridiction qui a statué et dont la décision est arguée de faux (3).
B. Contre quels actes on s'ifiscrit en faux. — Le principe que l'inscription de faux peut être dirigée contre tout acte authentique qu'on prétend entaché en partie de faux ou contre tout acte qui se présente avec l'apparence de l'authenticité, ne soulève plus aucune difficulté de nos jours (4). Nous avons vu que les décisions de la justice elles-mêmes peuvent être arguées do faux. €ochin avait autrefois soutenu qu'on ne peut pas s'inscrire en faux contre un arrêt ou jugement, à cause du respect dû aux décisions de la justice. Mais, malgré tous ses efforts, il est resté seul de son avis et le parlement de Paris rejeta formellement sa prétention, par arrêt du 7 février 1740. C'est qu'en effet plus un acte est important, plus il est nécessaire de le mettre à l'abri des falsifications. En vain objecterait-on qu'un faux jugement peut être attaqué par la voie de l'appel ou par celle du pourvoi en cassation. N'est-il pas évident que ces voies de recours ne sont possibles qu'autant qu'il y a jugement et qu'on admet que ce jugement a été rendu dans les termes où il a été rédigé? Or c'est ce que conteste précisément le demandeur en faux.
On s'est demandé de nos joui^ si la signature d'une partie, apposée au bas
(1) Civ. cass., 14 janvier 1885, D. P. 85, 1, 172 ; Dijon, 8 juillet 1885, D. P. 86, 2, 225; contra req., 12 décembre 1881, S. 82, 1, 353,
(2) Gv. rej., 24 décembre 1895, D. P. 96, 1, 237.
(3) Giv. cass., 17 août 1881, D. P. 82, 1, 179 ; civ. cass.. 30 août 1881, D. P. 82, 1, 179.
(4) U est bien entendu que si un acte est reconnu faux pour partie, il reste debout et produit effet pour Tautre partie, fiiom, 13 décembre 1886, D. P« 88, 2, 67.
d'un acte authentique, par exemple de notaire, d'avoué, d'huissier, doit être contestée par Ja voie de l'inscription de faux. La réponse nous paraît bien simple et se dégage des principes déjà posés. Si la loi exige la signature des parties, comme cela se produit pour les actes notariés, alore aussi Toflicier public a qualité pour attester authentiquement la signature, et du moment qu'il a constaté et affirmé la sincérité de cette signature, il est indispensable, ])our l'attaquer, de recourir à la procédure du faux. II en serait autrement si l'ofticier public, bien qu'il en eût le devoir, n'avait pas attesté que la partie a signé avec lui, ou bien encore s'il s'agissait d'un acte pour lequel la loi n'exige pas la signature de la partie.
L'article 214 du Code de procédure nous appi-end qu'on peut aussi s'inscrire en faux contre un acte sous seing privé, et cela, même si précédemment cet acte a été déclaré sincère dans une procédure de vérification d'écritures. Cette dernière disposition est de nature à soulever quelques difficultés. On s'accoide pour admettre fjue celui qui a volontairement reconnu d'une manière expresse ou tacile un acte sous seing privé ne peut pas ensuite s'insci-ii-e en faux contre cet acte, car il n'est pas permis de réiracter un aveu judiciaire légalement constaté. Mais la loi a-t-elle voulu dire qu'il sera permis à celui qui déniait la sincérité de l'acte sous seing privé, de s'inscrire ensuite en faux contre cet acte, malgré le jugement qui lé tient pour sincère et quoiqu'il ne se soit produit aucun fait nouveau depuis ce jugement? C'est ce qu'on admet très généralement, tout en reconnaissant que l'article 214 du CiOde de procédure consacrerait ainsi une remarquable dérogation au respect dû à la chose jugée (1). Cette solution nous paraît cependant fort douteuse ; il serait tout à fait étiange que la loi permit de décider dans une procédure de faux précisément le contraire de ce qui a été jugé dans une procédure de vérification, par exemple que la signature vérifiée sincère est fausse. En vain a-t-on dit que l'autorité de la chose jugée est particulièrement fragile dans la vérification d'écritures, à raison de ce que l'art des experts est très conjectural. ()i> oublie que les moyens destinés à faire la preuve dans l'une et l'autre des procédures sont identiques et qu'on n'a pas plus de chance de découvrir la vérité dans la procédure du faux que dans celle de la vérification d'éci'ilures. A notre avis, la loi n'a pas entendu, dans l'article 214, déroger au principe du respect dû à la chose jugée et, par exemple, elle n'admet pas que lasignature ayant été déclarée sincère, on puisse, au moyen d'une inscription de faux, en établir la fausseté. Mais il peut arriver qu'un acte reconnu ou vérifié sincère sur un point contienne cependant un faux dans une autre partie ou encore qu'après le jugement de vérification d'écritures il ait été altéré; c'est en vue de ces cas que le législateur a déclaré qu'une inscription de faux pourra se produire contre cette pièce, bien qu'elle ait été pi-écédemment vérifiée. L'écriture ayant été déclarée sincère, on ne la contestera plus, mais on soutiendra, par exemple, que le bon pour axac indication de la. somme due a été altéré depuis le jugement de vérification d'écritures ou mêmeauparavant.
(1) Bcq., 39 jnars 1869, D. P. 69, 1, 448.
Il va sans dire que la voie de l'inscription de faux est ouverte aussi bien à la partie à laquelle ort oppose Tacte qu'à celle qui le produit. On conçoit, en elfet, qu'une partie ait intérêt à faire usage d'un acte qui lui est favorable en plusieurs points et s'inscrive cependant en faux contre certaines allégations de ce même acte dont l'adversaire chercherait à profiter.
La procédure du faux incident civil, d'ailleurs assez rare dans la pratique, comme cela résulte des statistiques judiciaires, est très compliquée et pourrait être singulièrement simplifiée. C'est ce qu'a eu soin de faire la commission chargée de la réforme du code actuel. La procédure du faux incident civil se divise en trois périodes ; chacune d'elles se termine par un jugement. La première période est consacrée à Tinscription de faux et aboutit à un jugement qui la rejette ou l'admet. Dans ce second cas, le jugement nomme un juge-commissaire et on passe à la seconde phase, consacrée à l'examen des moyens à l'aide des({uels le faux pourra être prouvé. Le jugement qui 1(m-mine cette période détermine quels sont les moyens admis ou rejetés. Enfin, dans la troisième période, on discute les résultats produits par les moyens \
admis et le tribunal se décide sur l'existence du faux. Les deux preniicis jugements sont interlocutoires ; le troisième est définitif.
G. Première phase : Procédure pour arriver au jugement qui admet (ourejf(te) Vinscription de faux et nomme un juge-commissaire (art. 215 à 219 C. pr.). — Si l'on admet l'existence d'un faux principal et introductif d'instance, cette procédure s'entame alors par un ajournement sans qu'il y ait lieu à tentative de conciliation préalable; la loi dispense de cette tentative les demandes de vérification d'écritures (art. 49 C'. pr.), et il faut admeUie d'autant plus cette solution en matière de faux, que la loi n'est pas favorable à la transaction dans celte procédure (arg. art. 249 C. pr.). Loi'sqvie le faux civil est incident, celui qui veut s'inscrire en faux contre un acle commence par faire sommation à son advei'saire de «léclarer s'il a l'intcMilion de se saisir de la pièce, en le prévenant qu'en cas de réponse affirmaliv*' il y aura inscription de faux (art. 215 C. pr.). Celte sommation s'explique |)ar la gravité de la procédure. Il faut que celui qui produit la pièce, peul-èlrc^ sans en connaître la fausseté, réfléchisse avant de laisser engager la piocédure d'inscription de faux; il est possible qu'il n'ait pas eu grand intérèl au maintien de la pièce dans la cause et qu'il consente à la retirer; enfin, il l'aul qu'il réfléchisse sur les conséquences auxquelles il s'expose : s'il est établi qu'il s'est servi d'une pièce dont il connaissait la fausseté, il aura commis un crime puni des travaux forcés à temps (arL 148 Cv pén.). Sous I'oimIoiinance de 1737 il fallait, avant de signifier une mise en demeure à la pai Me adverse, se pourvoir de l'autorisation du juge et de plus consigner une amende. Aujourd'hui, ces formalités ne sont plus prescrites, et d'ailleurs il était illogique que l'admission de l'inscription du faux par le juge précédât la sommation.
Cette sommation est faite par acte d'avoué à avoué devant les tribunaux ordinaires, ou par exploit devant les tribunaux de commerce ou les juges de paix. La procédure s'engage donc ici d'une manière particulière. En droit commun, quand une partie demande à administrer une preuve, elle le lait _
par acte d'avoué ou par requête; l'adversaire répond pai» un acte de même
nature, et un jugement d'avant faire droit intervient, qui nomme s'il y a lieu un juge-commissaire. Ici, au contraire, on débute par une sommation. Si Ton admet le faux principal, cette sommation n'est pas supprimée, mais elle doit être insérée dans l'acte même d'ajournement. Loreque l'acte entaché de faux est un jugement que le gagnant signifie comme base de ses pour-» suites, le perdant ne peut pas, s'il veut arguer de ce jugement de faux, procéder de suite par sommation d'avoué à avoué ; il faut d'abord demander la nullité des poursuites, ot ensuite seulement, lorstjue l'adversaire produit son titi-e, procéder contre lui suivant les formes prescrites pour le faux incident.
La partie sommée doit faire sa réponse/ dans la huitaine '(art. 216 C. pr.). Ce délai n'est pas franc, puisqu'il n'a pas pour point de départ une signification à personne ou domicile. D'ailleurs, les termes de la loi sont précis en ce sens. Si la partie prouvait qu'à raison de la distance elle n'a pas pu faire parvenir sa réponse en temps utile, elle serait relevée de la déchéance prononcée contre elle. Ce délai de huitaine n'est pas fatal, mais simplement comminatoire. En d'autres termes, même après l'expiration de la huitaine, le défendeur peut encore faire parvenir sa réponse, tant que le demandeur en faux n'a pas réclamé et obtenu jugement ordonnant le rejet de la pièce. Au surplus, même quand le demandeur réclame le rejet de la pièce à raison du silence gardé par l'autre partie, le rejet n'est pas de droit; il appartient au juge d'apprécier les raisons de fait et de droit qui ont empêché le défendeur d'accomplir les formalités prescrites. C'est en ce sens que ia jurisprudence est définitivement fixée (1).
Dans ce premier cas, où le défendeur en faux garde le silence, le demandeur se pourvoit à l'audience par simple acte, pour faire ordonner que la pièce maintenue fausse sera rejetée par rapport au défendeur, de telle sorte que celui-ci ne pouira pas l'invoquer.
Le second cas qui peut se présenter est celui où le défendeur répond qu'il répudie la pièce et ne veut pas s'en servir; même solution que dans Dn-pothèse précédente.
•Mais s'il s'agit d'un acte intéressant l'ordre public, d'un acte de mariage, par exemple, le silence du défendeur, pas plus que sa renonciation expresse, ne peut suffire pour motiver le rejet de la pièce. Autrement, il serait parfois facile par ce moyen de tourner des lois d'ordre public et, par exemple, en matière de mariage, de divorcer par consentement mutuel. Aussi, toutes les fois que l'ordre public est intéressé, il est indispensable que l'inscription de faux suive son cours. Dans tous les cas, le ministère public doit être entendu sur les conclusions tendant au rejet de la pièce (art. 251 C. pr.).
Après avoir déclaré qu'il ne veut pas se servir de la pièce, le défendeur ne peut pas revenir sur sa déclaration, même avant que le jugement ait été rendu (car cette déclaration forme un aveu de la fausseté de la pièce), à moins qu'il n'y ait eu de sa part erreur ou qu'il ait été victime d'une fraude. Mais, au contraire, le défendeur peut, en tout état de cause,. al)an donner la pièce arguée de faux, bien qu'il ait i)rimitivement déclaré qu'il s'en servirait. C'est à ce troisième cas que nous arrivons (art. 218 C. pr.). La décla-
(1) Voy. Jur. gén.f yo Faux incident, n»» 116 et suiv.
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ration du défendeur qu'il veut (ou non) se senir de la pièce, doit être faite par acte d'avoué, signé de ja partie ou du porteur de sa procuration spéciale et authentique. L'avoué n'a pas, dans son mandat ordinaire, pouvoir suffi» sant pour faire cette déclaration : il lui faut un mandat spécial et notarié. La loi ne veut pas que cette déclaration, à raison même de son importance, dégénère en simple formalité de procédure. On a soutenu que cette déclirration pourrait être faite verbalement à l'audience. Mais nous croyons, ail «ontraire, qu'elle doit être écrite; il en était déjà ainsi dans notre ancl^ droit, et le texte des articles 216 et 217 du Gode de procédure, comme aussi les travaux préparatoires, prouvent que les rédacteurs du Gode n'ont pas entendu innover. L'orateur du Tribunat, insistant sur la nécessité d'une réponse écrite, disait que cette forme était tellement rigoureuse dans notre ancien droit, qu'on avait vu une cour supérieure annuler une inscription de faux, parce qu'on s'était contenté d'une] réponse affirmative faite par la partie à l'audience sur interpellation du juge.
Quand le défendeur a répondu qu'il entend se servir de la pièce, le demandeur déclare par acte au greffe qu'il s'inscrit en faux. Cette déclaration doit être pure et simple ; on ne peut pas s'inscrire en faux sous condition ni subsidiairement. Autrefois, le demandeur avait vingt-quatre heures à partir de la réponse du défendeur pour s'inscrire en faux; aujourd'hui, la loi ne fixe pas de délai dans lequel le demandeur doit faire cette déclaration, mais comme il ne faut pas mettre le défendeur à sa discrétion, ni que la procédure du faux puisse devenir un simple moyen dilatoire, le défendeur a le droit, si le demandeur tarde trop à s'inscrire, de poursuivre l'audience à l'effet de faire prononcer la déchéance de l'inscription -de faux et de continner le fond de l'affaire.
La déclaration est faite au greffe par le demandeur lui-même ou par son fondé de pouvoir spécial et authentique. L'avoué lui-même devrait avoir cette procuration et le greffier a le droit d'exiger que la procuration demeure annexée à l'original de l'acte d'inscription (1).
Aussitôt que l'inscription de faux a été formulée, le demandeur donne avenir à l'effet de faire admettre cette inscription et de faire nommer le juge-commissaire. On plaide alors tant en la forme qu'au fond et, avant d'admettre l'inscription, le tribunal recherche si la pièce est susceptible d'être attaquée par la voie de l'inscription de faux, si l'inscription est de nature à influer sur le fond du procès, enfin si elle réunit les conditions de la loi.
Le tribunal a pleins pouvoirs pour admettre ou rejeter l'inscription de planoj sans attendre que le demandeur ait fourni les moyens sur lesquels ii prétend s'appuyer. Si la demande d'inscription de faux paraît au tribunal évidemment dénuée de tout fondement, il peut la rejeter d'emblée, c'est ce. qui résulte bien de l'article 214 du Gode de procédure. Aussi la jurispru» denc^ est-elle fixée en ce sens. D'ailleurs, les juges pourraient rejeter dès l'abord l'acte comme faux, sans être obligés d'ordonner la procédure de l'inscription de faux, si la fausseté était manifeste et se révélait à la première
(1) GiT. rej., gt décembre 1860, D. P. 51, 1, 286.
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inspcclion. Us pourraieni procéder ainsi et rejeter d'emblte l'acte, même en cas de faux intellectuel ; la dhlinction que l'on a voulu' faire sur ce report entre ]c faux matériel el le faux intellectuel esl arbiti'aire. . En résumé, le tribunal a un pouvoir discrétion naine, soit pour admettre tout de suite la pièce comme sincère, soil pour la rejeter de photo comme fausse, soilentin, s'il y a doute, pour ordonner l'inscription ite faux (I). Mais le tribunal devra loujoui's se montivr fort cireonspecl en cette malièt-e, car le législateur n'a pas voulu qu'en général la force probante des actes authentiques tombât autrement que par une certaine procédure, el déclarer faux un acte sans recourir à cette procédure, c'est violer l'article 1310 du Code de procédure, si la preuve du faux ou de la sincérité n'est pas tout à fait manifeste. Toutefois, si le tribunal estime que l'acte est complètement inutile au procès, il ^leut écarter l'inscription de faux pour ce motif et sans rien préjuger sur sa sincérité ou sa fausseté (2). La dernière hypothèse est celle où le tribunal admet l'inscription de faux; le tribunal l'end alors un jugement qui prononce cette admission el nomme le juge-commissaire; ce jugement est manifestemenl interlocutoire et comme tel su.sceptible d'appel immédiat, en supposant que le fond du procès comporte cette voie de recours.
Par cela même que le jugement admet l'inscription de faux, la force projianle de l'acte est suspendue. Aussi faut-il surseoir au jugement de la demande principale ou tout au moins de la partie de cette demande qui se réfère à l'acte argué de faux (ai^, art, 427 0. pr.). Quant à la foi-ce exécutoire {et on sait qu'elle est attachée seulement aux actes notariés et aux jugements), le tribunal est libre de la maintenir ou de la suspen<)re (art. 1319 C. civ.). Il peut donc arriver que l'acte, tout en perdant provisoii-ement sa force probante, conserve sa force exécutoire. On est en présence de ce fait assez étrange d'un acte qui ne prouve plus l'existence dune créance el qui peut cependant encore servir i en assurer le recouvrement. On en a donné pour raison que la formule exécutoire est un ordre du pouvoir e.\écutif et, comme telle, indépendante de la force probante, qu'il y aurait en outre grand inconvénient à arrêter néccssaii'cment les procédures d'exécution i)ar une inscription de faux. Nous ne croyons pas ces raisons fondées et il nous paraîtrait plus naturel de lier les deux foi-ces l'une à l'autre, de sorte qu'elles seraient toutes deux suspendues par le jugement qui admet l'inscription de faux.
Au ci'iminel, le législateur a également sépai-é la force probante delà force axécutoire. Celui qui argue l'acte de faux jieut, nous l'avons vu. se porter partie civile, même devant le juge d'instruction, el alm-s l'acte perd provisoirement sa force probante à partir du moment où l'action civile a été
(I) Paris, 30 mai 1818, D. P. 79, 2, 131 ; req., 58 novembre 1881, D. P. 8Î, I «9 ; dv. rej., îg décemijre 1B6I, D. P. 8Î. 1, 345; Orléans, 8 mars 1883. D. P. 8*. 2, 227 ; Pau, 16 julD 188G, D. P. 8T, I, 133 ; Limogea, 7 décembre 1891, D. P. 02, î, 201 et ma noie; req., Ï6 janvier 1S92, D. P. 8!, I,*î!; Crim. rej., 15 juin 1891, D. P. 94, l.âe»; req., 3 janvier 1900, D. P. 1900, 1, 96.
(S) Vfly. la Jurisprudence dam Dalloz, Jur. jén., v» Foiu incident, n» 15 ; Dijon S juillet 1890, D. P. 94, I, 115; req., 26 janvier 1892, D. P. 9Î, l, 4ÎÏ; Pau, 5 janvier 1894, D. P. ne, 1, 215.
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doubles ou qui a été reçu en minute et qui se trouve dans un dépôt public ou entre les mains d'un tiers. L'avance des frais du dépôt est faite par le demandeur, mais il en est remboursé comme de frais préjudiciaux, c'est-àdiie avant la contestation principale et, à cet effet, il lui est délivré exécutoire contre le défendeur (art. 220 C. pr.).
Quand une copie a été déposée au greffe, il y a souvent nécessité de comparer cette copie avec la minute. Dans ce cas, le demandeur peut requérir que le défendeur soit tenu, dans le délai qui lui est prescrit, d'apporter la minute au greffe (art. 221 C. pr.). C'est au juge-commissaire que le demandeur adresse sa requête et le juge ordonne l'apport au greffe dans le délai qu'il fixe. Mais le juge-commissaire ne pourrait plus aujourd'hui, à la différence de ce qui avait lieu sous l'ordonnance de 1737, ordonner le dépôt d'office de la minute. Le code n'a pas reproduit la disposition de l'ordonnance sur ce point et on conçoit très bien qu'en justice civile les parties restent seules juges de l'opportunité de ce dépôt. ,
Quand le demandeur réclame l'apport de la minute, le défendeur doit être appelé devant le juge-commissaire pour entendre statuer sur cet apport ; sans doute, l'article 221 du Code de procédure ne le dit pas, mais cela lésulte de l'article 70 du tarif. Lorsque la minute se trouve entre les mains d'un dépositaire public, c'est alors celui-ci qui doit faire l'apport (art- 221 C. pr.). Dans le cas où l'apport de la minute entraînerait des retards ou donnerait lieu à des complications inattendues, comme par exemple si le dépositaire était éloigné ou se refusait à exécuter l'ordonnance du jugecommissaire ou le jugement, aloi*s, dans la crainte que par l'effet du relard les preuves du faux ne dépérissent, il est laissé à la prudence du tribunal d'ordonner, sur le rapport du juge commissaire, qu'il sera procédé à la continuation de la pout*suite du faux sans attendre l'apport de la minute (art. 222 C. pr.). C'est au juge-commissaire ou au tribunal, quand le jugecommissaire s'en est référé à lui, à fixer: 1° un délai au défendeur pour mettre les dépositaii'es en demeure d'obéir à la justice, car c'est là, dans ce cas, la seule objection du défendeur ; 2** un délai au dépositaire pour apporter ia minute (art. 221, 223, 224 C. pr.).Le délai court: pour le défendeur, du jour (le la signification de l'ordonnance ou du jugement à son avoué (art. 224 C. pr.); à l'égard du dépositaire, du jour où la signification lui est faite à domicile (art. 223 C. pr.). Aucun de ces délais n'est fatal. Sur la signification qu'il reçoit, le défendeur dénonce au dépositaire l'ordonnance ou le jugement sans qu'il soit besoin d'en le\er une expédition (art. 224 C. pr.). il avertit ensuite le demandeur, par simple acte, qu'il a fait ses diligences contre le dépositaire ou, si le dépôt a déjà été effectué, il lui en donne également avis. Faute parle défendeur d'avoir fait les diligences nécessaires pour l'apport de la minute dans le délai prescrit (et nous venons de dire que ces diligences consistaient uniquement à dénonCxOr l'ordonnance ou le jugement au tiers), le demandeur peut se pourvoir à l'audience à l'effet de faire statuer sur le rejet de la pièce (art. 224 C. pr.). Dans le cas où la minute ne peut |)as être apportée ou bien lorsqu'on justifie qu'elle a été soustraite ou perdue, le tribunal décide, suivant les circonstances, ce "qu'il y a lieu de Taire (art. 222 C. pr.).
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Ecartons maintenant l'hypothèse où le dépôt de la minute est demandé ou oi'donné et revenons au cas où le défendeur a effectué le dépôt de la pièce pi-étendue fausse. 11 est dressé acte du dépôt par le greflier et cet acte est sij^nifié à l'avoué adverse avec sommation d'ètrcj présent au procès-verbal ([ui doit constater l'état de la pièce (art. 225 C. pr.).
La vérification doit avoir lieu trois jours après la sommation (art. 225 * '^
(\. pr.). L'expérience a fait reconnaître l'utilité de ces brefs délais qui exis- .. /
taient déjà sous l'empire de l'ordonnance de 17.37. Il importe de ne pas perdre de temps quand il s'agit de constater les vices d'une pièce dont l'anéantissement peut être d'un si grand intérêt pour celui qu'elle compromet. Il n'est pas nécessaire, malgré l'opinion de quelques auteurs, d'adresser >requête au juge-commissaire pour obtenir indication du jour et de l'heure de la vérihcation. Le jour est en effet fixé par la loi elle-même (art. 225 C pr.). Quant à l'heure, il est naturel de s'entendre avec le juge et le ministère public; d'ailleurs les convenances seules l'exigent et il n'est pas nécessaire de rédiger une requête à cet effet.
Loi-sque l'apport de la minute a été ordonné, on remplit les mêmes for- -'^
malités, mais le tribunal est maître de prescrire, suivant l'exigence des cas, qu'il sera d'abord dressé procès- verbal de l'état des expéditions sans attendre l'apport de la minute, duquel on dresse alors procès-verbal à part (art. 226 C. pr.).
('/est au greffe du tribunal qu'a lieu la vérification de l'état de la pièce. Le procès-verbal contient mention et description de cet état, ratures, surcharges, interlignes et autres particularités (art. 227 C pr.). Il est dressé par le jugecommissaire en présence du ministère public, du demandeur et du défendeur ou de leurs fondés de procuration spéciale et authentique (art. 227 C. pr.). Le juge-commissaii*e est assisté du greffier; il doit s'abstenir dans le procèsverbal de toute appréciation.
Les pièces et minutes sont pai'ai)hées parle juge-commissaire, par le ministère public et les parties (art. 227 C. pr.). Si l'une des parties ne comparaît pas, on mentionne son absence dans le procès- verbal (art. 227 C. pr.). Aux termes de l'article 228 du Code de procédure, le demandeur en faux ou son avoué peut prendre communication en tout état de cause des pièces arguées de faux et, quand le demandeur se fait communiquer la pièce, il a le droit, sans aucun doute, de se faire assister, pendant la communication qui a lieu au greffe, d'un expert en écriture. La loi ne parle pas de la communication au défendeur ou à son avoué, mais il n'est pas douteux qu'il a le droit de la demander. Interdire au défendeur de prendre communication de la pièce, ce serait violer le droit de la défense ; mais le greffier devra veiller à ce que la communication ait lieu sans danger.
D'après l'opinion générale, toute cette partie de la procédure relative à rapi)ort de la pièce au greffe se réfère uniquement au cas de faux matériel, bien que la loi ne le dise pas formellement. On fait remai-quer avec quelque apparence de raison que, dans le cas où il s'agit d'un faux intellectuel, on ne voit pas bien l'utilité du dépôt de la pièce au greffe et surtout du procèsverbal constatant son état. Tout en acceptant cette solution, nous observerons cependant que, même dans ces circonstances, la présence de la pièce
au procès et la fixation de son état matériel peuvent parfois ôlre dune "'■"'-!'"• "tililé.
huil joura qui suivent le protès-verbal, le demandeur est tenu de 1 défendeur ses moyens de faux, les faits, circonstances et preuves s il prétend établir le faux (art. 229 C. pr.). Nous avons vu qu'an l'ordonnance de 1737 défendait de donner communication des
faux au défendeur : c'était une conséquence de ce que la prorélux, même civil, avait conservé un certain caractèi* criminel, et
que l'insti-uction criminelle était seci't-te.
)rudcnr« veut que le demandeur en faux ne se borne pas à une légation du fait énoncé dans l'acte attaqué; il doit indiquer le^ rles(]ueltes il prétend établir le faux(l). Les moyens de faux smil ir requête ffrossoyée {art. ITi du tarif], Itien ne s'oppose à n ne pi-emière requête el dans l'intenalle entre la si^nilicalion de< ; faux et le jugement, te demandeur signifie une requête addiomprenant les moyens omis dans la premi^œ. Mais on ne sérail !i invoquer à l'audience des moyens qui n'auraient pas été siicnitit^^ liraient été autrement que sous forme de requête, car ici relie
& raison de la gravité de l'affaire, obligatoire et essentielle, l par le demandeur de signifier ses moyens dans le délai de le défendeur peut poursuivre l'audience pour faire ordonner, ^'il ue le demandeur sera déchu de son inscription de faux (art. HI sst'là une dérogation à la rï'gle ordinaire qui [«rmet aux parties lir d'écritures toutes les fois qu'elles le jugent convenable [art. 80 is la déchéance n'est pas encourue de plein droit parle demandeur; nt au juge de statuer suivant les circonstances (2). Le délai de 'est donc pas fatal. Ce délai court do plein droit, sans qu'il !*it
de signilier le procès- verbal ; la partie ayant été présente à la
de la pièce a eu connaissance du joui- où le procès-verbal a été i su, par cela même, quel jour expirait le délai de huitaine. i huit jours de la signification des moyens de faux, le défendeur r requête grossoyée. C'est là une obligation imposée aii défendeur s'y soumettait {>as, le demandeur pourrait se ]iourvoir à l'aiidienre
slaluer sur le rejet de la pièce (art. â.lO C. pr. ; art. Tj du tarif', e huitaine, comme le précédent, n'est pas falal, mais simplement oire. La <léchéanc<! n'est ilnnc pas encoui-ue de plein droit jwr le , et le tribunal tenant compte des circonslances peut ne [ws la pii»ais, si le tribunal avait admis la déchéance contre te défendeur igement par défaut, celui-ci aurait toujours le di-oit de faire ojipue signilier ses réponses.
lira api-ès que le défendeur a répondu, la partie la pius.diligenle tuivre l'audience. On plaide alors sur le point de savoir s'il y a lieu i ou de rejeter les moyens de faux et le tribunal rend un jugement aire qui admet ou rejette ces moyens, soit en totalité, soit en
" fouj iiicidenl, n" 183 el auiv.
partie. Le tribunal jouit, pour l'admission des moyens de faux, du môme pouvoir discrétionnaire que pour l'admission de Tinscinplion (1).
Quelquefois, le tribunal n'a pas de données assez certaines pour se prononcer sur ladmission ou sur le rejet de tous les moyens de faux. C'est aloi*s le cas de les joindre, soit à l'incident de faux, si quelques moyens ont été admis, soit à l'affaire principale, comme le veut l'article 231 du Code de procédure.
Deux conditions sont nécessaires pour que les moyens de faux soient admis : que le fait invoqué constitue un faux d'après la loi ; que l'articulation soit de nature à établir ce fait. Si la première condition n'est pas remplie, les moyens sont définitivement rejetés et l'incident est clos. Mais, si les faits allégués à litre de preuve du faux, tout en n'étant pas assez complets ni décisifs pour permettre aux jufjes de déclarer qu'il y a eu faux, sont tels cependant qu'ils peuvent trouver dans l'examen de ce qui reste à juger le cojnplément de preuve nécessaire, on joint l'incident au fond. En d'autres termes, on joint à l'incident, quand certains faits ont été admis, et au fond, quand aucun des faits n'a été admis. Dans cette dernière hypothèse, la procédure sur le faux se trouve suspendue, mais elle n'en existe pas moins, de sorte que l'instruction ayant atteint son dernier terme, les juges doivent, comme le décidait déjà autrefois Serpillon, statuer préalablement sur les moyens de faux, sauf en cas de rejet à prononcer au fond.
On voit que jusqu'à présent le tribunal a rendu deux jugements interlocutoires, l'un sur l'inscription de faux, l'autre sur les moyens de prouver le faux. On s'est demandé s'il pourrait s'en tenir à un seul jugement et, par cela même, réunir les deux premières périodes; ce jugement statuerait à la fois sur l'admission de l'inscription de faux et sur le mérite des moyens de faux. La jurisprudence, après avoir été fort divisée sur cette question, parait incliner pour l'affirmative. Cette solution n'est pas douteuse à notre avis pour 1<^ cas de faux intellectuel : la seconde partie de la procédure ayant pour ï)l)jet l'apport de la pièce se réfère surtout au faux matériel et peut être supprimée parfois sans grand inconvénient en cas de faux intellectuel. Mais il faut aller plus loin et décider d'une manière absolue, par conséquent même en cas de faux matériel, que le tribunal peut réunir les deux périodes et statuer par un seul jugement. C'est la conséquence de ce qu'on lui reconnaît le droit de juger de piano sur la question de faux. S'il peut ainsi .«supprimer la procédure du faux incident civil toutes les fois qu'elle lui paraît inutile, à plus forte raison a-t-il le droit de l'abréger. De même et par identité de motif, si à la fin de la seconde période le tribunal a déjà formé sa conviction, il peut de suite statuer sur le faux et réunir la seconde et la troisième période en une seule par un jugement qui termine l'incident. C'est ce qui se produira, par exemple, si sa conviction sur l'existence du faux résulte déjà de présomptions graves, précises et concordantes qui lui paraissent rendre l'expertise et l'enquête inutiles (2).
E. Troisième phase : Jugement sur le faux (art. 233 à 252 G. pr.). — La troisième ï)ériode ne s'entame qu'autant que les moyens de faux ont été admis
» Al
. ♦* If*
(1) Voy. la jurisprudence dans Jur. gën,, v» Faux incident^ p. 207.
(2) Civ. rpj., 28 décembre 1881, D. P. 82, 1, 845.
en i)artie. S'ils avaient été rejetés en totalité, l'incident de Faux ivement vidé. De plus, le Jup«ment qui admet les moyens de itet'loculoii'e sera susceptible d'appel immédiat si le fond de orte cette voie de ivcours; en pareil cas, on ne peut ouvrir la iode qu'autant que les délais d'appel sont expirés ou, s'il y a ml '{ue le jugement de première instance aélé conlirmé. it qui admt'l les moyens de faux doit les énoncer et ordonner 1 do ces moyens, et non d'autres, soit faite devant ie juge-com- : termes de la loi, cotte preuve se fait soit par titres, soit gur , par experts. Le tribunal peut ordonner cuniulativement ces e preuve ou choisir l'nn d'eux. Si les trois genres de preuve ont , c'est au juge commissaire ou au tribunal à i-églcr, dapn'-s lei: , l'ordre dans lequel il doit être pixtcédé. Les trois genres do uvent pas toujours être employés. Aussi, il est clair que l'exurail éii-e ordonnée s'il s'apit d'un faux intellectuel. On peut •r que les titres ou les témoins n'existent pas pour prouver un ; on n'aura alors que la ressource de l'expertise. [>ar titres est fort simple ; elle resulte de ce que certains litres
• contredisent le fait affirimé dans l'acte argué de fau.v. Ainsi kiretend que tel acte authentique est faux, tout au moins rn ]u'il constale la présence du défendeur^ l«l jour déterminé en aire de telle localité alors que cependant le défendeur se troule demandeur fera sa preuve s'il résulte, en effet, d'autres acifs que le défendeur était ce même jour dans tel autre lieu et si
tes ne sont pas conlesiés.
preuve par témoins, elle osl toujours admise sans qu'il y ait i,au principe de sa prohibition, car la défense de la preuve par iste ((u'aulant que la partie a pu se precurer une preuve par t manifeste que le demandeur en faux ne saurait songer à écrit portant reconnaissance que tel autre acte est enlaché do
experts, ils sont nommés d'office au nombre de trois par le i a admis les moyens de faux (art. 232 0. pr.). C'est \k unv 1 droit commun qui permet sous ccrtunes conditions, même
vérilîcalion d'écritures, aux parties de choisir elles-mêmes les i a craintque des experts désignés par les plaideurs ne fussent es pour les aider à faire disparaître les preuves d'un faux. Le^ i le plus souvent des écrivains, parfois aussi des chimistes, par
• rechercher si l'encre de la pièce n'a pas été altérée.
de véiilication d'écritures, les pièces de comparaison desl'emiscs aux experts sont choisies par les parties ou, si elles ne mdre, par le tribunal. On applique le même système en matière 16 C. pr.). (m remet aux experts le jugement qui a admis rinscri[>les pièces prétendues fausses, le procès-verhal de l'état de ces ement qui a admis les moyens de faux et ordonné l'expertise, comparaison, le procès-verbal de représentation de ces pièces, jar lequel elles ont été reçues [ail. 236 C. pr.). On oblige les
experts à parapher les pièces prétendues fausses pour avoir la preuve qu'ils les ont consultées. Les experts doivent mentionner dans leurs rapports la remise de toutes ces pièces et faire connaître le résultat de leur examen. Dans le cas où les témoins auraient joint des pièces à leurs dépositions, chaque partie peut requérir et le juge-commissaire peut ordonner qu'elles seront représentées aux experts. Sous tous les autres rapports, on observe les règles ordinaires de la vérification d'écritures ou des expertises (art. 236 C. pr. ; voy. aussi art. 237).
Quant aux témoins, on procède à leur audition suivant les formes et les règles prescrites au titre des enquêtes (ai"t. 234 C. pr.), sauf les particularités suivantes. On présente aux témoins les pièces prétendues fausses ; ils les paraphent s'ils le peuvent ou le veulent; dans le cas contraire, on mentionne leur refus ou leur impossibilité de parapher, mais l'observation de cette formalité n'est pas à peine de nullité, car cette formalité est secondaire et la loi n'a pas prononcé la nullité. Les pièces de comparaison qui doivent être présentées aux experts peuvent aussi l'être aux témoins, en tout ou en partie, si le juge-commissaire le croit utile (art. 234 C. pr.). Si de leur côté les témoins représentent quelques pièces, le juge-commissaire, après les leur avoir fait parapher et les avoir lui-même paraphées, les joint à leui^s dépositions, et si elles font preuve du faux ou de la sincérité de l'acte attaqué, elles sont représentées aux autres témoins qui en ont connaissance (art. 235 C. pr.).
La preuve contraire à celle faite par le demandeur est de droit et le défendeur peut y procéder par tous les moyens donnés au demandeur, quand même le jugement d'admission serait muet à cet égard ; c'est une conséquence du droit de défense.
Quant à la question de savoir quelles personnes peuvent ou non être entendues comme témoins, on applique le droit commun des enquêtes. On s'est demandé si les témoins de l'acte authentique argué de faux peuvent déposer contre cet acte. L'affirmative ne nous parait pas douteuse. Sans doute, il peut être fort pénible pour les témoins de l'acte de venir déposer contre cet acte dont ils ont attesté la sincérité par leur signature ; mais ce n'est pas une raison pour créer à leur profit une incapacité que ne consacre pas la loi. Ils pourront donc être entendus dans l'enquête, sauf au tribunal k apprécier la valeur de leurs dépositions (1). D'ailleurs, ils peuvent avoir été autrefois de très bonne foi, au moment de la signature de l'acte, et ils reconnaîtront maintenant leur erreur, sans qu'il en résulte pour eux aucune preuve de complicité dans le crime de faux. Il y a plus: l'officier public, par exemple le notaire, rédacteur de l'acte argué de faux, peut lui-même être appelé comme témoin (2) ; sa situation sera souvent très délicate, s'il est coupable de crime ou même de simple négligence, mais il peut aussi avoir été, de très bonne foi, victime d'une simple erreur.
On s'est demandé si les trois moyens de preuve admis par la loi sont les seuls et si Ton peut en autoriser encore d'autres. Les auteurs et la jurisprudence ne paraissent pas avoir vu que cette question est assez complexe. Sans
. (1) Req., 12 nov. 1856, D. P. 57, 1, 159. (2) Req., 26 juin 1864, D. P. 54, 1, 227.
doute, les trois moyens de preuve prescrits par le Code de procédure ne sont pas obligatoires, en ce sens que les juges peuvent toujours, même de piano, comme nous Tavons dit, admettre ou rejeter le faux, s'ils trouvent dans les documents produits ou dans les faits de la cause des éléments suffîsants pour former leur conviction (1). Mais si leur conviction n'est pas formée, il faut bien alors qu'ils ordonnent la preuve, et doivent-ils s'en tenir aux trois moyens énumérés par le code ? Ici eucore des distinctions s'imposent.
11 est certain qu'ils peuvent se décider par des présomptions graves, précises et concordantes, car il est dfe principe que, dans tous les cas où la preuve par témoins est autorisée, la preuve par présomption de l'homme est également permise.
Quant à l'aveu, il peut être un élément de conviction du juge, ne serait-ce qu'à titre de simple présomption de l'homme, mais il ne saurait faiœ preuve par lui-même, car l'ordre public est intéressé à ce qu'un acte faux ne passe pas pour sincère, et réciproquement, et il pourrait en être autrement si l'aveu faisait nécessairement preuve. A plus forte raison doiton exclure complètement le serment décisoire ou supplétoire, qui pourrait imposer au juge l'obligation de déclarer sincère une pièce fausse, ou réciproquement. C'est seulement sous le bénéfice de cette distinction que les moyens de preuve admis pai* le titre du faux incident civil sont exclusifs des autres.
L'instruction terminée, la partie la plus diligente signifie à son adversaire les procès-verbaux d'enquête, de contre-enquête, d'expertise, et poursuit l'audience par un simi>le avenir pour plaider sur le résultat des preuves administrées devant le juge-commissaire (art. 238 C. pr.). L'appréciation des faits rentre dans le pouvoir discrétionnaire du tribunal, qui n'est lié ni par l'enquête, ni pai* l'expertise.
Le ministère public doit être entendu à peine de nullité, à cause deTintérét général et d'ordre public qui s'attache à cette affaire (art. 251 C. pr.).
Le jugement qui termine cette procédure est visiblement définitif.
Ou bien le tribunal déclare la pièce fausse ; il la rejette alors du procès et en ordonne, suivant les cas, la suppression, la lacération, la radiation en tout ou en partie, la réformation ou le rétablissement (art. 241 C. pr.). La suppression de la pièce consiste dans sa destruction, de même la lacération. La radiation porte sur la partie de la pièce qui est déclarée fausse, ou même sur la pièce entière quand elle fait partie d'un registi-e. La réformation consiste à supprimer sur la copie les mots qui ne se trouvent pas dans la minute, à i^mettre à leur place les mots qui ont été transposés, à écrire correctement ceux qui ont été mal écrits; le rétablissement, à reproduire sur la copie les clauses, les stipulations qui se trouvent dans la minute et qui ont été omises dans la copie. Lors donc que la loi parle de suppression, lacération, radiation, ces mots doivent être pris dans leur sens matériel et physique et non pas dans un sens simplement intellectuel. Ainsi on ne doit pas laisser la pièce physiquement intacte et notamment, en cas de lacération, de suppi'ession,
(I) Req., 2 mars 1869, D. P. 69, 1, 447; Riom, 13 décembre 1886, D. P. 88, 2, 67 ; Lyon, 16 juillet 1889, D. P. 90, 2, 287 ; Pau, 28 décembre 1892, D. P. 94, 2, 355 ; req., 3 janvier 1900, S. 1900, 1,96.
il ne s'agit pas d'une simple mention à insérer dans Tacte, mais d'une destruction matérielle, totale ou partielle. Si le législateur avait voulu laisser subsister la pièce avec mention de sa lacération ou suppression, il n'aurait pas été nécessaire de déroger, comme il l'a fait, aux principes ordinaires relatifs aux effets de certaines voies de reçpurs. D'ailleurs, le législateur a eu tort d'ordonner une destruction matérielle, totale ou partielle; une destruction morale eût été préférable, car rien ne dit que la pièce reconnue fausse entre les plaideurs actuels ne pourra cependant pas servir à d'autres, à raison des effets purement relatifs de la chose jugée en matière civile. Il aurait mieux valu consacrer ici d'une manière générale le système établi par l'article 101 du Gode civil en matière d'actes de l'état civil.
Dans tous les cas où la pièce est déclarée fausse, sans être rétablie dans son état de sincérité, elle perd définitivement et à la fois sa force probante et sa force exécutoire.
Ou bien le tribunal .rejette l'inscription de faux et maintient la pièce au procès. Dans ce cas le demandeur en faux succombe. De plus, comme il a été plaideur téméraire dans une affaire fort grave, il est condamné à une amende qui, aux termes de la loi, ne peut être moindre de 300 francs; mais, la loi ne déterminant pas le maximum de cette amende et les amendes arbitraires ayant disparu de notre droit, il en résulte qu'ici cette peine pécuniaire porte nécessairement sur une somme fixe de 300 francs (art. 246 G. pr.).
Il ressort de la loi que le demandeur est frappé de l'amende, non seulement s'il succombe sur le troisième jugement qui déclare la pièce sincère, mais encore et aussi si le second jugement a écarté les moyens de faux et ainsi terminé la procédure. Gependant le demandeur n'encourt pas cette peine lorsque le premier jugement rejette son inscription de faux (art. 246, 247, 248 G. pr.). En d'autres termes, l'amende est due dès que, la demande en inscription de faux ayant été admise, le demandeur succombe ensuite, soit que l'affaire s'arrôte à la seconde période parce que ses moyens de faux sont écartés, soit que, l'affaire continuant, le jugement définitif déclare la pièce sincère, soit encore que le demandeur se désiste volontairement, soi t enfin, suivant les termes de la loi, que les parties aient été mises hors de procès^ expressions impropres empruntées à tort à l'ordonnance de 1737, où elles avaient leur raison d'être, parce que la procédure du faux incident avait une allure de procédure criminelle et que mettre hors de cause signifiai t être acquitté, non pas purement et simplement, mais faute de preuves sut lisantes.
D'après la jurisprudence, il n*est prononcé qu'une amende, et le nombio des pièces arguées de faux est indifférent dès qu'il existe une seule demamic en faux et lors même que cette demande émanerait de plusieurs parties conjointes (1). Gette solution est fort contestable, car le législateur n'a pas entendu prononcer l'amende^ contre la demande, mais contre celui qui a commis la faute d'arguer de faux une pièce sincère. Or la circonstance que plusieurs personnes ont commis cette faute en commun ne saurait en modifier la gravité.
(1) Toulouse, 18 juin 1875, D. P. 78, % 214.
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L'amende est acquise de plein droit au fisc, même si le jugement n'ea parle pas ; le receveur a le droit d*en poursuivre le recouvrement toutes les fois que le demandeur échoue dans le second ou dans le troisième jugement. Le demandeur ne pourrait pas se soustraire à l'amende en offrant de poursuivre le faax « par la voie extraordinaire », c'est-à-dire au criminel (art. 247 C. pr.). Gela prouve bien que le criminel est à cet égard sans influence sur le civil ; aussi l'amende serait-elle définitivement acquise au fisc et il n'y aurait pas lieu à restitution, même dans le cas où plus tard, à la suite d'une poursuite criminelle, la pièce serait reconnue iausse en justice répressive. L'amende est aussi encourue parle demandeur qui se désiste sans attendre le jugement, comme aussi par celui dont la demande est rejetée pour inobservation des formalités prescrites par la loi.
Suivant le droit commun, le demandeur peut être condamné à des dommages-intérêts (1) au profit du défendeur, à la condition que celui-ci les demande. Indépendamment de ces dommages-intérêts, la partie à laquelle on les accorde a droit, selon les cas, à d'autres réparations, par exemple à la suppression des écritures ou à l'impression ou affiche du jugement, ou à des insertions dans les journaux.
Le jugement qui statue sur le faux, qu'il l'admette ou le rejette, est susceptible d'appel si l'affaire comporte au fond cette voie de recours. Mais le législateur établit des principes particuliers pour le cas où le jugemjBnt a reconnu le faux. Par exception au droit commun, le délai d'appel est lui-même suspensif, de sorte qu'on ne peut ni supprimer ni modifier la pièce tant qu'il n'est pas expiré. Si le jugement est en dernier ressort, les délais de la requête civile et du pourvoi en cassation sont eux-mêmes suspensifs efn vertu d'une autre et plus remarquable encore dérogation aux principes ordinaires (art. 244 G. pr.), car, de droit commun, ces voies de recours extraornaires elles-mêmes n'arrêtent pas l'exécution. Mais comme il n'y a pas de délai pour la tierce opposition ni pour la prise à partie et, en outre, aussi dans le silence de la loi, on retombe, sous ce rapport, sous l'empire du droit commun ; seulement on verra qu'en cas de tierce opposition les juges peuvent surseoir à l'exécution.
Ges dérogations au droit commun s'expliquent aisément. 11 y aurait le plus grave inconvénient à opérer la lacération, la destruction, tant que le jugement n'est pas devenu irrévocable, car rien ne dit qu'à la suite d'une de ces voies de recours le jugement qui a admis le faux ne sera pas réformé. La loi ne parle pas du délai d'opposition. Il était, en effet, inutile de s'en occuper, parce qu'il est déjà, en toute matière, suspensif ; il est donc naturel qu'il le soit également ici.
G'est le greffier qui exécute les injonctions du tribunal relatives à la lacération, destruction, suppression, etc., mais comme on vient de le voir, il ne procède à ces mesures d'exécution qu'autant que le jugement n'est plus susceptible d'aucune voie de recours. G'est aussi seulement à l'époque où le ■jugement ne comporte plus aucune voie de recours que les pièces de conviction ou de comparaison sont restituées à leurs propriétaires ou dépositaires en
(Ij RfMi., 2! juin 1853, D. P. 54, 5, 38Î.
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vertu du jugement qui statue sur le faux et confoi'mément aux disposition^ des articles 242 à 244 du Code de procédure.
F. Quelques particulayHtés de la procédure du faux, — Pour en finir avec la procédure du faux incident civil, il reste à expliquer quelques dispositions inspirées au législateur en vue du cas où la procédure du faux civil pourrait amener la découverte d'un crime.
En premier lieu, l'existence d'un crime de faux peut être l'occasion, pour le président du tribunal, le procureur de la République et le demandeur, de saisir la justice répressive.
Le président du tribunal a le droit de lancer mandat d'amener contre l'auteur du faux (art. 239 C. pr.), mais, s'il le préfère, il peut se borner à transmettre les pièces au juge d'instruction (art. 462 G. inst. crim.).
Les mêmes droits appartiennent au procureur de la République (art. 251 C. pr. et 462 G. inst. crim.). Nous avons déjà vu que le ministère public doit donner ses conclusions pour tout jugement rendu en matière de faux et nous ne comprenons pas, en présence des termes absolus de l'article 251, que certains auteurs aient dispensé le ministère public de donner ses conclusions pour le jugement qui termine la première période en admettant ou en rejetant l'inscription de faux. Le défaut de communication au ministère public donnerait, suivant le droit commun, ouverture à appel ou à requête \
civile.
Enfin, aux termes de l'article 250 du Gode de procédure, le demandeur en faux incident peut aussi se pourvoir par la voie criminelle en faux principal, si le ministère public ne prend pas l'initiative de la poursuite criminelle. En d'autres termes, le demandeur en faux civil a le choix entre deux partis : persister dans la voie civile ou l'abandonner pour préférer la voie criminelle, et ce choix lui appartient en tout état de cause. Mais aujourd'hui les droits des particuliers au point de vue de l'action publique sont singulièrement limités. Ils peuvent sans doute déposer des plaintes qui ne lient jamais ïe ministère public, toujours libre d'agir ou non ; ils peuvent aussi se porter parties civiles, même devant le juge d'instruction, qui est alors obligé de rendre une ordonnance. Pour que le demandeur soit considéré comme abandonnant la voie civile, il ne suffirait pas qu'il prît le rôle de plaignant : il faut qu'il se porte partie civile. On sait que cette action civile suspend déjà la force probante de l'acte, mais que cette acte ne perdra provisoirement sa force exécutoire qu'à partir de l'arrêt de renvoi devant la cour d'assises.
On est loin de s'entendre sur l'explication de cet article 250 qui permet au demandeur d'abandonner la voie civile pour prendre la voie criminelle ; on ne s'accorde même pas sur le point de savoir quel est le droit commun en cette matière. Les uns s'en tiennent à l'ancienne règle : Electa una via non datur regressus ad alteram, et en concluent que l'article 250 y déroge pour le cas de faux. D'autres soutiennent que cette règle de l'ancien droit n'ayant pas été consacrée par les codes a perdu toute force obligatoire et qu'en général le demandeur peut toujours, après voir pris une voie, préférer l'autre ; l'article 250 ne serait alors qu'une application du droit commun. Dans une troisième opinion, sans aller aussi loin, on prétend qu'il est permis de quitter la juridiction criminelle pour prendre la juridiction civile, parce que celJe-ci
Vl''-
est plus douce, mais que la réciproque n'est pas vraie, sauf en matière de faux, à cause de l'article 250. À notre avis, dans le silence de la loi, il faut, en général, appliquer les principes du désistement, lequel ne peiit pas avoir lieu sans le consentement des deux parties. Dès que le demandeur s*est engagé dans une des deux voies, il ne peut donc Tabandonner qu'avec le consentement du défendeur pour prendre la seconde. Mais Farticle 250 déroge à ce système général et permet, en matière de faux, au demandeur de quitter la voie civile sans le consentement du défendeur, pour s'adresser à la juridiction criminelle.
Toutes les fois que la justice criminelle est saisie, la procédure civile du faux reste suspendue, suivant la règle générale que le criminel tient le civil en état (art. 250 C. pr. et 1319 C. civ.; art. 3 et 460 C. inst. crim.). Cependant, et en vertu du même article 250, il est permis au tribunal de passer outre au jugement de la cause civile, sans attendre le jugement de la cause criminelle, si les juges estiment que l'affaire peut être instruite et jugée indépendamment de la pièce arguée de faux, ce qui est abandonné à leur appréciation souveraine.
Il peut arriver que la pièce ait été déclarée fausse au civil et qu'ensuite des poursuites soient commencées au cnminel ou bien encore que, malgré le jugement déclarant la pièce sincère au civil, des poursuites soient commencées au criminel ; c'est la conséquence de ce que la chose jugée au civil, n'étant qu'une vérité relative entre les parties au procès et ceux qu'elles représentent, ne saurait avoir aucun effet sur l'action publique. L'action criminelle est absolument indépendante de l'action civile.
D'un autre côté, les jugements des tribunaux de répression ont autorité de chose jugée d'une manière absolue et non pas seulement d'une manière relative, comme les jugements civils, en tant qu'ils statuent sur la culpabilité de l'inculpé, sur le point de savoir si le fait constitue une infraction, et quelle peine il y a lieu d'appliquer. Les tnbunaux civils doivent donc se soumettre à ces solutions, lorsque le fait leur revient au point de vue des intérêts particuliers. Par exemple, s'il résulte de la décision du tribunal de répression qui a prononcé un acquittement, que l'inculpé n'est pas l'auteur du fait, le tribunal civil ne saurait prononcer ensuite une condamnation à des dommages-intérêts. Mais il peut très bien arriver cependiuat qu'un prévenu, acquitté par la justice répressive, soit ensuite condamné à des dommages-intérêts pai* la justice civile, sans qu'il y ait contradiction entre les deux décisions: c'est ce qui se produit toutes les fois que la décision de la justice répressive n'impliquera pas que l'inculpé n'est pas l'auteur du fait. 11 peut en effet avoir été acquitté, quoiqu'il soit l'auteur du fait et par exemple parce que ce fait ne constitue pas une infraction à la loi pénale : il n'en peut pas moins rester un délit civil donnant lieu à des dommages-intérêts.
Toutes ces solutions, après bien des hésitations et des controverses dans la doctrine et la jurisprudencene, ne paraissent plus soulever aucune difficulté. Toutefois, on donne parfois une explication insuffisante de la règle que la chose jugée au criminel est revêtue d'une présomption de vérité absolue. On dit que c est la conséquence de ce que les tribunaux de répression ont reçu, à l'exclusion de tous autres,, mission de statuer sur la culpabilité, sur la qua-
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lification du fait, sur la peine. Mais les tribunaux civils n'ont-ils pas aussi reçu mission exclusive de statuer sur les intérêts civils, et cependant ce qu'ils jugent n'est revêtu que d'une présomption de vérité relative. Cette différence doit s'expliquer tout autrement : les tribunaux de répression statuent toujours au nom de la société, non seulement lorsque l'action publique est intentée par le ministère public, mais même si elle est mise en mouvement par des particuliers auxquels appartient ce droit dans des cas exceptionnels ; au contraire, les tribunaux civils ne jugent jamais qu'entre particuliers.
S 85. -^ L'enquête (art. 252 à 295, 407 à 414 C. pr.).
A. Généralités. — Le Code de procédure organise deux sortes d'enquête, l'une ordinaire, l'autre sommaire. La première est ainsi appelée parce qu'elle est de droit commun et la seconde est dite sommaire parce qu'elle n'est permise que dans les affaires de cette-nature. Il y eut longtemps, dans notre ancien droit, une troisième sorte d'enquête, dite enquête par turbe, qui remontait aux institutions du moyen âge et notamment au jury de cette époque. Elle avait pour objet l'interprétation ou l'application d'une coutume obscure ou muette. Ces enquêtes donnèrent naissance à tant d'abus et furent la cause de telles ruines pour les plaideurs qu'en dernier lieu l'ordonnance de 1667 (tit. XIII, art. l*') les prohiba d'une manière absolue.
Aujourd'hui, dans les cas rares où la loi a conservé les coutumes locales, ces coutumes se conistatent par de précédentes décisions rendues par les juges de la localité et, s'il faut recourir à des dépositions de témoins, on suit les formes de l'enquête ordinaire.
L'enquête est une procédure qui a pour objet la découverte de la vérité par l'audition des témoins. La preuve par commune renommée se fait aussi au moyen d'une enquête (1); mais tandis qu'ordinairement les témoins déposent sur des faits précis dont ils ont acquis personnellement connaissance, au contraire, dans les cas tout à fait rares où la loi autorise la preuve par commune renommée, ils déposent sur de simples ouï-dire ou se bornent à énoncer l'opinion qu'ils se sont formée, de quelque manière que ce soit, sur les faits en litige..
Chez les Romains, il fut de principe en tout temps que le juge pouvait former sa conviction d'une manière quelconque par témoins, par écrits ou autrement et la preuve la plus généralement adoptée était celle par témoins. A l'époque franque et au moyen âge, dans un temps où le peuple ne savait ni lire ni écrire, mais où la foi était vive, la preuve testimoniale et le serment devinrent d'une application tout à fait large. Le droit romain considérait
( 1 ) La preuve par commune renommée n'est en général admissible que pour établir la consistance d'un mobilier non inventorié contre celui qui était chargé d'en faire dresser rinventaire : art. 1415, 1443, 1504 C. civ. Certains auteurs ont admis que cette preuve pouvait être faite par té^moins, devant le notaire, cet officier ministériel chargé de dresser inventaire paraissant désigné pour recevoir les déclarations des parties et des tiers à l'effet d'établir l'actif mobilier. C'est là une erreur ; celte enquête ne peut avoir lieu que devant un juge. Douai, 11 avril 1884, S. 84, 3, 157.
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déjà, comme on Ta dit, la preuve testimoniale à titre de preuve de droit commun et le serment se développa sous Tinfluence de TÉglise, qui trouva même par là le moyen d'attirer un grand nombre de causes devant ses juridictions. D'ailleurs, la preuve à Taide d'écrits resta beaucoup plus fréquente qu'on ne le croit très généralement. L'enquête avait alors le grave défaut d'être essentiellement formaliste, de sorte que la moindre irrégularité Terapêchait de profiter aux plaideurs. On finit par reconnaître aussi que la corruption des témoins était malheureusement chose facile, surtout dans les procès d'une réelle importance et que les témoins prêtaient de faux serments aussi bien que les parties elles-mêmes.
Après avoir longtemps admis que la preuve testimoniale était de droit commun et qu'elle devait même l'emporter sur la preuve écrite, suivant la formule : Témoins passent lettres^ l'ordonnance de Moulins de 1566 (art. 54) renversa la règle et prohiba en principe la preuve testimoniale. La preuve par témoins ne fut plus permise que jusqu'à la somme ou valeur de cent livres. Cette prohibition a été reproduite ensuite par l'ordonnance de 4667 (tit. XX, art. 2) d'où elle a passé dans le Gode civil (art. 1341). Ce code a toutefois permis la preuve testimoniale jusqu'à un chiffre un peu plus élevé, jusqu'à 150 francs. On a pensé avec raison que, dans les petits procès, les subornations de témoins seront toujours rares, faute d'intérêts suffisants : l'achat d'un ou de plusieurs témoins coûterait plus cher que ne vaudrait le litige. Il est permis d'ajouter que le faux témoignage, qui était devenu autrefois une véritable profession lucrative (1 ), est fort rare de nos jours.
L'ordonnance de 1566 ne donne pas la corruption {des témoins comme cause de la prohibition de la preuve testimonale ; mais, ce qui revient au même, elle dit que cette prohibition a pour objet d'empêcher la multiplicité des procès et cette multiplicité provenait précisément des subornations de témoins. D ailleurs, nos anciens jurisconsultes sont tous très explicites.
Suivant une certaine doctrine, malgré les antécédents historiques et le texte de l'article 1341 du Code civil, la prohibition de la preuve testimoniale aurait un caractère exceptionnel, de sorte que cette preuve devrait être admise toutes les fois qu'il n'existerait aucun texte pour la défendre. Ainsi la loi l'a interdite pour ce qui concerne les conventions ou l'extinction des obligations qui en résultent ; de même pour les questions d'état ; mais, là où elle n'est pas défendue, elle doit être permise. Il est vrai que l'article 1341 porte : toutes choses ; mais on sait que ces mots furent mis dans l'ordonnance de 1667 pour montrer que la nécessité de l'acte écrit s'applique aussi bien à l'exécution des conventions qu'aux conventions elles-mêmes. De même, dans le projet du Code civil, notre article portait : « Il sera passé acte de toutes conventions sur choses. » Et on a substitué à ces expressions la formule actuelle, parce qu'elle était celle de l'ordonnance de 1667, mais on a entendu lui donner le même sens que dans l'ordonnance, par conséquent exiger la preuve écrite seulement pour les conventions et pour l'extinction des obligations. De même, l'article 253 du Code de procédure dit que l'enquête peut
(1) On connaît ces deux vers des Plaideurs de Racine :
Ce grand homme-là, sec, qui me sert de témoin Et qui jure pour moi, lorsque j*en ai besoin*
Ki
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^tre ordonnée si la loi n'en défend pas la preuve. Donc, il faut que la preuve , ' testimoniale soit exclue par un texte pour qu'on ne l'admette pas. , f^
Nous n'hésitons pas à préférer l'opinion contraire, suivant laquelle la prohibition de la preuve par témoins est une règle fondamentale de notre procédure ; pour qu'on puisse l'admettre, il faut un texte formel qui l'autorise (1). Les termes « toutes choses » qu'on lit dans l'article 1341 du Code civil sont textuellements reproduits des ordonnances de 1566 et 1667. Malgré la généralité de ces termes, on s'était prévalu d'une équivoque qui s'était . jt"§ glissée dans l'ordonnance de 1566 pour soutenir que la prohibition de la preuve testimoniale ne s'appliquait qu'à la formation des conventions et ne concernait pas, du moins en général, l'extinction des obligations. Pour mettre un terme à ces chicanes, l'ordonnance de 1667 substitua aux mots « seront passés contrats », qu'on lisait dans l'ordonnance antérieure, les expressions» seront passés actes » qui coupent court aux difficultés, et depuis cette époque on reconnut que les termes « toutes choses » ne désignaient pas seulement les faits juridiques par lesquels les conventions se forment, mais encore ceux par suite desquels les obligations s'éteignent. Aujourd'hui, les mots « toutes choses » ont un sens encore plus large que dans l'ordonnance de 1667. Le soin minutieux avec lequel le législateur a formulé, dans l'ar^ ticle 1348 du Code civil, les cas exceptionnels où la prohibition de l'article 1341 cesse de recevoir application, le prouve nettement. On ne peut pas, en effet, expliquer l'exception apportée par le n° 1 de cet article 1348 quant aux obligations naissant des délits, si l'on n'admet pas que la volonté du législateur a été de poser dans l'article 1341 une règle générale se référant non seulement à la formation des conventions et à l'extinction des obligations, mais encore à tous les autres faits juridiques, de quelque nature qu'ils puissent être.
Une autre question plus délicate et déjà controversée dans notre ancien droit est celle de savoir si la prohibition de la preuve testimoniale est d'ordre public ou seulement d'intérêt privé, de sorte que si on admet cette seconde solution, la partie au profit de laquelle la prohibition est établie pourrait y renoncer.
A notre avis, la défense de la preuve testimoniale est d'ordre public ; le juge doit donc la rejeter d'office, quoique la partie contre laquelle on entend la faire valoir ne s'oppose pas à son admission (2). Cela résulte nettement de ce que les articles concernant la prohibition de la preuve testimoniale sont rédigés sous forme d'injonctions adressées au juge personnellement (art. 1341 et suiv. C. civ. ; art. 252 et 254 C. pr.). La crainte de la subornation de témoins et celle de la multiplicité des procès sont bien aussi des raisons d'ordre public.
Certains auteurs distinguent entre le cas où la partie contre laquelle on entend faire la preuve testimoniale se borne à ne pas s'opposer à son
(1) Aubry et Rau, l. VUÎ, § 761, p. 295; Larombière, sur l'art. 1341, n» 4 ; contra Touiller, t. IX, n» 26 et suiv.; Boonier, Preuves (éd. Larnaude), n»* 148, 149.
(2) Aubry et Rau, t. Vlll, § 761, p. 296; Larombière, sur lart. 1841, no» 1 et 2, el sur l'art. 1347, n» 7 ; Massé et Vergé, t. III, § 596, p. 517, note 2; trib. de Luxembourg, 23 mars 1892, S. 93, 4, 23.
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admission et celui où elle y consent formellement : dans le premier cas, le juge doit rejeter d'office la preuve testimoniale ; dans le second cas, il peut l'admettre.
Cette distinction n'est pas fondée, et nous ne comprenons pas qu'on puisse accorder plus d'efficacité à un consentement formel qu'à un consentement tacite, mais non douteux.
Aussi d'autres auteurs, et avec eux la jurisprudence, rejettent cette distinction et posent en principe que la prohibition de la preuve testimoniale est de pur intérêt privé et qu'en conséquence cette preuve peut être admise du consentement des parties, même dans les cas où la loi la prohibe (i). On dit volontiers, à l'appui de cette opinion, que si le commencement de preuve par écrit permet d'admettre la preuve testimoniale, le consentement de la partie doit avoir au moins la même force. Il n'y a pourtant aucune analogie, car le commencement de preuve par écrit rend déjà le fait probable et ne laisse plus qu'une partie de la preuve à la charge des témoins, tandis que le consentement de la partie à ce que la preuve testimoniale soit admise ne donne aucune vraisemblance au fait qu'elle nie.
On ajoute aussi dans cette opinion que si la loi avait voulu défendre aux parties d'introduire la preuve testimoniale, même lorsqu'elles sont d'accord, elle aurait dû le dire par un texte précis, et que, dans le silence de la loi, il faut se montrer favorable à la liberté des preuves. Le but de la toi est d'obliger les parties à rédiger un écrit, et ce but est atteint par cela seul qu'à défaut d'écrit une des parties se trouve à la discrétion de l'autre.
Cette explication est démentie par les antécédents historiques, qui fondent la prohibition sur des raisons d'ordre public, et c'est aussi la crainte de la multiplicité des procès qui a fait maintenir, à tort ou à raison, la défense de la preuve par témoins. Il est vrai qu'il dépend toujours d'une partie, comme on le fait observer dans le système que nous combattons, d'introduire la la preuve par témoins, en donnant contre elle-même un commencement de preuve par écrit. Mais si ce moyen est facile, il est aussi fort dangereux.
Le principe de la prohibition de la preuve testimoniale comporte cependant, comme on l'a vu, de nombreuses et importantes exceptions. Aussi les enquêtes sont-elles encore très fréquentes dans notre droit.
B, Caractères de Venquête ordinaire, — Aujourd'hui encore, l'enquête ordinaire est secrète, écrite et formaliste. Ces trois caractères se tiennent dans une certaine mesure, mais le principal, le secret, est particulièrement sujet à critique. Pour maintenir l'enquête secrète de l'ancien droit, on a dit que la présence du public serait de nature à troubler la police de l'audience et à intimider les témoins. Ces deiLx raisons n'ont aucune valeur, et ce qui le prouve, c'est que devant les tribunaux de répression et même dans les matières civiles sommaires, comme aussi en matière commerciale, l'enquête est publique et jamais on ne lui a reproché d'être une cause de désordre et d'intimidation; l'autorité du président suffit pour assurer la police de l'audience et pour garantir l'indépendance des témoins. Tout ce qu'on peut
(1) Civ. ca88.,21 août 1880, S. 80, 1, 413; civ. cass., l"juin 1893, D. P. 94, 1, 445; civ. rej., 23 avril 1894, D. P. 94, 1, 327; Bonnier (éd. Larnaudc), no 177; Bioche, EnquélBy no 42 ; Golmet de Santerre, t. V, n» 825 bis II.
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dire en faveur de l'enquête secrète, c'est qu'elle permet de diminuer le nombre des audiences, ce qui est important pour les tribunaux les plus occupés, mais ce qui n'offre aucun intérêt pour les autres. L'enquête secrète a le grand tort de déroger au principe de la publicité, et surtout de ne pas impressionner directement les juges. Ceux-ci n'ont connaissance des dépositions des témoins que parla lecture du procès- verbal jju'en a dressé le jugecommissaire, lecture toujours plus ou moins monotone et fastidieuse. Le tribunal ne connaît ni l'attitude du témoin, ni ses gestes, ni l'accent avec lequel il s'est exprimé, ce qui peut pourtant avoir autant d'importance que ses paroles.
Le secret de l'enquête ordinaire a pour conséquence nécessaire la constatalion par écrit des dépositions; c'est le second caractère de cette enquête, il y a là, évidemment, une cause de frais et de lenteurs qu'on éviterait avec l'enquête verbale à l'audience.
Enfîn, comme il est indispensable que les parties et le juge-commissaire fassent tous leurs efforts pour transmettre exactement les résultats de Tenquête, et aussi comme le législateur, sous l'influence de l'ancien droit, & bien à tort d'ailleurs conservé une véritable prévention contre la preuve testimoniale, le code a eu soin d'entourer cette mesure d'instruction d'un grand nombre de formalités prescrites pour la plupart à peine de nullité : c'est le troisième caractère et aussi le troisième défaut de l'enquête ordinaire.
Cependant, le législateur moderne aeu tout au moins le mérite de supprimer le système dés preuves légales, que notre ancien droit avait emprunté à la. procédure canonique, et de le remplacer par celui de l'intime conviction. Autrefois, comme on l'a vu, les dépositions des témoins se comptaient, et c'était d'après leur nombre que la preuve était faite ou n'était pas faite. Un témoin ne faisait pas preuve ; deux témoins faisaient preuve, quelle que fût, dans l'un et l'autre cas, l'opinion du juge. Ce n'est pas ici le lieu d'entrer dans l'exposition détaillée de ce système, définitivement et justement condamné. Aujourd'hui, les témoignages ne se comptent plus, mais se pèsent, et le législateur laisse aux juges pleine liberté pour leur appréciation. Un témoin peut donc faire preuve à lui seul, comme aussi les témoignages de plusieurs témoins peuvent être déclarés insuffisants ; tout dépend de la conviction du juge.
C. Qui peut demander V enquête? — L'article 252 du Code de procédure nous dit qu'une partie peut demander l'enquête : c'est donc aussi bien le demandeur que le défendeur au principal. En d'autres termes, le demandeur à l'enquête peut être défendeur sur le fond et, réciproquement, le défendeur à l'enquête peut être demandeur au fond. Mais le tribunal a aussi le droit d'ordonner d'office l'enquête (art. 244 C. pr.). Il jouit, sous ce rapport, d'une liberté absolue, car la loi ne subordonne son droit à aucunecondition. La jurisprudence en conclut, avec raison, que le tribunal peut ordonner une enquête d'office, même dans le cas où il a été fait une précédente enquête, nulle parla faute de l'une ou de l'autre des parties, et quoique la loi défende dans ce cas de recommencer l'enquête (1).
(1) Nancy, 30 décembre 1860, D. P. 61,5, 183 ; Toulouse, 29 février 1868, D. P. 68, % 87 ; req., l®"" août 1878 et 5 novembre 1878, D. P. 82, 5, 190; civ. cass., 18 février 1885,
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11 résulte bien du texte de l'article 252 du Code de procédure, que le législateur n'a songé qu'à Tenquéte qui peut être demandée ou ordonnée au cours d'un procès déjà engagé. Mais ne peut-on pas permettre une enquête, même en dehors de tout procès actuellement engagé, dans le but d'obtenir, dès maintenant, la preuve d'un fait, en vue d'un procès qui ^pourra naître dans l'avenir ? Cette enquête à futur était permise avant l'ordonnance de 1667. Notre ancien' droit l'avait empruntée au droit canonique et même au droit romain (1); elle était fort utile pour le cas où l'on redoutait que tel témoin important ne fût mort ou absent à l'époque où s'ouvrirait le procès; la pratique en fit une source de mauvaises chicanes. L'enquête à futur aurait dû se faire contradictoirement, mais cette règle n'était pas observée ; on obtenait de la chancellerie, sur la simple allégation de la maladie ou du voyage prochain d'un témoin, la permission de procéder à une enquête de cette nature, sans la communiquer à la partie adverse. Lorsque l'enquête était terminée, le témoin moribond recouvrait subitement la santé et celui qui devait partir renonçait à son voyage. Pour mettre un terme à ces abus, l'ordonnance de 1667 (tit. Xlll art. l^''*) prohiba les enquêtes à futur.
Que faut-il décider aujourd'hui? Le Code de procédure n'a pas reproduit ce texte prohibitif de l'ordonnance, mais il semble bien supposer dans son article 252 que l'enquête est toujours incidente, puisqu'il dit qu'elle s'entame par un simple acte d'avoué à avoué. Aussi certains auteurs proposent-ils de défendre, comme autrefois, l'enquête à futur, en ajoutant qu'elle présenterait encore aujourd'hui les mêmes dangers que dans notre ancienne procédure. Ces raisons nous paraissent fort contestables. D'abord, l'article 252 du Code de procédure, en décidant que la procédure de l'enquête commence par un simple acte de conclusions, n'a pas songé à notre question : il a simplement voulu, comme l'ordonnance de 1667 à laquelle il est empruté, défendre les requêtes grossoyées (2), mais en s'exprimant ainsi cette ordonnance ne songeait certes pas aux enquêtes à futur, puisqu'elle leur a consacré un autre article pour les défendre ; or cet article n'a pas passé dans le code, et ce silence du code implique un changement dans la législation. C'est qu'en effet, la vérification d'écritures à futur étant permise par la loi elle-même et les tribunaux autorisant, surtout en référé, l'expertise à futur, on ne voit pas pour quelle raison les enquêtes de cette nature seraient interdites. Les abus ne sont plus à craindre, car il est bien évident que l'enquête à futur ne peut s'entanier que par assignation, et le défendeur éventuel étant mis en cause aura le droit, non seulement de contester les dépositions des témoins du demandeur, mais aussi de faire entendre ses propres témoins.
Dans les rares circonstances où la question s'est présentée, la jurisprudence,
D. P. 85, 1, 249; Paris, 29 mai 1896, D. P. 96, 2, 96. L'interdiction de recommencer Tenquéte, nulle par la faute de Tavoué ou de Thuissier, ne s*étend pas au cas de faute da greffier. Req., 18 janyier 1887, D. P. 89, 1, 75.
(1) L. 3, § 5. De carboniano edicto, 37, 10; L. 40, Ad legem AquUiam, 9, 3.
(2) Le code, en parlant d'acte d'avoué à avoué, n'a pas davantage songé au cas où l'enquête Incidente serait demandée contre un défendeur défaillant, à titre subsidiaire et pour le cas où le tribunal ne croirait pas devoir de piano faire droit à la demande.
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d'abord divisée, paraît incliner plutôt dans le sens de la validité des enquêtes à futur (1).
Dans le cas où un tribunal refuserait d'en tendre des témoins à futur, on a imaginé en pratique divers moyens pour arriver à' tourner cette difficulté. On emploie, par exemple, fréquemment la voie du référé pour faire constater les causes et les effets d'un état de choses qui doit donner lieu à un procès, qui peut être suivi d'enquête, en obtenant la nomination d'un expert auquel le juge du référé donne pouvoir de s'entourer de tous renseignements et de recueillir même les témoignages utiles à la manifestation de la vérité ; quelquefois même, la partie a recours à un huissier ou à un notaire, qui, dans un procès- verbal, peuvent constater les déclarations qui leur sont faites.
Si Ton admet le demandeur éventuel à faire ainsi à l'avance sa preuve, il faut bien entendu, et par réciprocité, reconnaître le même droit au défendeur. Mais celui-ci ne saurait plus intenter, de nos jours, une de ces actions qui étaient permises sous le nom d'actions provocatoires dans notre ancien droit, où elles s'étaient introduites à la suite d'une fausse interprétation de certains textes du droit romain. L'action provocatoire suppose qu'une personne invoque un certain droit quelconque, droit de famille, droit de propriété, droit de créance, sans d'ailleurs le faire valoir en justice. Celui qui serait défendeur l'oblige, par l'action provocatoire, à faire le procès ou à renoncer à son droit. On ne saurait plus admettre une semblable prétention. Chacun est libre aujourd'hui d'user de son droit & sa guise, d'agir ou non en justice et on ne compromet pas son droit pour l'avenir, sauf à courir le danger de la prescription lorsqu'on refuse, pour une cause quelconque, de faire actuellement le procès. Mais il va sans dire que si quelqu'un se targue d'être créancier à raison de faits illicites qu'il dévoile et, d'une manière plus générale, si par un procédé quelconque il nuit à son défendeur éventuel, celui-ci peut intenter une action en dommages-intérêts, une action d'injure, une action en diffamation, suivant les circonstances.
D. Procédure de Venquête (art. 252 et suiv.). — L'article 252 du Code de procédure nous apprend comment s'entame l'enquête ordinaire incidente et ce qu'il y a lieu de faire pour obtenir le jugement interlocutoire qui admet ou rejette la demande d'enquête. Le demandeur & l'enquête, par un simple acte de conclusions d'avoué à avoué, signifie sa demande au défendeur à l'enquête.
Cet acte comprend :
i^ L'articulation des faits. Ces faits doivent être détaillés et non invoqués en masse (2), afin que le tribunal puisse examiner pour chacun d'eux s'il est pertinent ; il importe de n'en pas omettre, car on ne pourrait plus ensuite faire porter l'enquête sur ceux dont il n'aurait pas été parlé. Cependant, la jurisprudence admet qu'un fait oublié dans la demande d'enquête peut être articulé dans un acte additionnel tant que le jugement n'a pas été rendu, sauf au demandeur à supporter définitivement les frais de ce second acte. 11 pourrait aussi être articulé par simples conclusions à la barre, mais l'adver-
(1) Voy. Code de procédure civile annoté^ soas l'art. Î62, n^* 10 et 11.
(2) Rcq,, 10 février 1868, D. P. 68, 1, 261.
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saire aurait le droit de demander une remise. Enfin, il va sans dire que Tarticulation serait possible k une époque quelconque de Tenquéte, si les faits étaient postérieurs au jugement qui Ta ordonnée (1).
2« Après avoir mis par articles les faits dont le demandeur réclame la preuve, Tavpué du demandeur à Fenquète ajoute que le demandeur réclamera acte de ces articulations de fait ; que le défendeur devra les reconnaître ou les dénier ; que si le défendeur ne répond pas, le demandeur demandera que les faits soient tenus pour reconnus ; que si le défendeur dénie les faits, il demandera à en faire la preuve par Tenquéte.
Dans les trois jours de la réception de cet acte, le défendeur doit répondre par un simple acte par lequel il reconncdt ou dénie les faits. Ce délai n'est pas à peine de déchéance, et les faits peuvent toujours être déniés tant que le tribunal n'a pas prononcé. Mais dès que les trois jours sont expirés, le demandeur a le droit de prend^re jugement.
Quatre hypothèses peuvent se présenter :
Premier cas. Le défendeur répond qu'il reconnaît les faits et alors il n'y a pas enquête. Il en est toutefois autrement, et le tribunal doit ordonner l'enquête, malgré cette reconnaissance, d'abord toutes les fois que l'ordre public est intéressé, comme en matière de divorce ou de séparation de corps^ ensuite même dans les affaires où il ne s'agit que d'intérêts particuliers^ mais où la preuve par l'aveu est interdite. Autrement, rien ne serait plus facile à deux personnes que de s'entendre et de tourner une loi d'ordre public ou d'introduire l'aveu interdit par la loi en simulant le début d'une procédure d'enquête.
Deuxième cas. Le défendeur dénie les faits ; le tribunal peut alors ordonner l'enquête, mais il n'y est pas obligé.
Troisième cas. Le défendeur reconnaît les faits, mais soutient qu'ils ne sont pas de nature à être prouvés dans une enquête, par exemple parce qu'ils ne sont pas concluants ou que la loi interdit la preuve testimoniale. Le tribunal apprécie souverainement s'il y a lieu ou non d'ordonner l'enquête.
Quatrième cas. Le défendeur ne répond pas. Suivant certains auteurs qui se fondent sur les travaux préparatoires, le tribunal est obligé de tenir lesfaits pour reconnus, mais cette solution nous parait tout à fait contraire au texte de l'article 252 du Gode du procédure, qui laisse au juge un pouvoir d'appréciation. Par exception cependant, malgré le silence du défendeur à l'enquête, le tribunal doit ordonner cette mesure d'instruction si l'ordre public est intéressé ou si un incapable est engagé au procès, comme l'État, un département, une commune, un établissement public, un mineur, un interdit. Si le tribunal condamnait sans enquête préalable une de ces personnes, le jugement pourrait être attaqué, soit par la voie de l'appel, soit, dans le cas où il serait en dernier ressort, par la voie de la requête civile, qui est toujours ouverte à ces incapables toutes les fois qu'ils n'ont pas été défendus. En sens inverse, le tribunal devrait rejeter l'enquête, sans tenir cependant les faits pour reconnus, s'il s'agissait de faits dont la loi défend la
(1) Contra Bioche, v» Enquête ^ n© 66.
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preuve, comme une filiation adultérine ou incestueuse, ou de faits pour lesquels l'aveu ne fait pas preuve.
Aux termes de l'article 253 du Code de procédure « si les faits sont admissibles, qu'ils soient déniés, et que la loi n'en défende pas la preuve, elle pourra être ordonnée ».
Pour que le tribunal puisse ordonner l'enquête, sans d'ailleurs, en principe, y être obligé, il faut donc le concours de trois conditions : que les faits soient déniés ; qu'ils soient admissibles ; que la loi n'en défende pas la preuve. Toutefois, si l'enquête est ordonnée d'office, il suffit de la réunion des deux dernières conditions; bien que les faits ne soient pas déniés, le tribunal peut ordonner l'enquête, et il doit même le faire si l'ordre public est intéressé. Les faits admissibles sont ceux, comme on dit souvent au palais, qu'on peut considérer comme pertinents et concluants : pertinents, c'est-à-dire qui ont trait à TafTaire, qui ont un rapport précis avec l'objet de la demande ; concluants, c'est-à-dire qui doivent amener comme conséquence la solution de l'affaire, qui sont de nature à influencer les juges. A vrai dire, il eût sufli de poser en règle, comme on l'a déjà remarqué, que les faits doivent être -concluants, car tout fait concluant est nécessairement pertinent. Ainsi, actionné en paiement d'une dette, je ne serais pas admis à prouver par témoins que, dans d'autres circonstances, mon prétendu créancier ne s'est pas conduit en honnête homme, ces faits de déloyauté n'étant nullement concluants. La preuve par témoins ne doit pas être admise toutes les fois qu'en supposant les faits prouvés, il n'en résulte pas un élément de solution pour le procès. Les juges apprécient souverainement la question de savoir si les faits sont admissibles (1).
Pour que l'enquête ait lieu, il ne suffît pas que les faits soient admissibles, il faut encore que la loi n'en défende pas la preuve. Dans différents cas, la loi permet la preuve de certains faits, mais autrement que pai* témoins ; par exemple, la paternité naturelle peut être prouvée par un acte de reconnaissance et non par témoins. De même, la loi prohibe la preuve par témoins des actes de l'état civil (sauf exception), ou encore de certains contrats tels que le bail, l'antichrèse, la transaction.
Quoi qu'il en soit, supposons maintenant la preuve par témoins permise et les faits admissibles. Le tribunal rend un jugement interlocutoire qui ordonne l'enquête et qui contient (art. 255 C, pr,) :
i^ L'indication des faits à prouver. 11 faut en effet que les parties, les témoins, le juge qui procédera à l'audition des témoins, sachent bien sur quels faits les dépositions doivent porter. 11 peut arriver que, parmi les faits proposés, les uns aient été admis, les autres aient été repoussés. Les témoins ont connaissance des faits admis par la copie qui leur est remise du dispositif du jugement (ail. 260 C. pr.). 11 faut, de plus, que le juge-commissaire sache dans quelles limites précises il devra maintenir les dépositions des témoins (art. 256 C. pr.). Le défendeur à l'enquête ayant de plein droit la faculté de faire procéder à une contre-enquête, il est nécessaire que lui aussi sache positivement sur quels faits devra porter cette contre-enquête.
1) Civ. cass., 15 mai 1882, D. P. 83, 1, 374 ; req., 27 mars 1889, D. P. 90, 1, 413.
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Ëniin, le jugement qui a admis Fenquéte étant interlocutoire et par conséquent susceptible d'appel immédiat, il est indispensable que la cour d'appel puisse vérifier si les faits indiqués dans le jugement sont conformes à Tarticle 253 du Ck)de de procédure.
On voit combien l'indication des faits est essentielle. Aussi le jugement serait-il entaché de nullité s'il n'en contenait pas rénonctfttion (1).
Les faits à prouver doivent, en principe, être indiqués dans le dispositif du jugement : c'est là leur place naturelle ; ce qui le prouve, c'est que Tai*ticle 260 exige qu'on donne copie, aux témoins seulement, du dispositif du jugement. Mais comme il s'agit là d'une pure disposition d'économie, il n'y aurait pas nullité si les faits se trouvaient dans une autre partie du jugement. 11 en serait autrement dans le cas où le jugement renverrait, pour renonciation des faits, aux conclusions du demandeur à l'enquête, car alors le jugement ne serait plus complet et ne se suffirait plus à lui-même.
Le jugement doit non seulement contenir les faits à prouver, mais encore dire pour quels motifs il en rejette d'autres, car autrement il ne statuerait pas sur tous les chefs de la demande et serait, comme tel, entaché de nullité. Cependant, si l'omission provenait d'une simple erreur matérielle, on pourrait obtenir un jugement rectificatif.
2<» Le jugement contient encore la nomination du juge-commissaire devant qui l'enquête sera faite. Nous avons vu, en effet, que l'enquête ordinaire n'a pas lieu à l'audience publique, mais devant un juge commis. Si le tribunal avait oublié de nommer ce juge, le jugement ne serait pas nul, sauf au demandeur à l'enquête à en saisir le tribunal par voie d'incident, pour obtenir un second jugement qui contiendrait cette nomination. Telle est, du ' moins, la solution pratique qui repose plutôt sur l'équité que sur le droit strict. Le jugement pourrait nommer deux commissaires, l'un pour l'enquête, • l'autre pom* la contre-enquête. En cas d'empêchement du juge-commissaire, ou s'il est décédé, son remplacement ne peut pas être fait par le président du tribunal, aucune disposition de loi ne lui conférant ce droit. 11 n'en serait autrement qu'autant que le jugement ordonnant l'enquête aurait délégué au président le pouvoir de remplacer le commissaire. Dans tous les autres cas, il faut un jugement du tribunal qui nomme le nouveau juge-commissaire (2). Mais la nullité résultant de ce que le juge aurait été remplacé par ordonnance du président serait couverte, si les parties déclaraient qu'elles acceptent le nouveau magistrat comme juge-commissaire (3).
En principe, le juge-commissaire doit être pris parmi les juges qui ont rendu le jugement interlocutoire; mais comme cela pourrait présenter des diflî. cultes, l'article 255 du Code de procédure laisse au tribunal qui admet l'enquête un pouvoir très large : il peut nommer un juge étranger au jugement interlocutoire et même, si les témoins sont éloignés, donner une commission rogatoire à un autre tribunal qui désignera par jugement le juge commis. Le tribunal pourrait choisir lui-même et directement ce juge d'un
(1) Orléans, 23 novembre 1881. D. P. 82, 2, 241.
(2) Civ. rej., 12 février 1860, D. P. 81, 1, 123, note 1; Caen, 5 janvier 1856, ibid. ; civ. cass., 4 janvier 1881, ibid.\ Dijon, 20 mai 1881, D, P. 83, 2, 58
(3) Paris, 8 février 1890, D. P. 90, 2, 317.
autre tribunal (1) ou même déléguer un juge de paix (art. 1035 C. pr.). Le ij»^/^ juge délégué est obligé d'accepter la mission qu'il reçoit et, d'après la juris- "*'
prudence, il doit même procéder à Fenquête en employant la procédure %^i établie pour le juge déléguant; par exemple, le juge de paix délégué par le >|i;i) tribunal d'arrondissement devra faire l'enquête comme y aurait procédé un juge de ce tribunal. Cette solution présente de graves inconvénients : elle oblige le juge délégué à recourir à des formes qui ne lui sont pas familières et peut lui faire encourir des responsabilités très graves. Ainsi, un juge de paix sera obligé de se servir des formes compliquées établies pour les tribunaux d arrondissement, bien qu'il n'ait pas la capacité des juges de ces tribunaux (>(, sMl commet une nullité, l'enquête sera recommencée à ses frais. Il parait plus naturel au juge délégué d'employer sa propre procédure.
Le juge déléguant peut-il attoriser le juge délégué à opérer au besoin hors du ressort de celui-ci ? Oui, a-t-on dit, si le juge délégué ne doit pas sortir du territoire du juge déléguant, qui lui communique alors sa propre puissance ; non, si le juge délégué devait sortir du territoire de celui qui lui a donné le mandat, car celui-ci ne peut conférer au juge délégué un pouvoir qu'il n'a pas lui-même. Cette distinction ne nous paraît pas fondée : un juge ne peut jamais sortir de son territoire et un tribunal ne peut pas donner compétence, même sur son propre territoire, à un juge d'un autre ressort.
La commission rogatoire pourrait même être donnée à un tribunal étranger, mais celui-ci, à moins d'être lié par des conventions diplomatiques, a toujours le droit de refuser le mandat et, s'il l'accepte, il emploie les formes de sa propre procédure ; c'est la conséquence de l'indépendance des tribunaux d'États différents les uns vis-à-vis des autres (2).
La contre-enquête est de droit (art. 256 C. pr.); en d'autres termes le défendeur à l'enquête peut, de son côté, faire entendre des témoins pour combattre ceux du demandeur en déposant sur les mêmes faits. Cette preuve contraire est, comme dit l'article 256, de droit, en ce sens que le défendeur n'a jMis besoin de demander au tribunal une autorisation pour faire entendre ses témoins et que le tribunal ne rend pas le jugement pouf ordonner la contre-enquête : il se borne à réser\'er au défendeur la preuve contraire, ce qui, d'ailleurs, est inutile et superflu. Aussi le défendeur peut-il appeler des témoins jusqu'à la clôture de l'enquête; une fois cette enquête terminée, il serait trop tard. En réalité, la contre-enquête est comprise dans l'enquête, car elle n'est pas autre chose que l'exercice du droit de défense ; mais elle est purement facultative pour le défendeur. Le défendeur n'est même pas tenu d'articuler les faits de la contre-enquête, par cela même que ce sont ceux de l'enquête. Toutefois, ce que le défendeur peut établir par la contre-enquête, c'est seulement : i^ tout ce qui est la négation du fait allégué
(1) Ce fflode de procéder a Tavantage d'éviter aux plaideurs les frais élevés du second jugement que doit rendre ce tribunal délégué ; les tribunaux devront toujours remployer en ayant soin de désigner, pour recevoir la déposition des témoins, le président du tribunal, qui aurait pu être délégué, sauf à autoriser ce président à nommer, par simple ordonnance, un juge de son tribunal en ses lieu et place.
\Xj Voy., sur les commissions rogatoires données aux tribunaux étrangers, Despagnet, Précis de droit international privé, p. 245 ; Fœlix, Droit international privée 1. 1, p. 115.
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comme vrai; 2° tout ce qui atlénue l'imporlanu de U gravité de c« fait. On ne peut pas comprendre dans la contre-enquête des faits nouveaux qui n<sont pas la nÉga.ljon ou l'atténuation des faits invoqués par le dem&ndeur. Par exemple, si le jugement a permis la preuve par témoins d'une obligation (dans un cas où la loi admet la preuve testimoniale), le défendeur est de plein droit autorisé à établir que celte obligation n'a jamais existé, mais il ne peut pas prouver, par ta contre-enquête, qu'elle est éteinte par le paiemenl. car la libération alléguée n'est plus la négation pure et sinnple du fait invoqué par le demandeur. De même, si une femme demande à prouver, dans une instance en séparation de corps, qu'elle a été, de la part de son mari, l'objet de mauvais traitements qui ont mis sa vie en danger, le mari pourra faire entendre des témoins dans la contre-enquête pour établir ou que les coups n'ont point été portés ou qu'il n'ont pas mis la vie en danger, ou que les circonstances dans lesquelles ils ont été portés étaient fort atténuantes, qu'il y avait eu provocation ou qu'il était en état de légitime défense. Mais le mari ne serait pas autorisé à prouver que la femme était de son cOté coupable d'adultère (l].De même, la contre-enquête ne saurait avoir pour objet d'édifier la justice sur la moralité des témoins de l'enquête (2).
Que doit donc faire le défendeur quand il ne se borne pas à nier les fail;^ argués par le demandeur, mais qu'il en établit de nouveaux ? II doit lui-même demander une enquête principale et le tribunal peut, s'il le juge nécessaire, ordonner cette seconde enquête qui est appelée, en pratique, enquête respective. L'enquête respective n'est pas de droit ; elle doit £tra demandée au tribunal qui est libre de l'accorder ou non ; il faut articuler les faits de l'enquête respective, ce qui n'est pas nécessaire dans la contre-enquête. Il peut, en effet, arriver que la preuve par témoins soit permise à l'une des parliez et interdite à l'autre. Le créancier pourra prouver par enquête sa créance, même supérieure à 150 francs, s'il s'est trouvé dans l'impossibilité de se procurer un écrit, et le débiteur ne sei'a pas admis à' prouver sa libération par témoins s'il a pu obtenir quittance.
Les deax enquêtes principales peuvent avoir lieu devant un même juge ou devani des juges différents. Quand il y a ainsi deux enquêtes principales ordonnées par le tribunal, de droit il y a aussi deux contre-enquêtes. ' Mais si la contre -en quête ne peut pas porter sur des faits qui ne sont pa$ U négation directe de la demande, faut-il aussi décider que le demandeur ne peut pas faire porter l'enquête sur des faits d'ailleurs relatifs au procès, mais qui n'ont pas été visés dans le jugement? Pas de doute sur les deux points suivants : cette preuve sur des faits nouveaux devrait être admise si le défendeur y consentait; sur le refus du défendeur de consentir ou même dans 1g silence des parties, le juge-commissaire a le droit de refuser de recevoir des dépositions qui porteraient sur des faits omis par le jugement (3). Mai.< si, en fait, de pareilles dépositions avaient été reçues, serait-il permis aux
(!) Trib. de Corbeil, îl décembre 188î, Jur. gen.. Sappl., v» Enquête, a' 44.
(I) Mais il pourra en Etre qoestion dans les plaidoiries. Orléans, S décembre 1898. D. P. 19D0, :, 278.
{3} La Cour d'Orléajis a toutefois jugé qu'il liai appliquer ces régies moins rigoureusement à la contre-enquête qu'à l'enquête. Orléans, 8 décembre IB38, D. P. IBOC, 5, s;9.
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juges d'en tenir compte pour motiver leur décision ? Certains arrêts admettent raiïirmation et, dans cette doctrine, on dit qu'en articulant les faits sur lesquels doit porter l'enquête, le tribunal entend lier les parties, mais non se lier lui-même ; s'il estime vrais dans sa conscience tels faits, peu importe que ces faits figurent ou non à l'avance dans le jugement ordonnant l'enquête. 11 vaut mieux décider cependant, avec d'autres arrêts, que les juges ne doivent pas tenir compte de ces dépositions ; autrement, on donne au demandeur sinon le droit, du moins la chance défaire passer des dépositions relatives à des faits sur lesquels le défendeur non prévenu pourra être surpris. D'ailleurs, si le tribunal croit nécessaire de s'éclairer sur ces faits, il I)eut toujours ordonner une enquête d'office (1).
La loi a fixé des délais courts et rigoureux pour commencer l'enquête, dans le but d'empêcher les parties d'avoir le temps de suborner les témoins, d'arranger leurs dépositions et aussi pour éviter les lenteurs.
Le délai ordinaire pour commencer l'enquête est de huitaine à partir de la signification du jugement, à la condition que l'enquête soit faite dans le lieu même où siège le tribunal qui a rendu le jugement ou dans un rayon de trois myriamètres (art. 257 C. pr.). Cette distance de trois myriamètres a été portée à cinq par le législateur de 1862 (art. i03^ C. pr.) ; mais cette modification n'est relative qu'à l'augmentation des délais à raison des distances. Or, dans notre article, il s'agit de tracer un périmètre et dès lors le législateur de 1862 n'a pas modifié l'article 267.
Quant au point de départ du délai de huitaine, il faut, pour le déterminer, distinguer entre les jugements susceptibles et les jugements non susceptibles d'opposition. Si le jugement n'est pas susceptible d'opposition, on établit une sous-distinction. Le délai de huitaine court du jour de la signification du jugement à avoué, en supposant que celui à qui on signifie ait un avoué. C'est à l'avoué de la juridiction où doit être exécutée la décision ordonnant l'enquête, qu'il faut signifier cette décision pour faire courir le délai dans lequel l'enquête devra être commencée. Ainsi, quand une cour d'appel a ordonné une enquête à faire devant le tribunal, l'arrêt doit être signifié à l'avoué du tribunal de première instance et non à l'avoué d'appel (2).
Si le jugement doit être signifié à une partie qui n'a plus d'avoué, dans ce second cas le délai de huitaine court à partir de la signification à personne ou à <lomîcile. On suppose, dans ce second cas comme dans le premier, un jugement contradictoire; seulement, au moment de la signification du jugement, la partie qui doit la recevoir n'a plus d'avoué, par suite d'une cause quelconque, par exemple parce que cet avoué est décédé ou a cessé ses fonctions. 11 peut même arriver que le jugement ait été rendu à un moment où l'une des parties n'avait plus d'avoué ; le tribunal a néanmoins rendu son jugement, parce que TafTaire était en étal.
D'un autre côté, il y a des jugements par défaut qui ne sont pas susceptibles d'opposition et, bien qu'ils ne soient pas contradictoires, ils tombent
(1) Voy. Jur. gén., \o Enquête, no» 80 et 81; ibid., y° Séparation de corps, n» 470, 3.
(2) av. cass., 26 février 1872, S. 72, I, 120; Bruxelles, 18 janvier 1886, dans Jur, ffén., V» Enquête, no81 ; Riom, 11 août 1896, sous Cass., S. 97, 1, 2C4 ; contra Rouen, 9 mars 1870, S. 71, 2, 14.
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sous Tapplication du premier alinéa de rarticle 257 du Code de procédure : 14 encore, le délai de huitaine court à partir de la signilication à personne ou domicile. Tel est le cas d'un jugement par défaut intervenu après unepremière opposition : il est réputé contradictoire, car opposition sur opposition ne vaut, et la huitaine pour commencer Tenquôte courra du jour de la signification à avoué, car la partie défaillante a avoué en cause ; ce qui le prouve, c'est qu'elle a fait opposition (1).
Quand il s'agit d'un jugement par défaut et susceptible d'opposition, l'article 257 du Code de procédure nous dit que le délai pour commencer l'enquête est encore de l^uitaine, mais que la huitaine commence à courir du jour de l'expiration du délai d'opposition. 11 peut aiTiver, comme on le voit, que malgré le silence du défendeur à l'enquête, le tribunal ne tienne pas les faits pour prouvés et ordonne cette mesure d'instruction ; il doit même procéder ainsi, comme on l'a vu, toutes les fois que l'ordi'e public est intéressé, comme en malièie de divorce, ou encore lorsque l'aveu de la partie ne fait pas preuve.
N.OUS savons que quand un jugement est par défaut contre avoué, l'opposition est recevable pendant huitaine à compter du jour de la signification à avoué (art. 157 G. pr.) ; c'est donc à l'expiration de cette huitaine que commence à courir le nouveau délai de huitaine dans lequel l'enquête doit être commencée sous peine de déchéance. Mais dans le cas d'un jugement par défaut faute de comparaître, l'application directe de la loi devient plus difficile. Ici l'opposition est possible jusqu'au moment où le défaillant a connaissance de l'exécution du jugement, et exécuter le jugement, c'est procéder à l'enquête. On retrouve encore ici le cercle vicieux que nous avons déjà signalé à l'occasion de l'exécution des jugements par défaut faute de comparaître par les tiers : d'une part, l'opposition est permise tant que Fexécution n'est pas commencée et, d'autre part, le délai de huitaine de l'enquête ne commence à courir qu'après qu'elle est déjà commencée, ce qui est absurde. A notre avis, les rédacteurs du Gode de procédure ont oublié l'innovation qu'ils avaient introduite en matière de jugement par défaut faute de comparaître en décidant que l'opposition serait permise jusqu'à l'exécution du jugement porté à la connaissance du défaillant. Autrefois, on avait toujours huitaine pour faire opposition, sans distinction entre le jugement par défaut contre partie et le jugement par défaut contre procureur. Or c'est à ce système que les rédacteurs du code se sont référés dans notre article 257, oubliant qu'il ne s'appliquait plus dans le cas de défaut faute de comparaître. Néanmoins, l'intention du législateur n'est pas douteuse : il a voulu que l'enquête fût toujoui*s commencée dans la huitaine de la signification du jugement. Nous en conclurons qu'en cas de jugement par défaut contre partie la huitaine pour commencer l'enquête court à partir de l'expiration de la huitaine de la signification du jugement à pei*sonne ou domicile. D'uu
(l) Si Ton veut citer ua jugement par d(*faut non susceptible d'opposition et contre une partie qui n'a pas d'avoué, il faut supposer qu'après un jugement par di^faut profit joint le tribunal a rendu un second jugement ordonnant renquête, et qu'à ce moment les défaillants continuent à faire défaut faute de comparaître. Dans ce cas, le jugement ordonnant l'enquête devra être signifié à personne ou domicile.
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autre côté et en principe, d'après l'article 155 du Code de procédure, renquète ne peut pas être commencée avant l'expiration de cette première hui-laine (1).
Nous avons supposé, jusqu'à présent, que l'enquête doit se faire au lieu même où siège le tribunal ou dans un rayon de trois myriamètres. Si elle se fait à une plus grande distance et notamment par commission rogatoire, le jugement fixe le délai dans lequel elle sera commencée à peine de déchéance (2) (art. 258 G. pr.) Le point de départ de ce délai est le même (jue celui de l'article précédent ; c'est la signification à avoué ou à personne ou domicile, suivant les distinctions déjà établies.
Ci le jugement n'avait pas fixé de délai, aucune déchéance ne pourrait être encourue. On a même soutenu que cette solution doit être généralisée et appliquée au cas où le tribunal établit un délai, parce que l'article 258 du Gode de procédure n'ajoute pas que ce délai devra être observé à peine de déchéance. Mais c'est là une eri^eur. Get article se propose seulement de statuer sur la durée du délai pour le cas où l'enquête se fait à plus de trois myriamètres; il entend d'ailleurs appliquer à ce cas le même système et les mêmes déchéances que pour celui où l'enquête se fait au lieu où siège le tribunal ou dans un rayon de trois myriamètres.
Le délai pour commencer l'enquête court non seulement contre celui qui a reçu la signification, mais aussi contre celui qui l'a faite (art. 257 G. pr.)- G'est là une remarquable dérogation à la règle que nul ne se forclot soimême, c'est-à-dire que quand une personne signifie un acte pour faire courir un délai dont l'expiration pouira entraîner des déchéances, celles-ci ne peuvent pas être encourues contre celui qui a signifié l'acte, mais seulement par c^ui à qui la signification a été faite. Nous appliquerons cette maxime en matière d'appel ; ici, au contraire, l'article 257 l'exclut par une disposition formelle. D'ailleurs, cette exception de l'article 257 est tout à fait juste. Si la signification du demandeur à l'enquête ne faisait pas courir le délai contre lui, qu'airiverait-il? Il faudrait que le défendeur signifiât à son tour le Jugement au demandeur pour faire courir Je délai contre lui, alors cependant que ce demandeur a provoqué l'enquête (3). Mais si le même jugement avait ordonné deux enquêtes principales, il faudrait que chaque partie signifiât à l'autre le jugement pour faire courir le délai de sa propre enquête.
11 peut arriver que le délai ordinaire de l'enquête se trouve singulièrement allongé. 11 suffit de supposer que le jugement soit attaqué par l'opposition ou par l'appel, et alors ces voies de recours en suspendront l'exécution, à
(1) Bordeaux, 26 juillet 1887, Gazelle du Palais^ 1887, 2, 685. En fait, Tenquétene pouvant (^tre ouverte qu'après le délai de huit jours de Tarticlc 155 du Gode de procédure, c'est donc dana le délai de quinzaine de la signification, et entre le huitième et le quinzième jour, que la partie peut ouvrir l'onquèie.
(2) Dans le cas où il y aurait lieu à plusieurs enquêtes par commission rogatoire, dan^ des lieux diCférents, le tribunal doit induiuer autant de délais différents pour permettre aux parties d'assister aux opérations.
(3) Si donc le demandeur n'avait pas ouvert son enquête dans le délai, il n'aurait plus Je droit de le faire, même s'il avait interjeté appel du jugement. Paris, 24 décembre 1895, D. P. 96, 2, 88.
L ENQUETE
>n ne soit dans un des cas où le tribunal doit ou peut ordonner provisoire.
! délai [MUT faire enquête a commencé à courir avant l'opposition les parties n'onl-elles plus, après le rejet de l'opposition ou de ! la portion de délai qui restait à courir au moment où Topposiarmée ou t'appel a été interjeté ? Nous ne le pensons pas. Le très court, il est dans l'esprit de la loi d'en accorder un nouveau
■donnance de 1667, l'opposition et l'appel n'empêchaient pas e suivre son eou>-s. Mais ce système était défectueux. En eiTet,que t soit infirmé pour une cause iguelcoiufut!, et on aura fait une itile ou même illénale { I ).
is donnés pour commencer l'enquête & peine de déchéance l aussi à la contre-enquête. Il en résulte que le défendeur à ! peut plus faire sa conli-e-enquêle s'il a laissé expirer le délai
à partir de la signification qui lui a été faite, môme dans le cas ensuite appelé du ji^ement et d'ailleurs succoml)é sur cet appel. ècidé que s'il a fait défaut faute de comparaître, il ne doit pas malgré l'expiration de la huitaine qui a suivi la signitication du lette distinction ne nous parait pas fondée, parce qu'à notre avis, lière, il faut continuer & appliquer le système de l'ancien droit et iltre que l'opposition est permise jusqu'à l'exécution (21. er l'enquête ce n'est pas, comme on pourrait le croire, faire s témoins, mais obtenir du juge-commissaire l'ordonnance qui mrlie à assigner ses témoins aux. jour et heure indiqués par ce ri. 239 C. pr.). La loi, comme on le voit, met une fiction k la réalité et elle le reconnaît elle-même, car elle dit dans l'article :n(|ué(c est censée commencée, pour chacune des parties respecar l'ordonnance qu'elle obtient du juge-commissaii^ à l'effet s témoins aux jour et heures indiqués par lui •>. Dans la réalité inquélu ne commence que par l'audition même des témoins.
du Cfide de procédure contient sous ce rapport une innovatioa. e de 1667 exigeait que l'enquête fût effectivement commencée laine, que l'on entendit au moins un témoin. Mais comment les témoins étaient tellement éloignés que la huitaine élait pour les avertir et les faire venir ? Pour obéir à l'ordonnance et l'enquête dans les délais, on prenait la première personne venue, eait, elle disait qu'elle ne savait rien, mais l'enquête avait été puisqu'un témoin avait été entendu. C'est cette bizarrerie que a supprimée.
arlie doit demander une ordonnance à l'effet d'assigner ses ie pour l'enquêle, l'autre pour la contro-enquêlc. ' elle ait soin de le faire dans le délai de l'article 237 du Code de DUS peine de déchéance, à moins qu'elle n'ait été empêchée
janvier 1863, D. P. 63, 1.StT ; Lyon, IS mars 189S. D. P. 9S, 1, 310. cnilant sur le poiol de ij<.'|)art du dclai d'oppusiiioa, Cacn, 33 février 1991, 3 ; Poiliers, 9 mari 1892, 0. P 93, 2, 223.
par force majeure (1). Celte ordonnance étant un acte d'exécution serait entachée de nullité si elle était rendue avant la signification du jugement, ou dans la huitaine de la trêve pendant laquelle il est interdit d'exécuter. Cette nullité serait cependant couverte, dans le premier cas, si la partie prenait part à Fenquète ; mais il n'est pas possible d'étendre cette sohition au second cas, parce que la huitaine de la trêve est une loi d'ordre public. L'ordonnance du juge-commissaire s'obtient au moyen d'une requête adressée à ce juge ; elle est mise à la suite de la requête. Dans les usages de certains tribunaux, le juge-commissaire ouvre son procès-verbal d'enquête au moment même de la délivrance de l'ordonnance ; dans d'autres, il ouvre son procès-verbal à l'audition du premier témoin, en y mentionnant d'abord la réquisition de l'ordonnance et ensuite l'ordonnance même ; le texte du deuxième alinéa de notre article peut se prêter à ces deux modes de procéder.
Si l'ordonnance était entachée de nullité, la partie qui l'a obtenue pourrait en demander une seconde, à la condition qu'on fût encore dans les délais de la loi. Dans le cas où le jugft-commissaire ajournerait indétiniment l'enquête par son ordonnance, il pourrait y avoir lieu à prise à partie pour déni de justice. Ici reparaît la question de savoir si les ordonnances sur requête sont susceptibles de voies de recours et nous maintenons notre solution négative, en nous fondant sur ce qu'elles ne sont pas de juridiction contentieuse.
L'ordonnance autorisant à assigner les témoins ayant été rendue, ceux-ci sont alors assignés, conformément à l'article 260 du Code de procédure, à peine de nullité. Cette nullité porterait sur toute l'enquête si aucun témoin n'avait été assigné ; si on n'avait omis cette formalité que pour quelquesuns d'entre eux, leurs dépositions seules seraient nulles.
Les témoins sont assignés à bref délai : un jour avant leur audition. s'ils sont domiciliés au lieu où doit se faire l'enquête ou dans un rayon de trois myriamètres; s'ils le sont à une plus grande distance, le délai s'augmente d'un jour par cinq myriamètres. Il s'agit, en effet, d'un délai franc, puisqu'il a pour point de dépai^l une signification à personne ou domicile. La loi a établi ce bref délai, toujours sous l'empire de la même et vaine préoccupation : elle ne veut pas laisser aux parties le temps d'influencer leurs témoins, ce qui leur sera cependant bien facile, en fait, entre le jour du prononcé du jugement et le jour de l'enquête.
Dans l'assignation, les témoins sont prévenus des faits sur lesquels portera l'enquête; on leur donne ainsi le moyen de recueillir leurs souvenirs. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667 (lit. XXII, art. 6), l'assignation n'avertissait pas les témoins des faits sur lesquels ils seraient interregés; mais il arrivait alors assez souvent que le témoin n'était pas état de répondre au moment où il com paraissait devant le juge.
L'assignation au témoin est faite dans la forme ordinaire des exploits. Il est donné copie à chaque témoin du dispositif du jugement, en ce qui concerne les faits admis, et de l'ordonnance du juge-commissaire. La partie
(1) Bourges, 3 avril 1876, Jur, gén,, SuppL, v© Enquête^ n« 72.
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adverse pourrait demander la nullité de la déposition du témoin qui n'aurait pas reçu cette copie, de même, comme nous Tavons \u, qu'elle aurait le droit de se prévaloir du défaut d'assignation de ce témoin. Mais elle peut, bien entendu, couvrir ces nullités. En outre, si l'assignation était nulle pour inexcictitude ou omission d'une mention qui intéresse exclusivement le témoin, par exemple relativement à son nom ou à la date, le témoin seul pourrait invoquer la nullité et la couvrirait par sa comparution volontaire (1).
Il ne suffit pas de prévenir les (émoins du jour iîxé pour l'enquête; il faut encore avertir la partie adverse, c'est-à-dire le défendeur à Tenquéte ou à la contre-enquête (art. 261 C. pr.). La partie contre laquelle se fait l'enquête doit, en effet, être présente ou du moins appelée. Autrefois, on ne l'admettait pas, de peur qu'elle n'influençât les témoins; c'était là une crainte exagérée. La partie adverse est avertie au moyen d'un exploit d'huissier, d'une véritable assignation, mais elle est assignée au domicile de son avoué, à moins que son avoué ne soit mort ou démissionnaire, auquel cas elle serait assignée à son propre domicile. On a décidé que la partie serait assignée par exploit d'huissier et qu'un simple acte d'avoué à avoué ne suffirait pas, parce que généralement ces derniers actes restent- ignorés des parties elles-mêmes et que la loi veut qu'on prévienne personnellement l'adversaire pour qu'il puisse assister à l'audition des témoins. Cependant la partie n'est pas assignée à son propre domicile, mais à celui de son avoué, pour que celui-ci l'avertisse de l'utilité de sa présence à l'enquête. Il s'agit d'ailleurs ici d'un véritable exploit d'ajournement soumis aux formalités et aux causes de nulHté de ces actes. De plus, il y aurait nullité si la signification était faite au domicile de la partie et non à celui de l'avoué (2). Si l'avoué représentait plusieurs parties, il faudrait lui laisser autant de copies qu'il y aurait de parties.
L'assignation est faite, d'après notre article, au moins trois jours avant l'audition des témoins. Ce délai est franc et, comme le décide la jurisprudence, s'augmente à raison des distances.
De ce que l'assignation est faite au domicile de l'avoué, il résulte que l'augmentation du délai de trois jours se calcule d'après la distance qui sépare le domicile de l'avoué du lieu où se fait l'enquête (3).
Cette question est impoiiante, surtout pour le cas où l'enquête est faite devant un tribunal autre que celui qui est saisi de l'affaire ; il pourra y avoir alors une sérieuse distance entre le domicile de l'avoué du procès et le lieu où siège le tribunal ou le juge qui a reçu commission rogatoire.
La loi veut que la partie assignée reçoive l'indication des témoins produits contre elle, à peine de nullité (art. 261 C. pr.). Cet article contenant deux dispositions distinctes, l'une relative à l'assignation, l'autre concernant la notification de la liste des témoins, il en résulte que cette notification peut
(1) Bruxelles, 8 août 1881 et 28 novembre même année, clans Jur. géti.y Suppl., v«J?nquélCj no» 98 et 100.
(2) Jugé que cette nullité, qui n'est pas d'ordre public, peut ^tre couverte par la compa-* rution de la partie à Teuquéte. Req., 20 novembre 1860, D. P. 61, 1, 384.
(3) Poitiers, 9 mai 1877, û. P. 77, 2, 144.
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-être faite, soit dans Tassignation, soit par acte séparé, mais, dans ce dernier cas, cet acte séparé sera un exploit ordinaire d'huissier, qui devra toujours être délivré, comme Tassignation à la partie, au domicile élu chez Ta voué, s'il y a avoué constitué. On a longtemps jugé que le délai de trois jours avant Taudition des témoins s'applique seulement à l'assignation à la partie, mais que la notification des témoins pourrait n'être faite qu'un jour avant, puisque, d'après l'article 260 du Code de procédure, ces témoins peuvent eux-mêmes n'être assignés qu'un jour avant l'audition. C'est là une <»rreur. Il n'y a pas d'assimilation à faire entre l'assignation donnée aux témoins et la notification de leurs noms à la partie. En effet, pour les lémoins, il faut que le délai soit le plus court possible, afin qu'ils ne puissent pas arranger leurs témoignages. Mais, au contraire, la partie reçoit la liste ■des témoins d'avance pour prendre sur eux des renseignements, et il lui faut plus de temps. L'esprit de la loi est que l'indication des témoins soit soumise aux mêmes délais que l'assignation ; nous en conclurons qu'elle doit -être notifiée, à peine de nullité, trois jours avant la date fixée pour leur audition ; il ne suffirait pas que la notification ait lieu trois jours avant celui où ils ont été effectivement entendus (1).
Si on avait omis de notifier tout ou partie des témoins, l'enquête serait nulle en totalité ou pour partie; mais cette nullité étant d'intérêt privé, Fadversaire peut y renoncer pour tous les témoignages irréguliei'S ou pour quelques-uns d'entre eux (2).
Nous voici devant le juge au jour indiqué aux témoins et à l'adversaire. Les parties et les témoins sont présents. Autrefois, sous l'empire de l'ordonnance, les parties n'assistaient qu'à la prestation de serment des témoins <jui avait lieu collectivement et à l'avance, chaque témoin déposant seul devant le juge-commissaire en l'absence des parties. C'est la loi du 7 fructidor an III qui autorisa la présence des parties, heureuse innovation qui garantit la sincérité des témoignages. Cependant, si les parties ne sont pas présentes, on peut procéder en leur absence.
Les parties se présentent à l'enquête, assistées de leurs avoués qui, seuls aussi, peuvent les représenter lorsqu'elles ne comparaissent pas en peisonne (3). Toutefois, si l'enquête se faisait devant un juge de paix, toute personne aurait capacité suffisante pour représenter l'une ou l'autre des parties. La question est délicate de savoir si les avocats des plaideurs peuvent aussi être présents; la jurisprudence est depuis longtemps fixée dans le sens de l'affirmative. Il faut ajouter cependant que dans tous les grands barreaux les avocats se sont fait une règle professionnelle de n'assister à aucune mesure d'instruction en matière civile.
Le juge-commissaire peut commencer l'enquête à l'heure précise indicjuée par son ordonnance et par les assignations. Le Code n'exige pas, comme le faisait l'ordonnance de 1667, qu'on accorde une heure de surséance si Tune 4les parties ou l'un des témoins n'est pas exact. C'est ici le moment pour les
(1) Bordeaux, 7 mai 1873, S. 74, 2, 175; contra Bruxelles, 18 janvier 1879 dans Jur, gén.f Suppl.j v*» Enquête y n«> 89.
(2) Bordeaux, 7 mai 1873, S. 74, 1, 175.
(3) Rcq., 9 décembre 1868, S. 69, 1, 157.
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parties de relever les nullilés pour vice de. forme qui ont pu être Mmmises, que le juge-commissaire ail le droit d'en connaître ; )e silence îliquerait l'intention de les couvrir.
1 entendu, chaque témoin déclare ses noms, profession, âge et :3t pai-ent ou allié de l'une des parties, à quel degré, s'il est imestique de l'une d'elles; il fait serment de dire vérité, le ! nullité. Les parties ne peuvent ]»s faire remise aux témoins de pi-èter serment, car il s'agit là d'une formalité subslan- : d'oi-dre puhlic. La jurisprudence a maintes fois décidé que le I caraclèra substantiel, mais quelques arrêts admettent que é n'est pas d'ordre public et que la nullité résultant de son être couverte par le consentement des parties (<). son nom, chaque témoin présente la copie de son assignation, qui n'aurait pas été assigné, comparaissait volontairement, il pendant pas être entendu, à moins que la partie adverse n'y
émoin prâte un faux serment, il encourt la peine de paijure; Loin et puni d'un emprisonnement de deux h cinq ans et d'une 3 h 2 000 francs. S'il s'était fait pi-omettre une récompense,
sa. part, comme <Ie la part de celui qui l'aurait suborné, crim» Jusion (art. 363 et suiv. C. pén.).
[>eut-il consentir, sans y être obligé, à prêter serment suivant sa i-eligion, ou refuser de jurer en donnant pour i-aison que sa terdit de prendre Dieu à témoin (2]? Il faut répondre aflirmati- ; premiei' point et négativement sur le second. La forme du ser-
Irès simple : on jure de dire vérité et celte formule est conrue tes qui ne peuvent froisser aucune conviction, religieuse ou
émoin ne peut pas répondre en frani:ais, que les parties cornaon la langue qu'il parle, il y a lieu de nommer un interprête, -vei-baux d'enquête doivent étrerédigés en français. Ce( intersi, prête serment,
mis fonctionnaires sont dispensés, non pas d'être témoins, mais uslice; ils envoient leurs dépositions par écrit. C'est là une igation au principe de l'égalité de tous devant la justice, et qui (iculièrement élargie sous le Consulat et sous l'Empire. En le semblables prérogatives cbo<)Ueraient l'opinion publique, dit Bentham, que le prince de Galles, l'archevêque de Cantorchancelier viennent à passer tandis qu'un ramoneur et une ;e disputeraient pour un sou de pommes, pourraient-ils refuser en justice si l'un des deux adversaires voulait les appeler en >• et le jurisconsulte n'hésite pas à répondre négativement. Dans
, 11 avril 1B75, D. P. 7S, 1, 4SS. Sur la nM'SHÎté du serment, voy. le» I» au Code de procédure civil annoté, SvpplémenI, u" 3619 el suiv. is des anabaptistes.
'anabaptiste el k l'atliéc, la formuledc la loi n'inpliquora pas, pour celui quk ]t, qu'il preod Dieu à témoin, mais seulemcnl qu'il atûnoD soleuDellemeot.
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notre ancien droit, le privilège de| déposer par écrit, sans venir en justice, était tout à fait rare. Il fallut un avis des avocats généraux du Parlement de Paris (!*'' août 1642), pour que cette faveur fût reconnue aux princes du sang. Ce bénéfice fut accordé par la loi du 20 thermidor an IV aux membres du Ck>rps législatif et du Directoire, aux ministres et aux agents accrédités auprès des nations étrangères. Il fut ensuite étendu aux caissiers et contrôleui's du Trésor public (loi 20 fructidor an Vil), aux conseillers d'État (avis du Conseil d'État du 14 germinal an VIIl), aux sénateurs, aux préfets, aux maires (arrêté consulaire du 7 thermidor an IX). En dernier lieu, le Code d'instruction criminelle (art. 510 et suiv.) trace, pour les dépositions des fonctionnaires les plus élevés, certaines formes qu'on applique par identité de motif aux enquêtes civiles, en les combinant avec le décret du 4 mai 1812 relatif à la citation en témoignage des ministres et des principaux fonctionnaires de l'Etat.
Certaines personnes, tenues au secret professionnel, comme les prêtres même en dehors de la confession (1), les médecins, sont dispensés de déposer sur les faits qui leur ont été confiés en secret, mais ils n'en doivent pas moins prêter serment et répondre sur les autres faits (2). L'article 378 du Code pénal punit même d'un emprisonnement de un à six mois et d'une amende de 100 à 500 francs les médecins, sages-femmes et autres personnes dépositaires par état de secrets qu'on leur confie, pour révélation de ces secrets. Cet article s'applique, bien entendu, aux avocats, aux avoués et, d'une manière plus générale, à tout homme de loi qui reçoit un secret par profession et en cette qualité, comme un agréé, un notaire. En cas d'indiscrétion commise par une de ces personnes, les peines de l'article 378 du Code pénal sont encoui-ues; mais ces pénalités ne s'appliquent qu'aux révélations indiscrètes, et on ne considère pas comme telles celles qui sont faites en justice. En d'autres termes, ces pereonnes sont dispensées de déposer en justice sur les secrets qui leur ont été confiés, mais, si elles déposent sur ces faits, elles ne commettent cependant pas un délit.
Lorsqu'un des témoins assignés ne compai'ait pas, il encourt les condamnations édictées par l'article 263 du Code de procédure. Cet article consacre une double dérogation au droit commun: le juge-commissaire condamne d'office le témoin à des dommages-intérêts qui ne peuvent être moindres de 10 francs au profit de la partie. On dispense ainsi cette partie de les demander, probablement ()arce que si elle y était obligée, le témoin deviendrait lui-même partie et ne pouiTait plus déposer. En second lieu, tandis que ces dommages-intérêts doivent être alloués par le juge commissaire, celui-ci peut condamner, sans y être terju, le témoin défaillant à une amende de dOO francs, alors qu'en droit commun la peine n'est pas à la disposition du juge. Ces condamnations sont prononcées par ordonnance du juge commissaire, qui est susceptible d'opposition et d'appel à la Cour, mais exécutoire par provision.
Si le témoin réassigné est encore défaillant, il est condamné par le juge*
(1) Cass. de Belgique, 5 février 1877, S. 78, 2, 21.
(2) Cour d'assises de la Seine, 10 avril 1877, S. 78, 2, 45.
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ire à une amende Je 100 francs, et ce magistral pfeu) m<^me Jécer- ! lui un mandat d'amener (art. 364 C. pr,). On sait que ce mandat iple moyen de contrainte à l'effet de venir en justice et qu'il n'enlais incarcération, à la difféi-ence du mandat <le dépôt et du manie témoin vient ensuite et justifie qu'il a été dans l'impossibilité isenter au jour indiqué, le juge-commissaire le décharge de îl des Trais de réassignation, mais seulement après avoir reçu sa (art. 26r> C. pr.). En pareil cas, il vaut toujours mieux que le Bnne les devants et prévienne le juge avant le moment de sa com- Le juge-commissaire lui accorde alors un délai surtisant, qui ne snl pas excéder celui fixé pour l'enquête, ou se transporte chez lo ur recevoir sa déposition. Si le témoin est éloigné, le juge-rom- 'envoie devant le président du Irihuno! du lieu, qui entend le commet un juge ; le greffier de ce tribunal fait parvenir de soi(«du procès-verbal au gretre du tribunal où le procès est pendant e.\écutoire pour les frais conti-e la partie à la requête de laquelle a été entendu (art. 266 C. pr.).
le témoin est convaincu d'avoir allégué de fausses e.xcuses, il i emprisonnement de six jours à deux mois (art. 236 C. pén,). in dépose sur ce qu'il a vu ou entendu. U ne reste depuis lonj;- >lument rien du formalisme étroit des temps féodaux, qui rendait brt {>éril|puse pour le lémoin lui-même, obligé de reprendre mot a question posée (1). Il est défendu à tout témoin de lire «n pro- ! à l'avance (art. 271 C. pr.). Ce projet donnerait à penser que la a été dictée d'avance. Lorsque le lémoin se présente avec un i, le juge doit lui défendre de le lire ; mais il l'admet néanmoins à rbalement. Toutefois, le juge agira prudemment en relevant dans verbal que le témoin avait préparé un écrit, carcA'lle cireonstanc*" dre sa déposition plus ou moins suspecte (2), Lorsque le témoin nuel, il doit répondre par le moyen d'un interprète ou écrire luîléposition en pi-ésence du juge et des parties. commissaire, dans la pratique, dicte le plus souvent la rédaction *ition au greffier qui l'assiste nécessairement pendant toute l'ens il doit con.server, autant que possible, à chaque déposition sa lie et n'écarter que les redites elles détails manifestement inutiles, commissaires arrangent trop souvent les dépositions, de telle sort« t toutes, au moins quant à la foime, une [)arfaite ressemblance icès-verbal, alors ce[)endant que. les témoins ont cxtrlainement is les styles les plus dilférents. Cet arrangement des dépositions a
le rdpondait-il pas en personne, mais par un prolocutear dont il afOrmait leériié sous serment. Voy. de très curieai détails dans un article de BruDner, ue de lea'slation et île jurispi-udence, année 18TÎ, p. t70ant la Cour de citssalioii a diiddé qu'un témoin ppul employer des notes pouf iLtion quaoïj la nature des faits en commande l'emploi, par exemple pour la 'une opération scien^Hque (req. M mars Ig&l); celte solution a été conirticle 313 du Code de procédure ilaKcu.
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«es inconvénients. Il vaudrait mieux que le greffier écrivît directement à mesure que parle chaque témoin.
Le juge donne lecture au témoin de sa déposition ; celui-ci peut y faire tels changements que bon lui semble. On lui donne alors lecture de ces changements, qu'il doit signer comme la déposition elle-même; s'il ne veut pas ou ne peut pas signer, il en est fait mention (art. 274 C. pr.).
Une fois la déposition terminée, le témoin n'a plus le droit de se représenter pour ajouter de nouvelles explications qui pourraient lui être suggérées par l'une ou l'autre des parties. Le juge commissaii*e ne peut pas non plus rappeler le témoin d'office ; la loi ne lui donne pas ce pouvoir qui appartient au président de la cour d'assises (art. 236 C. inst. crim.). On n'admet même pas qu'un témoin puisse être réassîgné d'office ou à la demande de l'une des parties, quoique de nouveaux renseignements soient nécessaires. Mais si c'était le défendeur à l'enquête qui ait une interpellation tardive à faire au témoin, il pourra arrivera son but en le faisant citer dans la contrei»nquête qu'il est autorisé à faire, s'il est encore, bien entendu, dans les défais. C'était déjà la solution de l'ancien droit, comme on peut le voir dans Serpillon, sur l'article 16 du titre XXIV de Tordonnance, et cette décision est avec raison consacrée par la jurisprudence, car une réassignalion modifierait la marche de l'enquête, telle qu'elle est organisée par la loi, et pourrait favoriser certaines subornations de témoins.
Toutefois, tant que le témoin ne s'est pas retiré, c'est-à-dire n'a pas terminé et signé sa déposition, et qu'on n'a pas commencé l'audition d'un autre témoin, le juge commissaire peut, d'office ou sur la réquisition de l'une drs parties, faire au témoin les interpellations qu'il croit convenable (art. 273 C pr.). Il doit attendre, pour les adresser, que la déposition soit achevée. D'un autre côté, les interpellations ne peuvent porter que sur les faits dont le jugement a ordonné la preuve ou sur des faits connexes. C'est au jugecommissaire à apprécier provisoirement cette connexité, sans qu'il ait besoin d'en référer préalablement au tribunal, quand une des parties s'oppose à la position de la question. Les réponses du témoin aux interpellations doivent lui être lues, mais il n'est pas nécessaire de lui relire sa première déposition. Les changements et additions doivent, comme la déposition elle-même, être signés du témoin, du juge et du greffier, à peine de nullité ; si le témoin ne veut ou ne peut signer, il en est fait mention (art. 274 C. pr.). La nullité d'une addition non signée ne peut entraîner nullité de la déposition principale qu'autant que celle-ci se trouve en opposition avec l'addition non signée.
La partie ne peut pas interrompre le témoin pendant sa déposition, au risque d'encourir la .sanction de l'article 276 du Code de procédure. Le témoin ne déposerait pas avec une entière liberté, si les parties avaient le droit de l'interrompre ou de lui poser directement des questions.
Lorsqu'un témoin a terminé sa déposition, le juge-commissaire doit lui demander s'il requiert taxe et, en cas d'affirmative, ce magistrat la fait sur la copie de l'assignation, qui vaut exécutoire (art. 271 et 277 C. pr. ; art. 107 du tarif civil).
Le témoin qui n'est pas domicilié à plus d'un myriamètre du lieu où il est entendu n'a droit à aucune indemnité de voyage, mais il peut demander la
588 l'enquête,
taxe fixée par les arlicles 27 et 28 du décret du 18 juin 1811. Celui qui est domicilié à plus d'un myriainètre a droit à une indemnité de voyage de 10 centimes par kilomètre en allant, et autant pour le retour, mais il ne peut pas demander la taxe des articles 27 et 28 précités. S'il doit faire un séjour dans la ville, il a alors droit à des indemnités plus fortes, fixées par un décret du 23 juin 1895, auquel sont aussi empruntées les dispositions précédentes. En général, le témoin qui a requis taxe est presque toujours payé du montant de sa taxe par Tavoué de la partie qui le fait citer; ce paiement est constaté par la remise faite à Tavoué de la copie de la citation sur laquelle est la taxe. C^s frais seront ensuite recouvrés, comme les autres dépens, contre la partie qui succombe. En matière d'assistance judiciaire, le montant de la taxe est avancé par le trésor, et on peut regretter la multiplicité souvent abusive des témoins cités par les assistés, qui occasionnent des frais et des taxes élevés presque toujours irrécouvrables.
Si les tén^oins ne peuvent pas être tous entendus le même jour, le jugecorf^missaire remet à jour et à heure certains, sans qu'il soit donné de nouvelles assignations aux témoins ou à la partie (art. 267 C. pr.). Le juge-commissaire doit, autant que possible, remettre les témoins au lendemain ou au jour non férié le plus prochain, surtout quand les témoins ne demeurent pas dans le lieu où se fait Tenquète ; toujours, au moins, ne faut-il pas que la remise dépasse le délai de huitaine dans lequel Tenquète doit être achevée, à moins que le jugement qui Fa ordonnée n'ait fixé un plus long délai.
La rédaction <lu procès- verbal d'enquête est d'une importance exceptionnelle, et la loi a soin de dire que toutes ses prescriptions sont à peine de nullité. Elle exige que le procès- verbal soit aussi complet que possible, non seulement parce que tout acte authentique doit se suftii^e à lui-même, mais encore parce que c'est ce procès-verbal qui, seul, portera Fenquête à la connaissance du tribunal.
Parmi ces formalités, les unes précèdent, d'autres accompagnent, les dernières suivent les dépositions (art. 269 à 275 C. pr.).
1° Formalités qui précèdent l'audition des témoins. En pratique raA'oué,au moment où il présente au juge commis la requête afin de fixation du jour de l'enquête (art. 257 G. pr.), rédige au greffe le début du procès- verbal dans lequel il relate qu'en vertu du jugement signifié il a requis l'ouverture de l'enquête (art. 259 C.pr.). Ce procès-verbal, appelé «procès-verbal d'ouverture d'enquête », signé par l'avoué, est suivi d'une déclaration du juge commis donnant acte à l'avoué de sa comparution et déclarant l'enquête ouverte.
Mais bien qu'ouverte par l'ordonnance du juge, nous avons vu qu'en fait l'enquête n'est commencée que par l'audition des témoins à la date fixée par le juge. Cette date, plus ou moins éloignée, doit être suffisante pour laisser aux parties le temps matériel nécessaire à l'effet de rédiger et de lancer leurs assignations. •
Ce procès-verbal est alors complété par une nouvelle déclaration de l'avoué poursuivant, qui relate les fonnalités par lui remplies pour citer les parties et les témoins aux jour, lieu et heure indiqués, c'est ce que l'on appelle le dire de formalités, [et qui requiert le juge de procéder à l'audition des témoins. Le juge, en possession du dossier, déclare sur-le-champ
l'enouéte. 589
les opérations commencées et ordonne Faudition du premier témoin, 2° Formalités qui accompagnent Taudition des témoins. Les témoins et les parties étant cités et appelés devant le juge, le procès- verbal constate leur comparution ou défaut et la i*eprésentation des assignations, à peine de nullité (art. 269 C. pr.). 11 est indifférent que l'assignation soit représentée en original ou en copie (i), mais dans le profci»^ verbal le juge doit avoir soin de mentionner la représentation, tant, de l'assignation donnée à la partie adverse, que de celles données aux témoins. La première de ces mentions est même la plus importante, parce que celte omission entraînerait la nullité de toute l'enquête, tandis que l'omission de la seconde, celle relative aux assignations données aux témoins, n'entraînerait que la nullité des dépositions à l'égard desquelles la mention aurait été omise (2). 11 n'est pas nécessaire de mentionner que l'assignation donnée à la partie a été faite trois jours avant •l'audition des témoins et qu'elle contenait leur indication. Dès que le procès- verbal constate que Tassignation a été représentée, c'est ensuite au défendeur à prouver que cette assignation n'était pas conforme au vœu de la loi. A l'égard de chaque témoin en particulier, le procès- verbal, outre la mention de la représentation de son assignation, doit exprimer, comme résultant de sa propre déclaration, ses noms, profession, âge et demeure, s'il est parent ou allié de l'une des parties et à quel degré, s'il est domestique ou serviteur de l'une d'elles et à quel degré; il doit exprimer aussi que le témoin a fait serment de dire vérité, le tout à peine de nullité. Il ne suffirait pas d'indiquer par une mention générale à la fin du procès- verbal que tous les témoins ont prêté serment et que tous ont déclaré n'être parents, alliés, ni serviteurs des parties; ces déclarations doivent, en effet, être constatées par la signature même que le témoin appose à la suite de sa déposition. Le procèsverbal doit aussi déclarer que la déposition a été lue au témoin, qu'on lui a demandé s'il requiert taxe, qu'il a fait ou non des changements, qu'il a été interpellé, qu'il a signé sa déposition et les changements (art. 275 C. pr.), que le juge-commissaire et le grtîffier ont également signé. Quoique la signature du témoin se trouve sur la minute, il faut mentionner qu'elle a été apposée, parce qu'elle n'a par elle-même aucune authenticité. Mais la mention n'est pas indispensable à l'égard des signatures du juge et du greffier qui sont authentiques. Le procès-verbal doit aussi mentionner la demande faite au témoin s'il requiert taxe, le refus de ce témoin ou la taxe accordée ; d'ailleui's l'omission de cesmentionsqui n'intéressent que le témoin ne peut jamais entraîner la nullité de la déposition.
3» Formalités qui suivent l'audition <les témoins. Après la reproduction des dépositions, le procès-verbal d'encpiête doit être signé à la fois par le juge, • par le greffier et par les parties, si elles le veulent et si elles le peuvent ; en cas de refus, il doit en être fait mention à peine de nullité. La signature des
(1) Civ. rej., 17 avril 1867, D. P. 67, 1, 267.
(2) Il est admis unanimement que si le témoin ne présente pas sa copie, l'enquête n'en serait pas moins valable, du moment surtout où il est constaté par l'original de la citation à témoins qu'il a été touché par cette assignation. Bourges, 16 janvier 1831, D. P. 31, 1,
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parties ne couvi*e d'ailleurs aucune des nullités commises ; signer n'ast pas approuver. Quand les témoins n'ont pas été entendus le môme jour, le jugecommissaire indique chaque fois dans son procès- verbal le jour et l'heure où continuera leur audition. Mais il n'est pas nécessaire de requérir et de mentionner la signature des parties ou leur refus à la lin de chaque séance ; il suffit de le faire à la fin de l'enquête, lorsque le juge clora définitivement son procès-verbal. La minute du procès-verbal, contenant les énonciations (jue nous venons de relater, restera déposée aux minutes du greffe du tribunal qui a ordonné l'enquête, et ce, même au cas de commission rogatoîiie donnée à un autre tribunal ; la minute du procès-verbal de l'enquête faite par le tribunal ou le juge délégué doit toujours être en ce cas retournée au greffe du tribunal délégant par les soins du greffier.
La loi, toujoui*s préoccupée du danger des subornations de témoins, ne veut pas que l'enquêle traîne en longueur. Aussi décide-t-elle que l'enquête doit être respectivement parachevée dans la huitaine de l'audition du pi-eniier témoin, à iM^ne de nullité, à moins que le jugement n'ait fixé un plus long <lélai (art. 278 C. pr.). Il aurait été inutile, en effet, de resserrer dans d'étroites limites le délai pour commencer l'enquête s'il avait été possible ensuite de Taiie dui'er indéfiniment cette mesure d'inslrucfion. C'est aussi pour cette laison que, selon nous, le point de départ de la huitaine n'est pas, comme le (lit d'une manière inexacte l'article 278 du Gode de procédure, l'audition du premier témoin, mais le jour fixé par le juge-commissaire pour l'audition de ce premier témoin. C'est là ce que la loi a voulu dire.
Quand il y a enquête et contre-enquête, l'audition du premier témoin de l'enquête ne fait courir le délai de huitaine que pour l'enquête et non pour la contre-enquête. A l'égard de cette dernière, le délai de huitaine pour la lin il' ne court que du jour fixé pour l'audition du pi*emier témoin de la (•(►ntre-enquête.
Les mots « respectivement parachevés » de l'article 278 du Code de procédure s'entendent, d'après les obsei'vafions du Tribunat, en ce sens que l'enquête et la contre-enquête peuvent avoir chacune leur point de départ spécial, pourvu que chacune d'elles n'absorbe pas plus de huit jours. On a Ml ([u'il y a un délai indéfini entre l'ouverture fictive de l'enquête et l'ouver- (uie réelle. Si l'on ajoute à cela que l'exécution du jugement peut être arrêtée \>i\v l'opposition ou l'appel, il faudi-a bien reconnaître que les précautions [)rises par la loi pour faire commencer l'enquête et empêcher les subornations (1(^ témoins sont souvent illusoires.
Mais la loi a mieux réglé la fin de l'enquête que son commencement, et les parties sont bien obligées de terminer celle enquête dans la huitaine ou dans le délai fixé par le tribunal, à peine de nullité des dépositions des Icinoins qui seraient entendus tardivement.
Il peut arriver que des circonstances, non pi'évues d'abord, obligent à piolonger l'enquête et que les parties démontrent que le délai de huitaine ou celui fixé par le tribunal est insuffisant. Dans ce cas, la loi autorise la demande de prorogation, non seulement pour qu'on puisse faire entendre hms les témoins déjà cités qui n'ont pas déposé, mais même pOur en appeler de nouveaux. Toutefois, on ne pourrait pas denjander une nouvelle audition
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des témoins déjà entendus. La partie est en faute de n'avoir pas provoqué, de la part de ces témoins, toutes les explications utiles, et les additions ou modifications qu'ils voudraient faire à leurs premièi-es dépositions seraient trop suspectes (1). On ne peut pas davantage accorder une prorogation à celle des parties qui n'a fait citer aucun témoin au jour indiqué pour l'enquête ou la contre-enquête ; il n'est pas possible en effet de couvrir la négligence des intéressés au moyen de semblables artifices de procédure (2).
La demande de prorogation doit être formée dans le délai fixé pour la confection de l'enquête, sinon, une fois ce délai expiré, le droit de faire entendi^e des témoins est clos. Si le tribunal accorde la prorogation de l'enquête, il en résulte de droit la prorogation de la contre-enquête, en ce sens que la faculté de faire entendre les témoins anciens après la huitaine de la contre-enquête, ou même de nouveaux lémoins, appartient également à celui qui n'a pas demandé la prorogation (3;. Mais il n'en serait pas de même dans le cas de deux enquêtes principales : la prorogalion du délai de Tune ne servirait pas pour l'autre; il faudrait donc demander deux prorogations et le tribunal devmit statuer sur l'une et l'autre.
La prorogation peut être demandée déjà avant l'audition du premier lémoin ; elle serait recevable même si elle était basée sur une faute de l'avoué comme, par exemple, sur la nullité de l'assignation donnée à la partie adverse (4). Mais le juge-commissaire ne peut jamais ordonner la prorogation, même si les deux parties sont d'accord; ce droit n'appartient qu'au tribunal (art. 279 C pr.).
La prorogation est demandée dans la forme indiquée par l'article 280 du ('.ode de procédure. Aux termes de cet article, la prorogation sera demandée sur le procès-verbal du juge-commissaire et ordonnée sur le référé qu'il en f(M-a à l'audience, au jour indicjué par le procès- verbal, sans sommation ni avenir, si les parties ou leurs avoués ont été présents. Nous pensons que la prorogation pourrait aussi, sans qu'il y ait nullité, être demandée par acte d'aNoué à avoué. La peine de la nullité prononcée par notre article ne s'applique qu'à la seconde disposition qui défend d'accorder plus d'une prorogation, et non pas à la première qui n'est pas substantielle. Mais ce qu(; dit l'article 280 du Code de procédure, suppose que le juge-commissaire fait partie du tribunal qui a ordonné l'enquête.
En cas de commission rogatoire, le juge de l'enquête ne peut paseniTfêrer à son tribunal qui n'est pas compétent, ni au tribunal saisi de l'ailïiire, parce qu'il n'en fait pas partie. Ce juge se bornera à constater la demande de prorogation sur son procès-verbal et l'enveri'a les parties à se pourvoir. (Lelui qui demande la prorogation devra alors citer l'autre devant le tribunal qui a ordonné l'enquête pour entendre statuer sur la prorogation, comme
(1) Pau, 27 mai 18S7, D. P. 58, 2, 57 ; trib. de Perpignan, 14 mars 1894, D. P. 95, 2, 8 ; contra Trib. d'Amiens, 17 mars 1882 Jur. «yew., Suppl. v^ Enqueie, noie 1, p. 114. Il faut cependant observer que, dans cette dernière espère, les témoins étaient cités sur un fait nouveau qui s'était produit depuis leurs premières dépositions.
(2) Trib. d'Amiens, 17 mars 1882 précité; Besançon, 10 mars 1886, Gazette du palais, 85J 2,supp., 15; par analogie Bourges, 3 avril 1807, S. 67, 2, 288.
(3) Pau, 10 avril 1870, D. P. 71, 2, 91 ; Bourges, 27 décembre 1878, S. 80, 2, 39.
(4) Req., 7 décembre 1831, D. P. 32, 1, 22; Douai, IG février 1875, D. P. 77, 2, 159.
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affaire urgente sommaire et dans le plus bref délai possible. Les tribunaux se conformcronL à fcsprit de la loi en n'accordant des prorogations qu'avec une extrême réserve (1),
Dans tous les cas, la loi ne permel jamais qu'une prorogation : c'est aui parties à pi<évoir de suite tout ce qui pourra relarder la fm de l'enquête commencée, et à faire valoii- ces circonstances pour obtenir une prorogation asses longue. Si les tribunaux pouvaient accorder plusieurs prorogations, les enquêtes traîneraient souvent en longueur ; aussi l'article 380 du Code de procédure a- 1- il le soin d'ajouter que tout ce qui serait fait dans une seconde ou subséquente prorogation serait entaché de nullité.
C'est dans le même but, pour empêcher les enquêtes de s'éterniser et les fi-ais de se multiplier inutilement, que l'article 280 du Code de procédure veut que toute partie qui fait entendre plus de cinq témoins sur un seul et même fait supporte définitivement, c'est-à-dire même pour le cas oii elle gagnerait le procès, les frais des dépositions des témoins qui ilépasseni le nombre de cinq. On peut regretter que celte règle ne soit pas appliquée, en pratique, pour perler remède à l'abus que l'on fait des citations de témoins dans les affaires de divorce notamment et surtout dans les cas où l'assistance judiciaire a été accordée à la partie. Déjà d'ancien nes'ordonn an ces <le 1466, 1498, 1S35, défendaient d'entendre plus de dix témoins sur un mèmi' fait. L'or<lonnance de 1667 (tit. XKll, art. il) a disposé qu'il pourrait en ètreenlendu plus, mais que les trais de ces témoins excédant dix n'entreraienl pas en taxaet resteraient dérmitiveoient à la chance de celui qui les aurai) appelés, même s'il gagnait le procès. L'article 281 du Code de procédure a reproduit la disposition de l'ordonnance de 1667, mais en réduisant le nombre dos témoins à cinq. Il ne faudrait pas conclure de rx't article qu'il y ait un maximum ou un minimum de témoins pour établir un fait. Nous avons repoussé le système des preuves légales de notre ancien droit 'lui. sur la foi de textes du droit romain mal intei'prélés, ne voulait pas qu'un seul témoin pikt faire preuve et imposait la preuve au juge, quelle que ,fùl sa conviction, dès que deux témoins déposaient dans le mt^me sens.
Une fois l'enquête terminée, la partie la plus dili^'onte signilte à avoué copie des procès-veriiaux d'enquête et de contixvenquéle et poursuit l'audience par un simple acte pour plaider sur les résultats de cette mesure d'instruction. Mais, avant d'arriver à la lin de l'enquête, nous devons déterminer l'étendue des pouvoirs du juge-commissaire et rechercher quelles sont les personnes qui, pour des raisons très diverses, ne peuvent pas être témoins.
On est loin de s'entendre sur l'étendue des pouvoirs du juge-commissaire. A notre avis, tl résulte nettement des textes mêmes de la loi que la mission du juge-commissaire se limite à l'audition des témoins dans le délai fixé par la loi ou par le tribunal [art. 266 et 278 C. pr.). Quant aux incidents CAnlentieux qui pouiTaient se présenter devant lui, il est incompétent d'une manière absolue. C'est ainsi, comme nous venons de le dire, qu'il n'a pas le
10 juiUel 1900, D. P. 1900,
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droit de statuer si^r une demande de prorogation, et nous verrons bient6t qu'il ne peut pas non plus trancher les difUcultés relatives aux reproches de certains témoins. En nous inspirant de cet esprit de la loi, nous déciderons d'une manière générale que le juge-commissaire ne peut pas statuer sur les incidents contentieux soulevés devant lui, par exemple sur lé, question de savoir si les avocats des parties peuvent assister à l'audition des témoins; il doit renvoyer ces incidents au tribunal (1). La Cour fie cassation est moins rigoureuse ; elle permet au juge-commissaire de trancher ces incidents, mais d'une manière provisoire seulement; elle ajoute que s'il rendait une décision définitive, celle-ci serait entachée d'excès de pouvoir (2). Ces deux solutions nous semblent inexactes : aucun texte ne donne au juge-commissaire, le droit de statuer provisoirement et, d'un autre côté, lorsqu'il dépasse ses pouvoirs, il (-x)mmet un acte d'incompétence, çoais non un excès de pouvoir, car il statue à la place d'une autre autorité judiciaire et n'empiète pas sur le pouvoir législatif ni sur le pouvoir exécutif.
E. Des personnes indignes, incapables, reprochables (art. 268, 283, 285 G. pr.). — Le bufessentiel de l'enquête, c'est la découverte de la vérité par les témoins. Aussi avons-nous déjà vu que le faux témoignage qui trompe et corrompt la justice est un crime ou un délit, suivant les distinctions des articles 361 et suivants du Code pénal modifiés par la loi du 13 mai 1863. C'est aussi dans la crainte que certaines dépositions n'induisent la justice en erreur, que le législateur a déclaré différentes personnes indignes, incapables ou repro* chables. Il importe de ne pas confondre ces trois catégories de personnes. L'indignité d'être témoin est absolue ; elle résulte de certaines condamnations judiciaires. Sont indignes d'être témoins : ceux qui ont été condamnés à une peine entraînant l'interdiction légale ou la dégradation civique ; les condamnés à une peine correctionnelle contre lesquels cette peine spéciale, consistant précisément dans l'incapacité d'être témoin, a été prononcée (art. 28, 34, 42 C. pén. et loi du 31 mai 1854) (3). Ces pei'sonnes indignes peuvent d'ailleurs être entendues, mais à titre de simple renseignement et sans prêter serment. Seulement, aujourd'hui que l'on pèse les témoignages au lieu de les compter, il n'y a plus guère de différence entre le témoignage et le renseignement, car les juges peuvent faire reposer leur conviction sur de simples présomptions de fait dans les affaires où la preuve testimoniale est admise (art. 1353 C. civ.). Il y aurait donc nullité et il ne devrait pas être tenu compte de la déposition, même à titre de simple renseignement, si le juge-commissaire avait fait prêter serment à l'indigne. Ciette nullité pourrait être proposée par les deux parties, et devrait, dans le cas où elles garderaient le silence, être soulevée d'office par le ministère public et par le tribunal.
Cette théorie de l'indignité devrait être supprimée, surtout à une époque où le juge a pleine liberté et se décide d'après son intime conviction. Il ne
(1) Toulouse, 31 novembre 1881, D. P. 84, 1, 401 et ma note sous cet arrêt,
(2) Civ. cass., 13 mai 1884, S. 84, 1, 281.
(3) La dégradation civique accompagnant toutes les peines criminelles, quiconque a été condamné à une de ces peines est indigne d'être témoin, et on sait que la dégradation civique dure tonte la vie. Au contraire, quand Tindignité d'être témoin résulte de certaines condamnations correctionnelles, elle cesse avec la peine principale.
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manquera jamais de tenir compte de ce que telle déclaration émane d'une personne qui a eu des démêlés avec la justice et il vaudrait bien mieux obliger ces personnes à prêter serment comme les autres ; en les dispensant de cette formalité, en réalité on leur évite la peine du parjure et on leur accorde une faveur bien étrange (1).
Sont incapables les parents et alliés en ligne directe de chaque partie, ainsi que son conjoint même divorcé (art. 268 G. pr.). L'incapacité diffère sensiblement de Tindignité : d'abord elle n'entache pas Thonorabilité ; ensuite elle est purement relative, c'est-à-dire qu'elle existe seulement dans le procès où est engagé le parent de l'incapable, tandis que l'indignité est absolue et s'oppose à ce que celui qu'elle frappe soit témoin dans aucun procès. Cependant, alors que les indignes peuvent être assignés et entendus à titre de simple renseignement, les incapables ne peuvent pas étt*e assignés ; le juge-commissaire doit refuser, même d'office, de les entendre et si un incapable avait néanmoins déposé, la nullité de son témoignage étant d'ordre public, pourrait être proposée en tout état de cause par chacune des parties, même par celle du côté de laquelle existe la parenté ou l'alliance et, en cas de silence des parties, d'office par le ministère public et par le tribunal. Mais c'est seulement la déposition de l'incapable qui est nulle.
La prohibition de l'article 268 du Code de procédure s'applique non seulement au cas de parenté légitime en ligne directe, mais aussi à celui de parenté naturelle légalement constatée et à celui de parenté adoptive. Par exception, en matière de divorce et de séparation de corps, tous les parente, même ascendants et sauf exception pour les descendants, peuvent être entendus comme témoins (loi du 18 avril 1886; art. 245 C. civ.).La loi admet aussi dans ces procès les dépositions des domestiques ; ce sont en effet ces personnes qui, le plus souvent, seront renseignées. Toutefois, les descendants des époux restent incapables d'être témoins, parce qu'il leur serait trop pénible de déposer en justice et la jurisprudence, en se fondant avec raison sur les termes absolus de la loi, décide que cette incapacité frappe non seulement les enfants nés du mariage qui donnent lieu au divorce ou à la réparation de corps, mais encore ceux d'un précédent mariage (2).
Les parents peuvent aussi déposer comme témoins dans le cas de l'article 46 du Code civil et lorequ'il s'agit d'établir la filiation l^itime ou la maternité naturelle par la possession d'état (art. 321, 323, 34^^ civ.).
Pour le cas où Ton soulève devant le juge-commissaire des demies au sujet de l'existence de la parenté en ligne directe, la Cour de cassation permet, avec raison, au juge-commissaire (3) de recevoir la déposition sous toutes réserves, sauf à renvoyer l'incident au tribunal avant de plaider sur les résultats de l'enquête.
(1) Cependaot, sur cette théorie de Tindignité, oa a soutenu que c'est un droit d'être témoiOf et cela est sans aucun doute exact à certains points de vue, surtout si l'on s'occupe des témoins dans les actes notariés ou de l'état civil. Mais à un autre point de vue, il s'agit aussi d*un devoir, surtout pour les témoins en justice, comme noA en avons la preuve par les dispositions de notre titre relatives aux témoins récalcitrants.
(2) Dijon, 27 mars 1879, S. 79, 2, 68.
(3) Req., 13 décembre 1871, S. 71, 1, 220.
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Les causes de reproche sont les moyens présentés par l'adversaire pour empêcher que la déposition d'un témoin soit lue devant le tribunal. Remarquons tout de suite que le reproche doit être soulevé devant le juge-commissaire, mais ce magistrat n'a pas le droit de rechercher s'il est bien ou mal fondé ; il se borne à le constater sur son procès-verbal et reçoit la déposition du témoin ; seulement, si plus tard, le tribunal reconnaît que le reproche est fondé, il n'est pas donné lecture de la déposition du témoin i*eproché. Dans notre ancienne procédure, l'ordonnance de 1667 (tit. XXIII) n'avait pas énuméré les causes de reproche ; elle se contentait de dire que les reproches devaient être circonstanciés et pertinents, et elle abandonnait la question à l'appréciation souveraine des tribunaux qui admettaient parfois des causes de reproche fort contestables. Ainsi, on considérait parfois comme motifs suffisants de reproches : le soupçon d'inimitié, ce qui est toujours vague ; la crainte de subornation résultant delà pauvreté (1); l'infamie qui s'attachait, non seulement à certaines condamnations, mais aussi à différentes professions, comme celles de comédien, de courtisane. On avait fini par distinguer deux sortes de reproches, ceux de fait et ceux de droit. On appelait reproches de fait ceux qui étaient fondés sur un motif tiré d'une qualité particulière du témoin ou de faits antérieurs qui devaient atteindi*e la foi de son témoignage. 11 y en avait de plusieurs sortes : pour parenté ; pour cause de dépendance comme vassal du seigneur ; comine débiteur de l'autre partie ; à cause de la condition, telle que celle de bateleur, comédien, mendiant, etc. Les reproches de droit étaient tirés de la déposition elle-même et, par exemple, si la partie soutenait que le témoin était en contradiction ou hésitait.
Les rédacteurs du code ont sagement supprimé ces reproches de droit qui étaient une cause de -discussions interminables. Quant aux reproches de fait, ils les ont admis, mais en ayant soin de les énumérer dans l'article 283 du Code de {procédure, au lieu de les abandonner à l'appréciation des tribunaux : ils auraient mieux, fait de supprimer complètement ces reproches, surtout avec le système qui admet la preuve par l'intime conviction, car le juge peut toujours apprécier la valeur des témoignages. L'ordre public n'est pas intéressé à ces queçtions de reproche, à la différence de ce qui a lieu pour l'indignité et pour la capacité. Aussi, le reproche ne peut être proposé que par l'adversaire de celui qui a assigné le témoin, et jamais d'office par le ministère public ou par le jugQ.
Sont reprochabies, aux tennes de l'article 283, « les parents ou alliés de Tune ou de l'autre des parties jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement ; les parents et alliés des conjoints au degré ci-dessus si le conjoint est vivant ou si la partie ou le témoin a des enfants vivants ; en cas qlie le conjoint soit décédé et qu'il n'ait pas laissé de descendants, pourront être reprochés les parents et alliés en ligne directe, les frères, beauxfrères, neveux et belles-sœurs ».
Cette disposition nécessite plusieui*s remarques. C'est par inadvertance
(I) Loysel avait dit en effet ; « Pauvreté n'est pas vice, mais en grande pauvreté n'y a pas loyauté. »» Instilutes coutumières^ au titre des Preuves, règle 16.
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que, dans sa généralité, cet article parle des parents et alliés en ligne directe, car rarticle 268 les déclare déjà incapables. C'est donc seulement aux parents et alliés, autres que ceux de l'article 268, que s'applique l'article 283 ; ces parents peuvent être aussi bien ceux de l'une que de l'autre partie. Ainsi, je puis reprocher non seulement les parents et alliés de mon adversaire, mais même les miens que cet adversaire a cités comme témoins. 11 peut, en effet, exister des causes d'inimitié qui les rendent suspects. On a toutefois soutenu à tort qu'il n'y aurait pas lieu à reproche, si le témoin était parent ou allié des deux parties à la fois (1). Il faut aussi remarquer la distinction qu'établit notre article pour les alliés : si le conjoint du plaideur est mort sans enfant, le reproche n'est plus permis que vis-à-vis des alliés pour lesquels l'alliance est un empêchement au mariage ; au contraire, si le conjoint du plaideur est encore vivant, et si la partie ou le témoin en a des enfants vivants alors les reproches sont admis jusqu'au sixième degré. De ces mots u parents ou alliés du conjoint de l'une des parties», il résulte qu'il est permis de reprocher même les alliés de ce conjoint qui ne sont pas les parents dç la partie, parce qu'il s'agit d'une alliance provenant d'un précédent mariage (2).
La* parenté naturelle est une cause d'incapacité dans la ligne directe, mais le législateur n'admettant pas de parenté naturelle collatérale, il n'en peut pas être question ici, bien qu'il y ait cependant des droits de succession entre les frères et sœurs naturels. La parenté aldultérine ou incestueuse ne peut être une cause de reproche que dans les cas exceptionnels où elle est établie, mais alors elle devient une cause de reproche, même en ligne collatérale jusqu'au sixième degré. Enfin la parenté adoptive, existant seulement en ligne directe, ne geut être qu'une cause d'incapacité et jamais une cause de reproche. Quand une commune est en cause, on n'a pas le droit de reprocher les parents des habitants de la commune, car ce ne sont pas les habitants qui plaident, mais la commune, être moral. Il n'en serait autrement que dans le cas où il s'agirait d'habitants directement intéressés au procès et qui, alors, pourraient eux-mêmes être reprochés, car ils sont parties avec la commune (3). Les parents et alliés des créanciers d'une faillite ne sont pas non plus reprochables dans les procès où le syndic est partie, à moins qu'ils n'aient un intérêt direct à la cause (4).
« Le témoin héritier présomptif ou donataire » peut aussi être reproché, aux termes de l'article 283 du Gode de procédure. L'héritier présomptif est suspect, parce qu'il a intérêt à ce que la fortune de son auteur augmente ; quant au donataire, on s'en méfie parce qu'il est lié par la reconnaissance.
(1) La Cour d'Angers admet cette solution, mais seulement pour le cas où le témoin est parent ou allié des deux parties au même degré. Angers, 12 décembre 1882, Jur, gén., Suppl.f v» Enquête, qo 180. Nous pensons au contraire qu'il y a lieu à reproche même dans ce cas.
(2) Les dispositions de cet article 283 donnent aussi argument à la doctrine suivant laquelle ralliancc ne finit pas avec le mariage qui Ta fait naître.
(3) Voy. la jurisprudence dans Jur. gén.y yo Enquête, n» 467 ; Douai, 18 décembre 1846, D. p. 47, 4, 463; Orléans, 20 mars 1889, D. P. 90, 2, 222; civ. cass., l»"" juillet 1890, D. P. 90, 1, 355.
(4) Cass. de Belgique. 17 mai 1883, D. P. 84, 2, 118.
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Le donateur, au contraire^ n'est pas reprochable. La loi ne parle pas du légataire éventuel et il semble, dès lors, qu'on doive l'admettre comme témoin; mais peut-être l'a-t-elle passé sous silence, parce qu'elle a supposé que le testateur étant encore vivant, son nom n'était pas connu. Il semble que, dans le cas où il en serait autrement, le légataire devrait être reprochable, car il est bien plus encore sous la dépendance du testateur que le donataire vis-à-vis du donateur.
c< Celui qui aura bu ou mangé avec la partie et à ses frais depuis la prononciation du jugement qui a ordonné l'enquête » est également reprochable. On voit que le législateur se fait une assez triste idée de la valeur morale de certains hommes, puisqu'il admet qu'ils pourront placer leurs appétits au- <iessus de leur conscience et risquer^ pour les satisfaire, les peines du faux témoignage. II suffit, d'après la jurisprudence, que le témoin ait bu et mangé aux frais de la partie et il n'est pas nécessaire que la partie ait bu et mangé avec lui (1). Le texte de la loi est cependant formel en sens contraire. Mais quand un procès intéresse une commune, doit-on conclure de l'article 283 que les témoins ne pourront manger ni boire pendant le procès chez aucun habitant? Il faut faire la même distinction que précédemment. La commune -est un être moral et les habitants ne sont pas directement en cause, à moins qu'ils ne soient personnellement intéressés ) dans ce dernier cas seulement, on , pouiTait reprocher les témoins qui auraient bu et mangé avec eux et à leurs frais.
Est encore reprochable « celui qui aura donné des certificats sur des faits relatifs au procès » (art. 283 C. pr.) ; il peut être reproché par la partie contre laquelle le certificat a été donné, mais non par celle qui l'a obtenu ; autrement, il serait trop facile de se créer, à son profit, des causes de reproche. Le certificat doit s'entendre de toute attestation donnée^ par Complaisance, à la partie par la personne reprochée. On ne sèiurait donc considérer comme certificats des actes faits ou passés par des personnes quelconques, dans Texercice de leurs fonctions, notamment des rapports d'experts (2), des rapports faits par des fonctionnaires (3), des avis donnés par des conseillers municipaux (4), les actes instrumentaires dressés par les notaires (5). On pourrait, toutefois, reprocher le notaire quand les parties plaident ensuite ^ur cet acte et sur la responsabilité du notaire relativement à la validité de cet acte, car alors le notaire a un intérêt pei'sonnel dans la cause.'
Sont aussi reprochables « les seniteurs et domestiques,, sauf exception dans les procès en divorce et en séparation de corps » (art. 251 C. civ.). Certains arrêts ont entendu cette disposition dans un sens assez large et ont
(1) Bordeaux, 6 août 1853 et Bruxelles, 19 novembre 1860. Jur. gén., Suppl., vo En^ quête, vl9 188.. Jugé avec raison que les parents des époux peuvent être entendus comme témoins sur une .demande en séparation de corps, lors même qu'ils auraient bu et mangé •chez la partie, parce xpie la parenté justifie alors ee rapprochement. Caen, 28 janvier 1874, S. 74, 2, 169, , ,
(2) Douai, 16 juin 1857, Jur. gén., Suppl.j v® Enquête, n? 198,
(8) Chambéry, 5 mai 1876, D. P. 79, 5, 403; Bourges, 4 décembre 1877, D. P. 79, 2, J04; Douai, 15 février 1882, Jur. gén., Suppl., y^ Enquête, n° 209.
(4) Bourges, 4 décembre 1877, D. P. 79, 2, 104 ; Orléans, l«r juillet 1886, D. P. 88,2, 128.
(5) Gand, 19 juillet 1882, D. P. 83, 2, 200.
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; reprocher non seulement les serviteurs et domestiques propre- , mais même toute personne vivant sous la dépendance d'autruî et nt salaire, comme les clercs des officiers ministériels, les employés lerçanls et industriels ; mais on a compris que cette solution extenantraire à l'esprit de la loi et on décide aujourd'hui 'sans diflicultè cause de reproche, supposant un rapport de domesticité, ne s'ap- ; aux personnes qui, tout en étant au service d'une autre, ne sont [e même lieu de dépendance. Ainsi, on ne peut pas reprocher les ni leurs surveillants (1), les fermiers et calons (3), les commis, ou directeurs (3), les clercs et secrétaires des officiers ministérîcls(4)onsidëre, avec raison, comme de véritables serviteurs et reprochatitre, les concierges, les gardes-malades, les gardiens des inter- )s gardea-chasse et piqueurs des particuliers (6). Celui qui a été ou domestique de l'une des parties, mais ne l'est plus, n'est pas Je, parce que le lien de dépendance a disparu. 3 2S3 du Code de procédure déclare encore reprochable « le témoin l'accusation », c'est-à-dire renvoyé devant la cour d'assises par i chambre des mises en accusation. Une simple mise en prévention, raduit ou cité en police correctionnelle, ne suffirait pas pour auLoreprochcr. D'un autre cAté, le reproche deviendrait sans objet si le ait acquitta avant le jugement statuant sur les reproches. e 383 du Code de procédure se termine par une disposition relative (ui a été condamné à une peine afflictive ou infamante ou même le correctionnelle pour cause de vol ». Cette disposition doit être avec celle du Code pénal qui frappe d'indignité les personnes conh des peines afflictives ou infamantes. II en résulte que ces per- >nt à la fois indignes et reprochables. En tant qu'elles sont indis ne donnsntquc de simples renseignements sans prêter serment; l'elles sont reprochables, chaque partie peut s'opposer, sans y êln> la lecture de ces renseignements devant le tribunaL Une autre ition pourrait être proposée et qtii consisterait & dire que cette disu Code de procédure a été abrogée par te Ode pénal, de sorte que mnés à des peines afflictives ou infamantes ne sont plus reprochai indignes. Pour le cas de vol, la question est un peu différente : S peut être prononcée (art. 401 C. pén.), mais elle est facultative ige, de sorte que, s'il a gardé le silence, le voleur n'est pas indigne, enl reprochable.
r, M iuUlet 1817, D. P. 78, î, I7S; Irib. de Bar-le-Duc, 28 mai 1868, D. P.
am, 18 février IS5T, Jttr. gin., Suppl., V Enquête, n" MT,.
14 décembre 1869, D. P. 71, 1, 101; req., H décembre 1881, D. P. 81, 1,1X4;
5 mai 1876, D. P. 79, &, 403; Nfmei, 30 août 1877, D. P. 8Ï, I, 100; dv. Scembre 1S80, D. P. SI, 1, 300; Dijon, 8 mars I88Ô, S. 81, 3, 4; Douai, S, S. 85, 1,173.
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On s'est demandé si la réhabilitalion du condamné s'oppose à ce qu'il puisse encore être reproché ; cela serait naturel, mais, en Fabsence d'un texte spécial, il faut autoriser le reproche. Autre chose est l'indignité, autre chose est le reproche. L'indignité cesse par l'effet de la réhabilitation ; la possibilité d'être reproché n'est pas une peine, une déchéance, encourue par le témoin, mais seulement une garantie pour la partie adverse, et la réhabilitation ne peut pas la faire tomber.
Telle est l'énumération de l'article 283 du Code de procédure. 11 semble bien qu'elle soit limitative et que le législateur l'a faite pour retirer aux tribunaux le droit qu'on leur reconnaissait autrefois de déterminer par eux-mêmes les causes de reproche. La jurispmdence es} cependant depuis longtemps fixée dans un sens différent ; elle décide que l'énumération de l'article 283 n'est pas limitative et que les tribunaux peuvent encore admettre d'autres causes de reproche^ abandonnées à leur appréciation. Il y aurait ainsi deux espèces de reproches : les reproches légaux, déterminés par la loi elle-même et que les tribunaux sont obligés d'admettre dès qu'ils sont invoqués, au risque de violer la loi, et les reproches non prévus par l'article 283, abandonnés à l'appréciation des tribunaux et que ceux-ci peuvent admettre ou repousser souverainement (1). Cette jurisprudence oublie complètement ce qui s'est passé lors des travaux préparatoires : plusieurs cours d'appel ayant demandé que les causes de reproche fussent abandonnées à l'appréciation des tribunaux, le Conseil d'État repoussa cette proposition et maintint Ténu* mération de l'article 283 du Code de procédure.
De ce que l'article 283 est limitatif, nous conclurons qu'on ne peut pas reprocher les créanciers dans une enquête intéressant leur débiteur (2), le débiteur de la partie, les habitants de la commune qui plaide (3), le mandataire du plaideur (4). De même, la parenté des témoins, enti*e eux, n'est pas une cause de reproche (5). De même encore, rien ne s'oppose à ce que le témoin de l'enquête dépose dans la contre-enquête ou réciproquement (6). L'interdit judiciaire n'est ni indigne ni reprochable ; seulement, on ne devrait l'entendre que dans un intervalle lucide, mais on ne peut pas lui étendre ce que la loi dit de l'interdit légal. On doit donner la même solution pour l'aliéné non interdit de la loi de 1838.
Si renonciation de l'article 283 du Code de procédure est limitative, cependant le reproche non prévu par cet article doit être admis quand il résulte d'un argument a fortiori. C'est ainsi qu'on ne doit pas admettre comme témoins ceux qui ont un intérêt personnel au procès. Cela résulte
(1) Req., 17 juin 1873, S. 73, I, 385; req., 29 juillet 1873, S. 74, 1, 360; req., 16 juillet 1874, S. 75, 1, 54; req., 30 décembre 1874, S. 75, 1, 225; req., 31 juillet 1876, S. 77, 1, 176; req., 5 Dovembre 1878, S. 79, 1, 468; Douai, 21 avril 1879, S. 79, 2, 317; Ad^ gers, 12 décembre 1882, S. 83, 2, 108; req., 8 mai 1883, S. 83, 1, 295 ; Nancy, 17 décembre 1885, D. P. 86, 2, 280 ; Pau, 31 mai 1886, D. P. 87, 2, 229 et la note.
(2) Ghambéry, 29 avril 1868, D. P. 68, 2, 181 ; Cas8. de Belgique, 17 mai 1883, D. P. 84, 2, 118.
(3) Orléans, 20 mars 1889, D. P. 90, 2, 222.
(4) Voy. le Code de procédure civile annoté^ n®» 269 et suiv.
(5) Req., 19 décembre 1866, D. P. 67, 1, 440.
(6) Douai, 15 février 1882, S. 83, 2, 177.
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a fortiori de ce que la loi dit des parents ou alliés d'une des parties. S'ils sont reprorhables, parce qu'ils sont intéressés comme parents ou alliés, à plus forte raison doit-on déclarer tels ceux qui ont un intérêt personnel au litige. De même, les habitants d'une commune sont reprochables quand le procès concerne les biens sur lesquels ils exercent des droits d'usage (1), tandis que si le procès est relatif à des biens communaux dont ils ne jouissent pas par eux-mêmes, leur intérêt n'est plus assez direct pour motiver leur reproche. Un associé est également reprochable dans la cause de son coassocié si le procès porte sur des biens qui doivent rester dans la masse sociale, car alors il est personnellement intéressé.
Une partie n'est jamais obligée d'invoquer contre un témoin le reproche que la loi admet. Mais si elle veut user de ce droit, elle doit proposer le l'eproche par elle-même ou par son avoué au juge-commissaire et avant la déposition du témoin (art. 270 C. pr.). La partie contre laquelle l'enquête a été ordonnée par défaut et qui a été assignée à l'enquête peut y venir et reprocher des témoins, sans avoir constitué avoué; mais elle devra, ensuite, constituer avoué pour plaider sur les reproches.
En l'absence de la- partie, l'avoué n'a pas besoin d'un pouvoir spécial pour proposer le reproche ; l'article 270 du Code de procédure ne l'exige pas, à la différence de l'ordonnance de 16i67. D'un autre côté, c*est l'adversaire seulement qui peut soulever des reproches : la partie qui a cité le témoin est censée avoir renoncé aux causes de reproches qui peuvent être invoquées contre lui; elle serait, cependant, autorisée à proposer ceux qui ne seraient survenus que depuis la citation.
Après la déposition dés témoins, aucun reproche n'est plus admis, à moins qu'il ne soit justifié par écrit (art. 282 C. pr.). La raison de cet article est facile à comprendre : il ne faut pas que ce soit la déposition même qui provoque k reproche; cependant, si le reproche est justifié" par écrit, il peut être présenté après la déposition, parce qu'alors la preuve ne soulève aucune difficulté.
11 aurait mieux valu, cependant, ne pas admettre cette disposition, car il dépend de la partie qui a une preuve par écrit de tenir en résece la cause du reproche et de la faire valoir on non, suivant ce qu'aura dit le témoin.
Le reproche est présenté par la partie devant le juge^ommissàire, mais celui-ci, on s'en envient, n'a pas le pouvoir dé décider si le reproche est bien ou mal fondé, il se borne à. constater, sur son protiès-verbal, l'exiistence du reproche et reçoit, néanmoins, la déposition du témoin qui, plus tard, sera ou non lue à l'audience, suivant que le tribunal repoussera ou admettra le reproche (art. 284 G. pr.).
' I^a partie qui a reproché un témoin devant Je jugé^commîssaire doit^ bien entendu, reproduire ses objections devant le' tribunal, mais il n'est' pas nécessaire qu'elle prenne en ce sens des conclusions formelles, car.le .tribunal peut se regarder comme saisi de cet incident par le procès-vérbalde l'enquête. Toutefois, si la partie laissait lire à l'audience la déposition du témoin, sans reproduire son reproche sous .une forme quelconque, elle pourrait être
(1) Req., 21 juillet 1880, D. P. 81, 1, 201 ; Orléans, 20 mars 1889, D. P. 90, 2, 222; civ. cass., 1" juillet 1890, D. P. 90, 2, 355. •
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considérée comme ayant abandonné ce moyen, à moins qu'elle n'ait pris des conclusions formelles (1).
Le tribunal statue sommairement sur les reproches (art. 287 C. pr.) et préalablement, c'est-à-dire avant de juger le fond de la cause, à moins cependant que le fond ne soit en état, ce qui suppose que les parties ont conclu à la fois sur les reproches et sur le fond. Dans ce cas, il peut être prononcé sur le tout par un seul et même jugement (art. 288 C. pr. ) (2). Lorsque le reproche est fondé par écrit ou lorsqu'en sens inverse il est manifestement mal fondé, ou encore si la déposition du témoin reproché est inutile, parce que la preuve résulte des autres, alors il n'y a lieu à aucune procédure particulière et ce point est immédiatement réglé. Mais il peut arriver que la preuve du reproche ne puisse Atre faite que par témoins et, dans ce cas, le reproche, après avoir été proposé avant la déposition du témoin, doit maintenant être prouvé devant le tribunal au moyen d'une seconde enqiiête.
Cette enquête sui- le reproche présente deux particularités (art. 289 et 290 C. pr.) : elle est nécessairement sommaire ; les témoins entendus dans cette enquête sommaire ne peuvent eux-mêmes être reprochés qu'autant que les reproches proposés sont justifiés par écrit. C'est qu'en effet, si ces témoins X)ouvaient être reprochés par témoins, ce serait alors une troisième enquête qui s'ouvrirait et rien ne dit qu'il n'en arriverait pas une quatrième, une cinquième ; il ne faut pas oublier que cette nouvelle enquête faite sommairement implique contre-enquête (art. 290 C. pr.).
Quand un témoin a été mal à propos reproché, le tribunal le déclare par jugement et sa déposition est lue. Le témoin peut demander et obtenir des dommages-intérêts à raison des reproches mal fondés, s'ils étaient de nature à lui nuire ou à porter atteinte à son honneur ; mais bien que ce témoin obtienne des dommages-intérêts, on lit cependant sa déposition (3).
Si le reproche est admis, la déposition du témoin n'est pas lue (art. 291 C. pr.). C'est encore là un des inconvénients de l'enquête écrite : si celte enquête avait lieu à l'audience, on ne recevrait pas la déposition du témoin reproché, tandis que le juge-commissaire, ne statuant pas sur le reproche, est bien obligé d'accepter provisoirement la déposition. 11 en résulte que si plus tard le reproche est admis, on a perdu du temps et fait des frais inutiles pour entendre ce témoin. En outre, le juge-commissaire ayant reçu cette déposition, il est bien difficile qu'il n'en conserve pas la moindre impression pour le jugement de l'affaire ; enfin, en fait, le tribunal pourra toujours, ne serait-ce que par inadvertance, prendre connaissance de la déposition du lén\oin reproché, s'il ordonne le dépôt des pièces sur le bureau ; seulement, si dans les motifs du jugement le tribunal se basait sur cette déposition, la violation de la loi serait flagrante et le jugement devrait être réformé en appel ou annulé' en cassation, suivant qu'il serait en premier ou. en dernier ressort.
Dans notre 'ancien droit, certains parlements, notamment celui de Tou-
(1) av. rej., 24 novembre 1880, D. P. 82, 1, 120 ; req., 22 février 1885, D. P. 82, 1, 120; cpr. civ. cass., Id novembre 1868, D. P. 68, 1, 478. (2y Civ.ca9s.,16noveDnbrel868,D.P.68,l,478;civ. rej. U mars 1874, D. P. 74, 1,340. (3) Nec obsl. les art. 305 et 390 qui sont relatifs aux récusations d'experts ou de juges.
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louse, admettaient que la déposition d'un témoin reproché valait cependant^ mais seulement pour un huitième, un quart ou même une autre fraction de déposition. Ce système était une conséquence du régime des preuves légales où les témoignages se comptaient au lieu d'être pesés. Il n'en saurait plus être question sous le régime de la preuve par l'intime- conviction. 11 y a plus : il faudrait supprimer toute cette théorie surannée des reproches et admettre comme témoins les personnes aujourd'hui reprochables. Le juge, se déterminant par ses impressions personnelles, ne manquerait jamais de tenir compte des circonstances qui peuvent affaiblir la valeur d'un témoignage.
Après avoir parlé des indignes, des incapables et deis reprochables, il faut dire deux mots d'une quatrième catégorie de personnes, des mineurs de moins de quinze ans révolus. L'article 285 du Code de procédure nous dit (ju'ils peuvent être entendus, sauf à avoir à leurs dépositions tel égard que de raison. Cette disposition pouvait s'expliquer dans notre ancien droit, sous le régime des preuves légales où deux témoins faisaient preuve, quelle que lût la conviction du juge : elle signifiait que le mineur de quinze ans ne comptait pas pour un témoin et que le jqge avait pleine liberté pour apprécier sa déposition. Mais aujourd'hui cette liberté est la conséquence du système des preuves par l'intime conviction, et la disposition de notre article, portant que le juge aura tel égard que de raison des dépositions des mineurç de quinze ans, est superflue, par cela même qu'elle est vraie de toutes les dépositions.
Notre article a fait naître la question de savoir si les mineui^ de moins de quinze ans doivent, comme les autres témoins, prêter serment avant (l'être entendus. Pour l'affirmative, oji dit qu'aucun texte ne les dispense de cette formalité ; sans doute l'article 79 du Code d'instruction criminelle supprime pour, les mineurs le serment en justice répressive, mais il doit se restreindre aux matières pénales. D'autres veulent que le mineur prête serment sans que, cependant, l'omission de cette formalité entraîne nullité de sa déposition, solution manifestement arbitraire. Il vaut mieux décider (}ue si l'article 79 du Code d'instruction criminelle dispense du serment les mineurs de quinze ans, il doit, par a fortiori, en être de même 'dans les affaires civiles qui sont beaucoup moins graves. 11 va sans dire que si Tenfant n'avait pas l'âge qui permet de lui supposer du discernement, il ne faudrait pas l'entendre ; cette question doit être abandonnée à la sagesse du Iribunal.
F. De la nullité totale ou partielle de l'enquête (art. 292 à 294 C. pr.). — Nous avons vu combien sont fréquentes les causes de nullité de tout ou partie de l'enquête et c'est encore là, très souvent, une conséquence de ce (|u'elle est secrète et écrite ; si l'enquête se faisait à l'audience, les formalités seraient moins nombreuses et, par cela même aussi, les chances de nullité. La nullité de l'enquête peut être tantôt totale, tantôt partielle et elle résulte soit de la faute du juge-commissaire, soit de la faute de la partie, c'est-à-dire de son avoué ou de son huissier. 11 peut même arriver parfois que l'enquête soit nulle par la faute du tribunal tout entier, notamment s'il a fait une enquête ordinaire à l'audience ou s'il a ordonné une enquête sommaire
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devant un juge-commissaire (1). Dans ces deux derniers cas, la nullité, s'impose, quoiqu'elle ne soit pas écrite dans la loi, parce qu'il s'agit de lomission d'une formalité substantielle, et l'enquête sera recommencée aux. frais du tribunal entier (arg. art. 292 G. pr.).
A un autre point de vue, il faut remarquer que la nullité peut aussi avoir été commise, soit vis-à-vis de tous les adversaires, par exemple de tous les cohéritiers en cause, auxquels on a omis de donner copie de la liste des témoins, soit seulement vis-à-vis d'un seul ou de quelques-uns d'entre eux;, dans ce dernier cas, l'enquête reste debout vis-à-vis des autres ou tombe à l'égard de tous, suivant que l'affaire est divisible ou indivisible (2).
11 est très important de savoir si une enquête est nulle en totalité ou en partie et par la faute de qui. Ainsi l'enquête tout entière sera nulle par la faute du juge-commissaire : s'il a omis de faire prêter serment à tous les témoins (art. 262 G. pr.); s'il n'a pas daté son procès- verbal ; s'il n'a pas exigé la représentation des assignations (art. 269 G. pr. ) ; si le juge n'a pas signé son procès- verbal, ni aucun des témoins (art. 274 G. pr.); si le juge n'a donné lecture des dépositions à aucun témoin ; si le juge requis en temps utile a fixé l'audition du premier témoin après le délai légal pour commencer l'enquête (art. 257 G. pr.). Le juge a-t-il omis de faire prêter serment à un ou plusieurs témoins seulement ou de leur donner lecture de leurs dépositions, alors il n'y a plus que nullité partielle. De la part de la partie, c'est-à-dire de son avoué ou de son huissier, l'enquête sera nulle pour le tout et par sa faute : s'il ne l'a pas fait commencer dans le délai de la loi (art. 257 G. pr.);.s'il n'a fait assigner aucun des témoins (art. 260 G. pr.); s'il n'a pas fait assigner son adversaire (art. 261 G. pr.). Si l'un ou quelques-uns des témoins n'ont pas été assignés et ont cependant déposé, l'enquête n'est nulle (|ue par partie, et par la faute des plaideurs.
Pour le cas où, à une déposition, des additions ou changements auraient été faits et qui seraient entachés de nullité, par exemple pour n'avoir pas été signés, faut-il annuler seulement les additions et changements ou fair^ tomber la déposition en entier? On doit annuler le tout si les additions et changements ont pour effet de modUier la déposition ; il serait absurde d'annuler l'addition sans la déposition, car le tribunal se trouverait exposé à juger sur un témoignage incomplet, peut-être inexact.
Lorsque la nullité de l'enquête est d'intérêt privé, elle peut être couverte par la partie, par exemple par la signification du procès-verbal sans réserves. De son côté la partie qui s'aperçoit de la nullité de son enquête, peut en demander la prorogation dans le seul but d'en couvrir les vices et, par exemple, pour réassigner les témoins qui n'ont pas été régulièrement convoqués, mais seulement bien entendu si elle est encore dans les délais pour le faire. Lorsque la nullité de l'enquête est d'ordre public, elle ne peut pas être couverte et le tribunal a le droit et même le devoir de prononcer la nullité d'office. G'est ce qui a lieu, par exemple, si le jugement interlocutoire ordonnant l'enquête manque d'une condition substantielle, ou bien encore si le juge-commissaire
(1) Req., 14 décembre 1881, S. 83, 1, 265 ; req., 30 mars 1885, S. 86, 1, 215; Besançon» 24 décembre 1890, D. P. 92, 2, 147; civ. cass., 5 mars 1895, D. P. 95, 1, 238.
(2) Rennes, 9 avril 1851, D. P. 52, 2, 234 ; Riom, 15 janvier 1840, S. 40, 2, 153.
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a procédé hors des limites de sa juridiction territoriale, ou bien enfin si l'enquête ordinaire a eu lieu à l'audience. La nullité résultant de l'audition <i'un incapable ou du serment d'un indigne. est aussi d'ordre public, mais elle n'atteint que la déposition de cet incapable ou de cet indigne.
11 va sans dire que Tenquète et la contre^enquête étant tout à fait indépendantes l'une de l'autre, la nullité de la contre-enquête reste sans effet fîur l'enquête, mais la nullité de Fenquête rendrait la conti^e-enquéte sans objet.
Lorsque l'enquête est nulle par la faute du juge-commissaire,- en totalité ou en partie, on la recommence en totalité ou en partie aux frais -de ce juge (art. 292 et 294 C. pr.). Si la nullité provenait de la faute du gi^effier, l'enquête serait encore recommencée aux fixais du juge-commissaire, car ce magistrat répond de son greffier et il accepte cette responsabilité en apposant sa signature sur le procès-verbal (1). Dans le cas de dol, de la part du greffier, pour tromper le juge-commissaire, l'enquête serait encore recommencée aux frais de ce magistrat, sauf son recours contre le greffier. Ces dispositions sont fondées sur ce principe qu'une partie ne doit pas souffrir de l'erreur ou de la fautedu juge qu'elle n'a pas choisi. Les mots^sera recommencée» de i'ïirticle 292 du Code de procédure sont impératifs, en ce sens que, si le tribunal ordonne la nouvelle enquête ou la nouvelle audition, elle doit avoir lieu aux frais du juge-commissaire; mais la loi n'a pas voulu dire que le tribunal serait toujours obligé d'ordonner cette nouvelle enquête ou audition. Si de nouvelles découvertes recueillies en dehors de l'enquête suffisent pour Je fixer, il peut juger en l'état, comme il aurait eu le droit de statuer dès le début, s'il avait estimé qu'il était inutile d'ordonner une enquête. La partie peut faire entendn^ )es mêmes témoins que la première fois, mais elle n'a pas le droit d'en assigner de nouveaux, car c'est Mien l'enquête déjà faite qui recommence et non pas une nouvelle qui s'ouvre. De même, si l'enquête n'est reprise qu'à raison de la nullité d*un ou de quelques-uns des témoignages, on n'entend que les témoins dont les dépositions sont nulles. D'ailleurs, le juge ne doit réparer que le préjudice causé et sa responsabilité deviendrait excessive si la partie avait le droit d'augmenter le nombre des témoins. Les parties pourraient cependant, si elles étaient d'accord, introduire de nouveaux témoins, à la condition de ne pas mettre les frais de leurs dépositions à la charge du ju}jje. Si quelques-uns des anciens témoins étaient décédés ou se trouvaient dans l'impossibilité de déposer de nouveau, les juges auraient alors tel égard ciue de raison aux dépositions qu'ils ont faites dans la premièi*e enquête {art. 292 G. pr.).
D'après un édit de mai 1583, la nouvelle enquête devait être faite par un autre commissaire. Cette disposition n'a pas été reproduite; le premier jugeronrimissaire peut donc être commis de nouveau, mais il sera plus prudent \\(* procéder autrement. Certains auteurs pensent que quand le même jugeest nommé une seconde fois pour l'enquête, il peut y avoir lieu à récusation basée sur ce que la responsabilité première, prononcée contre le juge, doit
(1) Contra Irib. de Cosne, 80 juin 1886, D. P. 89, 1, 73; req., 18 janvier 1887, D. P. 81), l,-73; • ... . .. • .
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iMre assimilée à un procès entre ce juge et la partie qui a fait déclarer la nullité. Il nous parait difficile de raisonner par voie d'analogie en pareille matière.
Nous arrivons à Tenquéte nulle par la faute de la partie, de l'avoué ou de r huissier. La loi (art. 293 G. pr.) ne veut pas que l'enquête, nulle par la faute de la partie, soit recommencée, parce qu'elle voit la preuve testimoniale avec méfiance et craint que si l'enquête pouvait être recommencée, les. parties n'introduisent à dessein des nullités pour gagner du temps et suborner leurs témoins. L'enquête ne peut donc pas être recommencée^ même si l'on se trouve encore dans les délais fixés par l'article 257 du Gode de procédure. Mais quand l'enquête est nulle par la faute de l'avoué (ou de rhuissier), la partie a le droit d'en répéter les frais contre son avoué et peut même obtenir des dommages>intérêts; à cet effet, la partie jouit d'une action en garantie qui peut être jointe au procès déjà engagé. La fixation des dommages-intérêts sera souvent fort délicate, car elle dépendra de la question de savoir si la partie avait d'autres preuves à sa disposition ou non et ({uelles étaient ses chances de succès.
On admet très généralemeut que, par exception, l'enquête sera recommencée, quoi4ue nulle par la faute de la partie ou de son représentant, toutes les fois que l'ordre public est intéressé, par exemple en matière de divorce ou de séparation de corps, parce qu'autrement on pourrait tourner des lois d'ordre public et notamment celles qui n'autorisent le divorce ou la séparation de corps que pour des causes déterminées (1).
Ne faut-il pas aller plus loin et reconnaître que toujours, en toute matière^ le juge peut d'office, et en invoquant l'article 254 du Gode de procédure, ordonner une nouvelle enquête après l'enquête annulée par la faute de la partie? Gertains auteurs décident, et des arrêts admettent, que l'enquête étant nulle par la faute de la partie, le tribunal n'en peut pas ordonner une seconde. On se fonde sur les termes de l'article 254 du Gode de procédure (|ui, après avoir donné au tribunal le droit d'ordonner l'enquête d'office,, ajoute : << Si la loi ne le défend pas. » Or, précisément, dit-on, l'article 295 contient cette défense. On ajoute que le même article 295 ne devrait pas autoriser, dans tous les cas, l'action de la partie contre un officier ministériel ; si fenquête pouvait être recommencée d'office, cette action n'existerait pas en pareil cas, et cependant la loi ne fait aucune distinction, précisément parce qu'elle n'entend pas - reconnaître au tribunal le droit d'ordonner une nouvelle enquête. Ne serait-ce pas aussi permettre au tribunal de tourner, au profit d'une partie, la prohibition de la lo^ (2)?
Gependant, l'opinion contraire l'emporte aujourd'hui dans la jurisprudence,
(1) La Cour ^e Kouen, par arrêt du 11 août 1871 (D. P. 72, 6, 175), a jugé cependant que l'article 293 du Code de procédure est absolu et ne comporte aucune exception, et que l'enquête ne peut jamais être recommencée, même dans les matières intéressant Tordre public, comme par exemple s'il s'agit d*une séparation de corps, sauf au tribunal à ordonner d'office une nouvelle enquête.
(2) Besançon, 3 décembre 1863, D. P. 63, 2, 217 ; Toulouse, 17 août 1865, D. P..68 1, 63 ; Chambéry, 4 décembre 1874, D. P. 75, 2, 96 ; Paris, 10 février 1863, D. P. 84, 2, 36. Voy. encore d'autres arrêts dans le Code de procédure civile annoté, sous Tart. 254, u» 8, et sous l'art. 293, no 16.
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où l'on décide avec plus de raison, selon nous, que l'article 293, en interdisant de recommencer Tenquête nulle par la faute de Favoué ou de l'huissier, n'apporte aucune restriction à Tarticle 254 du Gode de procédure qui permet d'une manière absolue aux juges d'ordonner une enquête d'office. Lorsque la loi dit que l'enquête, nulle par la faute de la partie, ne pourra pa.s être recommencée, elle n'a en vue que l'enquête qui seraient demandée par une partie. Telle était déjà la solution adoptée par nos anciens auteurs, et rien n'indique que le Code ait entendu s'en écarter. La loi ne veut pas que l'enquête, nulle par la faute de l'officier ministériel, soit recommencée à la demande de la partie, pour éviter toute collusion frauduleuse entre le client et son représentant, à l'effet d'arriver à des subornations de témoins; mai$^ deft^us de cette nature ne sont pas à craindre de la part d'un tribunal qui ordonne une enquête d'office (1).
La loi permettant aux juges de recourir aux simples présomptions de l'homme dans tous les cas où la preuve testimoniale est admise, on en conclut assez généralement que les t^noignages recueillis dans une enquête nulle peuvent être acceptés comme de simples indices, à la condition que le jugement ait soin d'indiquer qu'on les a reçus à ce titre et sans, par conséquent, leur attribuer l'autorité d'une preuve testimoniale régulièrement faite (2). Par la même raison, le juge peut tenir compte des énoiiciaUons d'une enquête ou d'une contre-enquête faite dans une autre instance deTant un autre tribunal et entre d'autres parties (3).
11 peut arriver que l'enquête soit nulle à la fois par la faute de la partie, de son avoué ou de son huissier, et par la faute du juge-commissaire : sera-t-elle alors recommencée aux frais du juge? C'est une affaire de date. Si la nullité commise par le juge est la plus ancienne, on recommence Tcnquête, car cette nullité faite par le juge a déjà infirmé l'enquête, et la nullité qui pourra provenir ensuite du fait de la partie ou de son officier ministériel ne saurait modifier l'effet déjà produit. En sens inverse, si la pi*emière nullité a été commise par la partie ou son représentant, l'enquête ne sera pas recommencée, malgré la nullité qui provient ensuite du fait du juge-commisâaire.
Parfois, le jugement ordonnant lenquête et le jugement sur le fond ayant été tous deux attaqués et confirmés en appel, il y a ensuite pourvoi en cassation seulement contre l'arrêt confirmatif du jugement d'enquête, et la Cour suprême casse cet arrêt. L'arrêt sur le fond, quoique non attaqué, tombera-t-il par Yoie de conséquence? Pour trancher la question, il faut rechercher si cet arrêt était ou non fondé sur l'enquête; dans le premier ca^ il tombera et dans le second cas il restei'a debout.
G. Fin de Venquéte ordinaire, — Une fois l'enquête terminée, la partie la plus diligente peut signifier à son adversaire les procès-verbaux de l'enquOle
(1) Voy.les nombreux arrêts relevés au Code de procédure civile annoté sous farL?ô4, no6, eiSuppl, àcecode,no« 3546etsuiv.; Angers, 5 9 mai 1879, S. 79, 1, 252; Cass., 18 février 1885, D. p. 85, 1, 249 et ma note sous cet arrêt; req., 18 janvier 1887, D. P. 89, 1, 73.
(2) Clv. cass., 26 juin 1889, D. P. 90, 1, 135. Voy. cependant des arrêts en sens contraire dans Code de procédure civile annoté sous l'art. 294, no» 30 et 31.
(3) Req., 19 juillet 1876, S. 77, 1, 147.
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et de la contre-enquête; si elle le préfère, elle ne signiûera que ce qui a été • S-^|
fait à sa requête, soit le procès-verbal d'enquête, soit le procès-verbal de contre-enquête. Dans certains tribunaux, le demandeur à l'enquête signifie le procès-verbal d'enquête et le défendeur le procès- verbal de contre-enquête. L'article 286 du Code de procédure est assez large pour permettre de considérer ces divers procédés comme réguliers; mais dans le cas où la partie la plus diligente signifie à la fois le procès-verbal d'enquête et celui de contreenquête, elle doit avoir bien soin de se réserver le droit de faire valoir les nullités qui ont pu être commises par l'autre partie. Un plaideur ou même tous deux peuvent renoncer à l'enquête qui a eu lieu, par exemple s'ils estiment qu'elle n'a donné aucun- résultat et alors ils s'abstiennent de lever et de signifier les procès-verbaux d'enquête et de contre-enquête, et l'audience est poursuivie par un simple avenir pour plaider sur le fond (1). Mais même dans ce cas, le tribunal peut se faire communiquer par le greffier la minute des procès-verbaux d'enquête et de contre-enquête, soit que Tordre public se trouve intéressé, soit dans tout autre cas, par a fortiori du droit qui lui appartient d'ordonner une enquête d'office ; il en usera, parce que, dans le cas où la preuve testimoniale est ouverte, les juges peuvent aussi se déterminer par de simples présomptions de fait.
Lorsqu'au contraire les parties veulent utiliser l'enquête, la plus diligente signifie les procès-verbaux et donne avenir à son adversaire pour plaider sur les résultats de l'enquête. Si le défendeur a fait défaut faute de comparaîti'e, il faut alors lui signifier le procès-verbal d'enquête et l'assigner par exploit d'huissier.
A l'audience on plaide d'abord, s'il y a lieu, sur la nullité totale ou partielle de l'enquête, puis sur les reproches qui ont pu être proposés devant le juge-commissaire, et enfin sur les résultats des dépositions. C'est ici le lieu de rappeler en deux mots que les juges apprécient les témoignages d'après leur intime conviction, à la différence de ce qui se passait autrefois sous le système des preuves légales, et que le jugement interlocutoire ne lie pas le juge, tout au moins sur le point de fait.
H. De r enquête sommaire (art. 407 à 414 C. pr.). — L'usage de faire entendre les témoins à l'audience existait déjà autrefois dans les tribunaux consulaires qui se sont toujours, par ce procédé, dégagés des formes de la procédure civile. L'ordonnance de 1667 (tit. XVII, art. 8) admit aussi les enquêtes orales à l'audience pour les affaires civiles sommaires, malgré les réclamations de Lamoignon qui, obéissant contre son habitude à l'esprit de tradition, préférait l'enquête écrite. Mais l'ordonnance ajoutait que les cours souveraines et les présidiaux pourraient aussi, en matière sommaire, faire entendre les témoins au greffe, devant un conseiller, au lieu de les appeler à l'audience, et les autres tribunaux s'arrogèrent le même droit ; il en l'ésulta qu'en fait les témoins ne fuient jamais entendus à l'audience.
Aujourd'hui, la loi est impérative et ne peut plus être tournée; tandis que l'enquête ordinaire est écrite et secrète, l'enquête sommaire est orale et a
(1) A Paris et dans un certain nombre d'autres tribunaux, TafTaire revient devant le tribunal sans nouvel avenir.
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lieu en public devant le tribunal. Il y aurait nullité pour violation d'une formalité substantielle et d'ordre public, si Tenquéte sommaire était faite devant un juge-commissaire (1), de même que si Tenquète ordinaire avait lieu devant le tribunal. On a plusieurs fois jugé que la nullité serait couverte par le fait du défendeur d'assister à Fenquète, mais ces décisions impliquent alors que la loi prescrivant l'enquête sommaire à l'audience n'est pas d'ordre public (2). Toutefois, lorsque le tribunal, en matière sommaire, délègue le juge d'un autre tribunal, l'enquête se fait alors dans la forme ordinaire. On décide même que le tribunal ne pourrait pas charger un autre tribunal tout entier de procéder à l'enquête : l'article 1035 ne permet de déléguer un tribunal tout entier que si la matière exige l'exercice de la juridiction, comme par exemple s'il s'agit de recevoir un serment ou une caution, ou de nommer des experts. L'article 412 semble bien dire cependant le contraire; ce qui est certain et évident, c'est qu'en cas de commission rogatoire, que Tenquète soit faite par un juge ou par tout le tribunal, il faut toujours en dresser procès- verbal poiu* que le tribunal délégant puisse en avoir connaissance.
Nous avons vu que, dans l'enquête ordinaire, les faits doivent être articulés à l'avance, avec sommation de les reconnaître ou de les dénier dans les trois jours ; dans l'enquête sommaire, il suffit de les articuler à l'audience et de les consigner dans l'acte de conclusion (art. 407 G. pr.).
Le jour de l'audition des témoins est fixé par l'ordonnance du juge commissaire dans l'enquête ordinaire, et par le jugement du tribunal dans l'enquête sommaire. (3). Les délais rigoureux pour commencer et terminer l'enquête ordinaire ne s'appliquent pas en matière sommaire, où la loi ne fixe aucun délai ni aux juges ni aux parties et, ici, commencer l'enquête n'est plus une fiction, mais une réalité; en d'autres termes, c'est entendi'e le premier témoin. Les témoins sont assignés, comme dans l'enquête ordinaire, au moins un jqur avant leur audition, plus augmentation à raison des distances (art. 408 G. pr.). Il faut aussi leur donner copie du dispositif du jugement qui fait connaître les faits sur lesquels ils sont interrogés.
Mais l'assignation à l'adversaire d'être présent, nécessaire en matière ordinaire, n'est pas imposée en matière sommaire : en se référant à Tarticle 261, l'article 414 du Gode de procédui-e n'a en vue que les dispositions de cet a^'ticle relatives aux témoins. Gertains auteurs prétendent même qu'il n'y a pas lieu, comme en matière ordinaire, de signifier à l'avoué de l'adversaire le jugement qui ordonne l'enquête, sous prétexte que l'article 413 du Gode de procédure n'indique pas non plus cette formalité parmi celles qui sont communes aux deux sortes d'enquête. Mais nous répéterons précisément que l'article 413 du Gode de procédure, visant uniquement les dispositions relatives aux témoins, n'avait pas à résoudre cette question et, dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit commun de l'article 147 du Code
(1) Civ. casB., 1«' décembre 1880, D. P. 81, 1, 121 ; civ. cass., 16 janvier 1884, D. P. «4, 5, 213; civ. rej., 2 février 188ô, D. P. 85, 1, 439; civ. cass., 13 avril 1886, D. P. 86, 5, 192.
l2) Civ. rej., 2 février 1885,D.P.85, 1, 439; cpr. req., 30 mars 1883, D, P. 86, 1, 211.
(3) Civ. cass., 25 avril 1876, D. P. 76, 1, 256.
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(le procédure, qui impose la signification à avoué de tout jugement préparatoire ou interlocutoire (1).
Les restrictions apportées au droit des parties, relativement aux prorogations, ne concernent pas les enquêtes sommaires. Chaque partie peut demander prorogation à une époque quelconque et peut même obtenir plusieurs prorogations successives, à moins que dans un jugement ordonnant l'enquête le tribunal n'ait limité Tun ou l'autre de ces di^oits (2).
Le jugement admettant une prorogation d'enquête est manifestement préparatoire; on ne peut donc en appeler qu'autant que le jugement sur le fond a été rendu et à la condition d'appeler en même temps de ce jugement sur le fond (3).
Nous avons vu qu'il doit toujours être dressé procès-verbal de l'enquête ordinaire. Pour l'enquête sommaire la loi établit une distinction. Si l'aiTaire n'est pas susceptible d'appel, il n'est pas dressé procès-verbal de l'enquête et on fait seulement mention dans le jugement des noms des témoins et du résultat de leurs dépositions ; mais il semble bien que ces dispositions soient substantielles et, par cela même, à peine de nullité (4). Si au contraire l'affaire est susceptible d'appel, la loi veut qu'il soit dressé procès-verbal de l'enquête sommaire. Cette disposition est très sage. Si ce procès-verbal n'avait pas été dressé en première instance, et s'il y avait appel, la Cour pourrait être obligée de recommencer l'enquête, tandis que, grâce à la disposition de l'article 411 du Code de procédure, elle peut se servir de l'enquête faite en première instance. Le procès-verbal d'enquête contient :
1« Mention du serment des témoins. Ceux-ci doivent, en effet, prêter serment dans les enquêtes sommaires comme dans les enquêtes ordinaires, et on a maintes fois jugé que l'omission de cette formalité ou de sa mention dans le procès-verbal entraînerait nullité de la déposition du témoin (5).
2« Déclaration des témoins, s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties. Mais on admet que cette formalité est purement secondaire et que dans le silence de la loi il n'y a pas nullité si elle n'a pas été remplie (6).
3» Les reproches qui oht pu être formés contre certains témoins. Plusieurs auteurs estiment que le témoin reproché doit, en matière sommaire comme en matière ordinaire, être entendu dans sa déposition, sauf au tribunal à n'en pas tenir compte ensuite s'il estime que le reproche est bien fondé. On admet cette solution surtout pour le cas où l'affaire est susceptible d'appel,
(1) En sens contraire, Bordeaux, 11 février 1869» Jur,gën,, SuppL^ y^ Enquête^ no 276.
(2) Voy. Jur,gén,y SuppL, v» Enquête, no 295, etGand, 9 avril 1887, D. P. 89, 2, 86.
(3) Bourges, 8 juin 1887, D. P. 88, 2, 195.
(4) Voy. cependant, en sens contraire, req., 14 décembre 1881, D. P. 82, 1, 184. Rien n'empêche en tous cas le tribunal, et il le fait fréquemment sans y être obligé, de faire dresser un procès-verbal, qui en ce cas fait foi des constatations qu'il contient. Req., 29 mai 1894, D. P. 94, 1, 155.
(5) Civ. cass., 25 avril 1876, D. P. 77, 1, 30;ciy. cass., l»»- avril 1879, D. P. 79, 1, 188; req., 11 juin 1884, D. P. 84, 1, 320; civ. cass., 10 mars 1886, S. 86, 1, 159; civ. cass., 3 mai 1887, D. P. 87, 1, 491; civ. cass., 10 mai 1887, D. P. 87, 1, 492; civ. cass., 26 juin 1889, D. P. 90, 1, 135.
(6) Req., 14 décembre 1881, D. P. 82, 1, 184.
610 BESCE^TE St'R LIEUX.
SOUS prétexte que si, dans ces ci i-con stances, la décision des premiei'S juges sur le reproche élait l'éformée, il faudi-ait ouvrir une nouvelle enquête dans le cas où le témoin n'aurait pas été entendu. A noire avis cependant, les motifs pour lesquels le témoin l'cproché est entendu devant le juge-commissaire disparaissent ici, et l'éventualité d'un appel ne saurait obliger à décider que le tribunal entendra le témoin reproché, sauf à oublier ensuite sa déposition ; c'est là une solution un peu puérile et d'une application difficile. Il vaut donc mieux dire qu'en matièi'e sommaire, si le tribunal admet le reproche, il n'entend pas le témoin (1).
4° Le résultat des dépositions des témoins. Il faut bien s'entendi-e sur le sens de cette dernière disposition de l'article 411 du Code de procédui-e. Au premier abord, on serait porté à croire qu'il s'agit d'un simple résumé de l'enquête. Mais l'article 411 du (ktde de procédui'e est sur ce point complété et expliqué par les articles 39 et 432 du Code de procédure qui exigent un procès-verbal intégral dressé au fur et à mesure de l'audition de chaque témoin devant le juge de paix, ou devant le tribunal de commerce.
Les dispositions communes aux enquêtes sommaires et au.\ enquêtes ordinaires relatives aux témoins sont celles qui concernent r la copie aux témoins du dispositifdu jugement par lequel ils sont appelés; la copie à la partie adverse des noms des' témoins; l'amende et les peines contre les témoins défaillants; les indignités; les incapacités pour cause de pai'enté ou alliance; les reprochas: la manière de les juger; les interpellations aux témoins ; la taxe ; le nombre des témoins qui entrent en taxe ; la faculté d'entendi-e les individus Agés de moins de quinze ans révolus (wt. 413 C. pr.) (2).
Relevons en terminant que si, dans les affaires sommaires, l'enquête est elle-même soumise à une procédure sommaire, c'est là une particularité propre à cet incident ; les autres incidents relatifs à la preuve, vêrincation ' d'écritures, faux incident, descente sur lieux, expertise, intcirogatoire sur faits et articles, comparution personnelle, serment, sont soumis à la mémo procédure dans les affaires sommaires que dans les affaires ordinaires, sauf que pour quelques-uns de ces incidents, les expertises et les intenx^aloires sur faits et articles, les émoluments alloués aux avoués comporteol des réductions [art. 67 du tarif civil).
9 80. — D««oeDta sur ll«ax (art. 295 à 302 C. pr.).
La descente sur lieux, appelée aussi accès sur les lieux, est le transport d'un juge assisté du greflier sur les lieux contentieux, dans le but de les 'examiner et de constater leui' état par un pi'ocês- verbal. Ce moyen de preuve est important, surtout en matière de servitude ou de possession, de cJâtui'e de propriété immobilière, de cours d'eau ; mais les l'édacteurs du (îode civil, ayant à tort placé la théorie des preuves au titre des obligations, n'ont pas eu occasion de s'en occuper.
La descente sur lieux peut être demandée pai' tes parties ou ordonnée
(I) Civ. cass., 34 janvier ISS3, D. P. 53, I, 31 ; par analogie, req., 30 décembre 18*4, Jui: i/én., Suppl., ï* Erujuite, noie, p. 141.
(!j Ajouter les causes d'iodigniU'.
d'office par le tribunal. Mais le tribunal ne peut pas la prescnre d'office da^s les cas où la loi décide qu'il sera fait un simple rapport d'expert, comme par exemple en cas de demande en rescision d'une vente d'immeubles pour cause de lésion de plus des sept douzièmes (art. 1678 C. civ.); dans ces dernières circonstances, le tribunal ne peut ordonner une descente sur lieux qu'autant qu'elle est demandée par la partie, mais il est bien entendu que, dans tous les cas de demande d'une partie, que la loi prescrive ou non un rapport d'expert, le tribunal jouit d'un pouvoir discrétionnaire pour accueillir ou rejeter cette demande. Enfin, il va sans dire que la descente sur lieux peut être ordonnée par défaut, soit à la demande de celui qui comparaît, soit même d'office s'il n'y a pas lieu à rapport d'expert; ce n'est qu'une application du principe que les conclusions du demandeur ne lui sont adjugées qu'autant qu'elles sont justes et bien vérifiées (art. 150 G. civ.). La défense adressée aux tribunaux d'arrondissement d'ordonner une descente sur lieux dans les cas où la loi prescrit une expertise a été empruntée, bien à tort d'ailleurs, à l'ordonnance de 1667. Cette ordonnance portait même que si la descente sur lieux était ordonnée en pareil cas, ce serait « à peine de nullité, de restitution de ce que les juges avaient reçu pour leurs vacations et de tous dommages-intérêts ». Cette prohibition était motivée sur ce que les juges ayant droit à des épices, on craignait qu'ils ne fussent enclins à ordonner de nombreuses descentes ; ce motif n'existe plus aujourd'hui et, dès lors, les tribunaux devraient avoir le droit d'ordonner des descentes d'office, même dans les cas où la loi prescrit une expertise. Toutefois, l'article 295 du Code de procédure n'ayant pas ajouté à sa prohibition la sanction de la nullité, on doit décider que la descente sur lieux serait valable, même dans le cas où elle aurait été ordonnée d'office alors que la loi prescrit l'expertise, sauf à ne pas mettre à la charge des parties et à laisser à celle du tribunal les frais de cette descente.
Dans notre ancien droit, la partie qui demandait une descente devait en faire la réquisition par écrit (ord. de 1667, tit. XXI, art. l»'), pour que cette réquisition fût bien constatée et qu'on ne pût pas reprocher au juge d'avoir ordonné la descente plutôt dans son intérêt, afin d'augmenter les épices, que dans celui de la justice. Aujourd'hui, il ne peut plus être question d'allouer des honoraires au juge chargé de l'examen des lieux contentieux. Celui-ci est seulement indereaisé de ses frais de transport, séjour, retour et nourriture, ainsi que le greffier qui en prend note. Aussi n'est-il plus nécessaire de requérir la descente par écrit, et on peut, comme cela résulte du silence de l'article 295 du Code de procédure, la demander même oralement à l'audience.
Souvent, il arrive qu'après les plaidoiries et les débats le tribunal entier se transporte spontanément sur les lieux pour les visiter, sans rendre de jugement et sans en prévenir les parties. Ce pi'océdé peut offrir en pratique de sérieux avantages : il surprend la partie intéressée et l'empêche d'apporter aux lieux contentieux des changements qu'elle se serait peut-être permis, si elle avait été prévenue à l'avance de la visite du juge-commissaire. Toutefois, cette visite des lieux étant effectuée en dehoi^ des formes prescrites par la loi, sans jugement préalable et le plus souvent aussi sans procès- verbal, les juges
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»ivent pas, dans les motifs de leur jugement, se fonder sur cette visite;
^^eirt la conséquence de ce principe fondamental, que les preuves ne peuvent
ff6 faire que dans les formes autorisées par la loi. La doctrine et la jurispru-
.^^jifenee sont aujourd'hui définitivement fixées en ce sens (1). Il a été jugé, il
*,>/6ii vrai, que la descente sur lieux n'est pas soumise aux formes des
Ë^^articles 295 et suivants lorsqu'elle a pour objet de vérifier des opérations
l.'! antérieurement faites par des experts (2). Mais cette solution pardt tout à
ri fait arbitraire, car on ne trouve dans la loi aucune trace d'une pareille
^^^ distinction.
Une autre question, encore aujourd'hui discutée, est celle de savoir si le tribunal peut décider par son jugement que la descente sera faite en présence 4es parties, non pas seulement par un juge, mais par le tribunal tout entier. Suivant certains auteurs, le tribunal peut ordonner qu'il se rendra sur les lieux. Sans doute, les articles 295 et 296 du Code de procédure supposent que )e tribunal a commis un juge, mais cela n'implique pas défense au tribunal de faire par lui-même la descente. D'autres veulent que la descente soit toujours faite par un juge : la loi a entendu prohiber la descente du tribunal tout entier, comme produisant des frais trop élevés et pouvant, en outre, occasionner une suspension dans le cours de la justice. A notre avis, si le / tribunal entier se transportait, il n'y aurait pas nullité, car la loi ne la prononce pas, mais le tarif n'allouant des frais de transport qu'à un seul juge, les autres membres du tribunal n'auraient pas droit à indemnité.
Une autre controverse porte sur le point de savoir si le tribunal peut désigner, sous forme de commission rogatoire, un juge d'un autre tribunal ou un juge de paix pour procéder à la descente sur lieux. On a prétendu que la commission rogatoire n'est pas possible en cette matière, d'abord parce que l'article 1035 ne mentionne pas la descente parmi les opérations qui peuvent être déléguées, et ensuite parce que si le jugement contenait commission rogatoire, il faudrait y donner au juge des indications qui pourraient révéler aux plaideurs le but de cette mesure d'instruction. Ces deux raisons nous paraissent insuffisantes. Sans doute, l'article 1035 du Code de procédure ne mentionne pas en termes exprès la descente sur lieux parce qu'en effet, eit cas de commission rogatoire, on ne peut plus dire que le tribunal descende de son siège pour se rendre sur les lieux contentieux, mais l'article 1035 du Ode de procédure permet de donner commission rogatoire pour toutes « opérations quelconques » d'instruction, et la descente sur lieux rentre manifestement dans ces termes généraux. Rien n'est plus facile que de
(1) Bastia, 7 février 1855, D. P. 55, 2, 188; Riom, 14 juin 1858, D. P. 58, î, 192 ; Toulouse, 16 décembre 1869, D. P. 70, 2, 84 ; civ. cas8., 28 février 1876, S. 76, I, 152 ; civ. cass., 25 janvier 1881, S. 81, 1, 196 ; Toulouse, 9 juin 1884, S. 86, 2, 101 et D. P. 85, 2, 113 et ma note sous cet arrêt; civ. cass., 2 mars 1886. D. P. 86, I, 358 et 24 novembre 1886, D. P. 87, 1, 159 et ma note sous cet arrêt. On admet très généralement que la présence des parties à la descente officieuse, sans protestation de leur part, cou^Te la nullité, de sorte que cette descente officieuse peut être mentionnée dans le jugement. Mais la loi qui détermine les formes de la procédure et la preuve ne sont-elles pas d'ordre public? Voy. cependant Grenoble, 23 janvier 1891, D. P. 92, 5, 227 ; Grenoble, 14 mai 1B95^ D.P. 96, 2, 17; civ. rej., 24 janvier 1893, D. P. 93, 1, 156.
(2) Toulouse, 9 juin 1884, D. P. 85, 2, 113 et ma note.
donner commission rogatoire, sans renseigner les parties; c'est une pure affaire de tact et d'habileté de la part du tribunal déléguant qui peut toujours, sous forme de lettre ou de rapport ou autrement, compléter le jugement ordonnant la descente sur lieux, pour mieux renseigner le tribunal délégué. Si la commission rogatoire était ici interdite, il pourrait en résulter de très graves inconvénients. Les juges seraient parfois obligés de se déplacer à de grandes distances, ce qui causerait des frais considérables et pourrai! suspendre le cours de la justice. Ceux qui n'admettent pas, dans cette matière, la commission rogatoire sont en effet obligés d'en conclure que la descent(^ sur lieux est nécessairement faite par un des juges du tribunal saisi de TafTaire, même dans le cas où les lieux contentieux se trouvent en dehors de l'arrondissement de ce tribunal, comme cela peut se présenter en matière mixte.
On a au contraire soutenu, en sens inverse, qu'en pareil cas la commission rogatoire est obligatoire pour le tribunal, parce qu'en dehors du territoire de son arrondissement il est toujours incompétent, même pour procéder à une mesure d'instruction. Cette solution est fort contestée : s'il est vrai de dire en principe que la compétence du tribunal se limite à un arrondisse* méat, il faut bien reconnaître qu'il en est autrement lorsqu'il s'agit de mesures d'instruction relatives à un procès pour lequel il est compétent; s'il a qualité pour juger ce procès, il a nécessairement aussi pouvoir de l'instruire. Aussi décide-t-on plus généralement que le tribunal peut donner commission rogatoire à l'effet de procéder à la visite des lieux contentieux, mais qu'il n'y est jamais obligé, même si ces lieux se trouvaient en dehors de son arrondissement.
Toutes les fois que le tribunal croit la descente sur lieux nécessaire, il rend un jugement qui l'ordonne, soit d'offîce, s'il n'y a pas lieu à rapport d'expert, soit sur la demande des parties ou de l'une d'elles. Ce jugement contient nomination du juge chargé de la descente : c'est un des juges qui ont pris part au jugement; si cependant on en choisissait un autre, il n'y aurait pas nullité, car la loi ne la prononce pas. Il n'est pas nécessaire que le jugement ordonnant une descente sur lieux énonce les faits à vérifier; la loi ne l'exige pas. Mais, quand le tribunal choisit un juge d'un autre ressort, il agira sagement en indiquant à ce juge les faits qu'il devra vérifier.
Le jugement ordonnant une descente sur lieux est, «ui^ant le^ circonstances, préparatoire ou interlocutoire et la question e^t ij^iportantejtu point de >iie de l'appel. Dans tous les cas, qu'il soit préparatoire, pu. interlocutoire, il doit, suivant la règle générale, être signifié à avoué (art. XVI C pr.) (i). C'est ensuite à la partie la plus diligente à provoquer du juge-commissaire une ordonnance fixant le jour de la descente; cette ordonnance n'est susceptible d'aucune voie de recours. Seulement, si le juge-commissaire fait preuve de négligence, les plaideurs peuvent le prendre à partie, ce qui n'est pas pi-atique ou, ce qui vaut mieux, demander son remplacement au tribunal , comme dans le cas où ce juge serait empêché pour cause de maladie ou autre. L'ordonnance du juge-commissaire fixant le jour et fheure de l'examen des
(!) av. cass., 6 février 1894, D. P.94, 1, 155. .
lieux doit être signifiée à Tavoué de Tadversaire et vaut sommation d*étre présent aux jour et heure fixés (art. 297 C. pr.). Cette réquisition faite par la partie la plus diligente doit avoir lieu, même quand la descente a été ordonnée d'office, car, même dans ce cas, le juge ne prend pas les devants. Qui lui dit, en effet, que les parties n'ont pas transigé et ainsi mis fin à l'affaire?
Lorsqu'aucune des parties ne requiert du juge l'ordonnance fixant le jour de la descente, alors de deux choses l'une : s'il s'agit d'une descente ordonnée d'office, la procédure reste indéfiniment suspendue et p»eut même s'éteindre par péremption ; s'il s'agit d'une descente demandée par une partie, celle-ci a le droit d'y renoncer en poursuivant l'audience pour plaider sur le fond et son adversaire peut aussi poursuivre cette audience en considérant l'inaction du demandeur comme une renonciation tacite à la mesure dlns- #truction.
La loi ne prononçant pas la nullité pour le cas où on n'aurait pas requis l'ordonnance du juge-commissaire, il en résulte qu'il n'y a aucune irrégularité, si les parties se trouvent sur les lieux d'un commun accord avec le juge-commissaire et son greffier (1). Si le jugement avait été rendu par défaut contre partie, l'ordonnance devrait être signifiée par exploit; mais il ne faudrait pas croire que, dans ce cas, la signification du jugement dispense de notifier l'ordonnance à la partie défaillante. La signification de l'ordonnance et celle du jugement peuvent d'ailleurs être faites par un seul et même acte.
11 faut un délai de trois jours au moins entre la signification de Tordonnance à l'avoué de la partie adverse et le jour indiqué pour le transport, plus un jour par cinq myriamètres de distance entre le lieu où l'on doit se transporter et le domicile de la partie ou le lieu où siège le tribunal, si ce lieu est encore plus éloigné que le domicile de la partie, de la localité où doit avoir lieu la descente.
Comme il serait peu convenable qu'un juge fût obligé d'actionner un plaideur à l'effet d'obtenir de lui le remboursement de ses frais de transport, séjour et retour, la loi veut que ces frais de déplacement soient au préalable consignés au greffe par la partie requérante (art. 301 C. pr.), c'est-à-dire par celle qui a demandé et obtenu l'ordonnance fixant les jour et heure de l'examen des lieux contentieux.
Les frais de la descente sur lieux sont fixés : pour les avoués, par le décret du 16 février 1807 (art. 92, § H) ; pour le juge et le greffier, par le décret du 18 juin 1811 (art. 88 et 89) et par l'ordonnance du 4 août 1824 sur le transport des magistrats en matière criminelle ou en cas d'interdiction judiciaire. Les dépenses des parties et de leurs avocats n'entrent pas en taxe et restent aux frais de qui les a faites (2). L'évaluation provisoire de la consignation est faite par le greffier selon les uns; les autres veulent que la partie consigne
(1) Dans tous les autres cas d'ailleurs, la présence des parties à Topération couvrirait certainement les nullités s'il pouvait en être invoqué. Voy. les espèces : Grenoble, 23 janvier 1891, D. P. 92, 2, 527; civ. rej., 24 janvier 1893, D. P. 93, 1, 1€6; Grenoble, 14 mai 189.'), D. P. 96, 2, 17 et la note.
(2) Si le juge-commissaire réclame l'assistance d'un huissier, il est dû à celui-ci une indemnité fixée par Tarticle G6 du tarif.
la somme qu'elle croit convenable, sauf à elle à présenter requête au commissaire qui taxe d'avance et par approximation en cas de difficulté de la part du greffier. En pratique, l'avoué se borne à remettre de confiance une somme au greffier ou même celui-ci en fait l'avance sur la parole de l'avoué et on se dispense de rédiger un acte de consignation. Cependant, à défaut de consignation, le juge-commissaire serait en droit de refuser d'opérer.
Au jour fixé, se trouvent sur les lieux le commissaire, le greffier, les parties. Celles-ci peuvent être assistées de leurs avoués et avocats ou de toutes autres personnes; elles peuvent aussi se faire représenter à l'opération par d'autres que leurs avoués. Si l'une d'elles ne vient pas, les opérations n'en sont pas moins régulières du moment qu'elle a été dûment prévenue. La présence du ministère public n'est pas nécessaire, à moins qu'il ne soit partie principale; lorsqu'il est seulement partie jointe, sa présence n*est pas requise, même s'il s'agit d'une afTaire communicable ou intéressant un inca-^ pable comme une commune (1).
Les pouvoirs du juge-commissaire sont circonscrits dans les termes du jugement et de l'opération. Cependant il faut s'entendre sur ce point. Ainsi on a dit qu'il n'aurait pas le droit d'ordonner la levée d'un plan, si ce droit ne lui avait pas été conféré par le jugement. Cela nous paraît trop absolu, d'autant plus que la loi ne prononçant pas la nullité, nous ne voyons pas comment on pourrait soutenir que ces opérations sont entachées de nullité. Nous croyons que le juge-commissaire jouit d'une certaine liberté, sous la seule condition de ne pas procéder à une autre mesure d'instruction pour laquelle, en effet, il n'a pas reçu mandat. Ainsi, il ne pourrait pas entendre les témoins, car ce serait procéder à une enquête qui serait manifestement nulle, mais rien ne s'oppose à ce qu'il prescrive la levée d'un plan pour éclairer le tribunal.
Lorsque l'opération ne peut pas être terminée dans la même journée, on applique l'article 1048 du Code de procédure. Le procès-verbal est rédigé sur les lieux mêmes (arg. art. 317 C. pr.) ; le juge le dicte au greffier en présence des parties ou elles dûment appelées afin qu'elles puissent faire toutes leurs observations.
Le juge-commissaire doit faire mention, dans son procès- verbal, des jours employés au transport, séjour et retour (art. 298 C. pr.). Cette mention est utile pour le règlement des frais de déplacement. Le procès-verbal est enregistré et déposé au greffe, l'expédition en est signifiée par la partie la plus diligente aux avoués des autres parties (art. 299 C. pr.). Trois jours après cette signification, la partie la plus diligente peut poursuivre l'audience sur un simple acte (art. 299 C. pr.). Si la partie défaillante n'avait pas constitué avoué, l'audience devrait être poursuivie par un exploit signifié à personne ou domicile.
Le juge-commissaire doit prendre part au jugement; la loi a voulu que précisément ce magistrat communiquât ses renseignements. Autrement la descente dégénérerait en un rapport d'expert, puisque les juges auraient sous les yeux seulement le texte muet du procès-verbal. Cependant il n'y aurait
(i) Req., 30 mars 1885, D. P. 86, 1, 211.
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pas nullité si le juge-commissaire ne prenait pas part au jugement, car la loi ne Ta pas prononcée.
Quant aux frais de la descente, ils sont toujours, et suivant le droit commun, à la charge de la partie qui succombe, à moins qu'il nesoît reconnu par le jugement définitif que cette descente, demandée par le gagnant malgré la protestation de l'autre partie, était absolument inutile.
La loi n'ayant prononcé aucune nullité au titre de la descente sur lieux, le procès-verbal de descente ne pourrait être annulé que pour vice substantiel, comme par exemple si Tune des parties n'avait pas été avertie d'être présente.
Si la première descente ne parait pas donner des éclaircissements suffisants, le tribunal peut en ordonner une seconde, soit à la demande des parties, soit même d'office, pourvu que dans ce second cas il n'y ait pas lieu à rapport 4^'expert ordonné par la loi.
$ 87. — L'expertise (art. 302 à 324 G. pr.).
L'expertise est une opération confiée à certaines personnes, à raison de leurs connaissances spéciales sur des faits que les juges ne pourraient pas exactement apprécier par eux-mêmes ; le rapport d'expert est la mention de cette opération. C'est donc quand il faut déduire de faits certains, ou supposés tels, des appréciations qui ne peuvent se faire qu'avec l'aide d'un art ou d'une science, que le tribunal ordonne une expertise, c'est-à-dîre un rapport par des gens de l'art.
L'expertise se rencontre dans toutes les législations, par cela même qu'on ne saurait exiger des juges des connaissances universelles. Dans notre ancien droit, on abusait même souvent en pratique de cette mesure d'instruction et il existait dans un grand nombre de juridictions des experts de diverses natures^ presque toujours titulaires d'office. Nous rappellerons seulement, à titre de curiosité, la trop célèbre expertise du congrès en matière de nullité de mariage, empruntée par les tribunaux laïques aux juridictions d'Église et qui fut une source de scandale, surtout jusqu'à l'arrêt du parlement de Paris du 18 février 1677 inspiré par Lamoignon et qui supprima définitivement cette épreuve dans l'étendue du ressort.
L'expertise est amiable ou judiciaire, suivant qu'elle résulte de la convention des parties en dehors de tout procès ou qu'elle a lieu en justice, soit d'office, soit à la demande de l'un des plaideurs. L'expertise amiable ne relève bien entendu que de la loi du contrat ; tel- est le cas où un voisin voulant acquérir la mitoyenneté du mur de son voisin, tous deux s'entendent pour faire déterminer par un expert la valeur de ce mur.
L'expertise pourrait être principale et introductive d'instance par les raisons que nous avons données pour autoriser l'enquête à futur (1). En pratique on ne s'adresse jamais à cette fin devant le tribunal, mais on agit tous les jours en référé dans le seul but d'obtenir une expertise (2).
(1) En sens contraire, trib. de Saint-Calais, 25 mars 1887, D. P. 87, 3, Ut et ma note sous cette décision; req., 6 février 1900, D. P. 1900, 1, 167.
(2) Req., 7 novembre 1894, D. P. 95, 1, 8.
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Lorsque l'expertise est demandée par l'une ou Tau Ire des parties, le tribunal est toujours libre de Taccorder ou de la refuser, à moins qu'on ne se trouve dans Tun des cas exceptionnels où la loi la déclare obligatoire (art. 302 C. pr.) (1). Ainsi, la loi ordonne l'expertise en cas départage en justice pour l'estimation des immeubles et la fixation des bases du partage (art. 824 C. civ.); de même, elle l'impose en cas d'action en rescision d'une vente d'immeubles pour cause de lésion de plus des sept douzièmes (art. 1678 €. civ.); c'est aussi par experts qu'est réglée l'indemnité due au locataire <l'une usine pour défaut de jouissance (art. 1747 C. civ.). On a soutenu que l'expertise était obligatoire en matière de vérification d'écritures et de faux incident, mais depuis longtemps cette opinion est repoussée par tous les auteurs et par la jurisprudence.
D'un autre côté, le tribunal est toujours libre d'ordonner une enquête •d'office, bien que les parties ne la demandent pas, quel que soit l'objet du procès (arg. art. 319 C. pr.) Cependant, desjuges ne pourraient ordonner que des jurisconsultes leur donnassent une consultation à titre d'experts, car il ne s'agit pas là d'une appréciation matérielle de faits et, en outre, les juges doivent savoir et dire le droit. Les tribunaux civils ne peuvent même pas nommer des arbitres rapporteurs pour l'examen des pièces, comptes •et registres, car la loi réserve ce droit aux tribunaux de commerce, mais ils peuvent toujours ordonner une instruction par écrit ou encore charger l'un ■4'entre eux de faire un rapport ou une vérification de faits. Le tribunal ne pourrait pas non plus, au lieu de nommer des experts d'office, se borner à désigner des personnes chargées de lui fournir de simples renseignements. Ce serait éluder les lois sur l'expertise et cela permettrait d'écarter la surveillance des parties. D'ailleurs, on remarquera que les experts ne donnent Jamais que de simples renseignements, car leur avis ne lie pas lelribunal (2)- D'un autre côté, rien ne s'oppose, au contraire, à ce que le tribunal cumule l'ex-pertise avec une autre mesure d'instruction, le plus souvent avec la descente sur lieux, pour laquelle le juge-commissaire se fera accompagner d'un ou trois experts chargés d'apprécier certains faits.
Lorsqu'il y a lieu à expertise, le tribunal rend un jugement qui doit énoncer clairement les objets de cette mesure d'instruction. Ce jugement est, comme nous l'avons vu, tantôt préparatoire, tantôt interlocutoire, suivant qu'il ne préjuge pas pu qu'il préjuge le fond.
Dans notre ancienne France, il y avait autrefois devant certaines juridictions des experts jurés, souvent titulaires de véritables offices ; ils prêtaient serment en entrant en charge, une fois pour toutes, et étaient spécialemept chargés des expertises rentrant dans leur art, à l'exclusion de toutes auti^es personnes. Aujourd'hui, il n'y a plus d'offices d'experts, et les tribunaux, comme les plaideurs, peuvent choisir qui bon leur semble. En fait, les tribunaux désignent presque toujours les mêmes personnes pour les expertises, et on dresse même des listes contenant leurs noms; mais c'est à tort que ceux
(1) Req., 2 mars 1886, D. P. 87, 1, 76; req., 29 février 1888, D. P. 88, 1, 352; civ. rej., 5 février 1890, D. P. 90, 1, 899.
(2) Civ. cass., Il juillet 1899, D. P. 1900, 1, 395. Voy. cependant civ. cass., 9 février 1869, D. P. 70, 1, 14; voy. Jur, gén., v© Expert, no» 278 et suiv.
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qui jouissent de cette faveur s'intitulent experts jurés ou experts près tel q« tel tribunal, car ils ne prêtent pas un serment général en cette qualité, et le tribunal peut toujours choisir d'autres personnes (1). Toutefois, les médecins experts sont soumis à un régime spécial. Au commencement de chaque année judiciaire, et dans le mois qui suit la rentrée, les cours d'appel, en chambre du conseil, l'avocat général entendu, désignent, sur des listes de proposition des tribunaux de première instance du i^ssort, les docteurs en médecine à qui elles confient le titre d'expert devant les tribunaux. Les propositions de ces tribunaux et les désignations de la Cour ne peuvent porter que sur les docteurs en médecine français, ayant au moins cinq années d'exercice, et demeurant, soit dans l'arrondissement du tribunal, soit dans^ le ressort de la cour d'appel (loi du 30 novembre 1892, art. 14, et décret du 21 novembre 1893). A la Cour d'appel de Paris, la désignation n'est pas faite^ toutes chambres réunies, mais par une assemblée composée des quatrepremières chambœs de la Cour (décret du 23 juin 1900).
Aucune profession ou fonction ne rend incapable d'être expert ; cependant les juges et greffiers ne peuvent pas être experts. La loi n'a pas déterminé les conditions de capacité nécessaires pour être nommé expert ; seul, le Code pénal contient deux dispositions précises, qui défendent de choisir comme experts les condamnés à la dégradation civique et ceux auxquels les tribunaux correctionnels ont enlevé ce droit (art. 34 et 42 C. pén.). 11 y aurait certainement une nullité d'ordre public si l'une de ces pereonnes était choisie comme expert. On admet aussi sans difficulté, malgré le silence de la loi,, que l'interdit judiciaire, à raison même de son état présumé de démence, ne peut être nommé expert ; mais, comme ici l'ordre public n'est pourtant pas intéressé, la nomination serait valable si elle était acceptée des deux parties à leurs risques et périls.
En dehors de ces cas, qui peut être expert ? D'après l'opinion dominante dans la doctrine et dans la jurisprudence, l'expertise est un mandat ordinaire, et, dès lors, toute personne capable d'être mandataire peut aussi être expert, sauf exception, bien entendu, pour ceux qui tombent sous l'application des articles 34 et 42 du Code pénal. Ainsi, cette mission peut être confiée à des étrangers, à des filles ou veuves, à des femmes mariées avec autorisation de leur mari ou de justice. La femme non autorisée et le mineur peuvent-ils aussi être choisis comme experts? Sans doute, en pareil cas, le mandat est valable, en ce sens que, malgré l'incapacité du mandataire, le mandant se trouve lié envers ce dernier et vis-à-vis des tiei's avec lesquels il a contracté, de même que les tiers sont engagés vis-à-vis du mandant (art. 1028 et suiv. C. pr.). Mais l'incapable peut opposer la nullité du contrat, et cela suffit, semble- t-il, pour qu'on ne puisse pas conférer la qualité d'expert à un mineur ni à une femme mariée non autorisée, car on se trouverait dans un singulier embarras si, au cours des opérations, cet expert refusait d'accomplir sa mission, même par pur caprice, et on n'aurait aucun
(1) Aussi, ces prétendus experts assermentés ne sont pas dispensés de prêter serment dans chacune des affaires qui leur sont confiées. Cependant, dans les localités où il y a des commlssaires-priseurs, ils ont un privilège exclusif pour Testimation ou prisée des. meubles.
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recours contre lui. Fort souvent, cependant, la doctrine et la Jurisprudence n établissent pas ces distinctions et permettent de choisir comme experts des étrangers, des mineurs, des femmes non -autorisées. En pratique, cette solution est en effet la plus commode, car on demande avant tout à Texpert «les connaissances spéciales, et il se peut que, parfois, ces connaissances appartiennent précisément à des étrangers, à des femmes, ou même à des mineurs, à Texclusion de toutes autres personnes (1).
Cependant, au point de vue de la pureté des principes, cette solution est fort contestable, et il semble qu^il soit plus conforme à l'esprit de la loi d*exiger des experts la jouissance et Texercice des droits civils et politiques, (lelte solution offre le grave inconvénient d'exclure les étrangers, les femmes^ les mineurs, mais elle paraît confirmée parles articles 34 et 42 du Gode pénal qui rattachent le droit d'être expert aux droits politiques. C'est qu'en effet l'expert, par cela même qu'il est chargé de procéder à une mesure d'instruction aux lieu et place du tribunal, exerce une partie de la juridiction. Celle-ci se décompose, comme on dit, en instruction et jugement. Le tribunal ne peut jamais déléguer le jugement, mais rien ne s'oppose à ce que, d'ailleurs sous les conditions déterminées par la loi, il se décharge de tout ou pai^tie de l'instruction. Il est vrai que les experts peuvent être choisis par les plaideurs, mais encore faut-il qu'ils s'entendent et que le tribunal ait autorisé l'expertise. En outre, cette désignation ne suffit pas pour conférer aux experts leur qualité officielle, et ils ne sont investis de leurs fonctions qu'après avoir prêté serment. Il est vrai que, dans une certaine doctrine, on permet aux parties de relever les experts de la formalité du serment, mais cette solution, bien que fréquente et très utile en pratique pour diminuer les frais, est fort contestable au point de vue des principes. Nous verrons bientôt aussi qu'une partie du rapport des experts est consacrée à l'exposé des faits relatifs à leur mission, et que cette partie du rapport fait foi jusqu'à inscription de faux. Il s'agit donc bien d'une véritable fonction publique, et certains arrêts semblent, en effet, admettre cette solution, lorsqu'ils décident que les outrages faits aux experts dans l'exercice de leur mission tombent sous l'application de l'article 224 du Code pénal (2).
Il peut arriver, avons-nous dit, qu'une personne incapable d'être expert soit cependant celle qui se trouve le mieux en état de remplir cette fonction. Mats il y a, d'après des arrêts de la Cour de cassation (3), un moyen de tout concilier : on a de tout temps reconnu aux experts le droit de s'adjoindre des auxiliaires appelés sapiteurs. 11 n'en est pas moins vrai qu'en pareil cas la nomination du sapiteur signifie que l'expert n'est pas éclairé et a besoin de l'être.
On nomme toujours un ou trois experts. Si les parties sont d'accord, elles peuvent exiger qu'il y ait un seul expert au lieu de trois (4), et, sous ce rap-
(1) Crim. rej., 16 décembre 1847, D. P. 47, 4, 241 ; Nancy, 9 février 1886, D. P. 87, 2, 25 et ma note sous cet arrêt.
(2) Civ. cass., 9 mars 1877, S. 77, 1, 133; Caen, 21 juillet 1879, S. 80, 2, 144.
(3) Req. 4 janvier W20 et 23 novembre 1857, cités par Bonnier, Traité des preuves, 5« éd., n« 114, p. 95.
(4) Civ. rej., 10 février 1891, D. P. 91, 1, 207.
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port, le Gode de procédure a modifié les dispositions du Code civil, qui semblent -exiger toujours trois experts (voy., par exemple, Tart. 1678 G. civ,) ; un seul expert peut aussi être nommé par le tribunal lorsqu'il ordonne une expertise d'office (1), et c'est ainsi que les choses se passent toujours en référé (2;.
La loi donne donc le choix entre un ou trois experts, si les parties sont d'accord ou si l'expertise est ordonnée d'ofQce ; mais on ne pourrait pas en nommer deux, ni plus.de trois. Sous l'empire de l'ordonnance de 1667, les parties désignaient chacune un expert, mais alors celui-ci, dans la pratique, cmyait qu'il était de son devoir de défendre les intérêts de celui qui l'avait nommé, de sorte qu'on n'arrivait presque jamais à une solution et qu'il fallait nommer un troisième expert pour départir les deux premiers ; de là des lenteurs et des frais. Aujourd'hui, on évite ces complications en nommant de suite trois experts, si les parties l'exigent dans les expertises sur demande ou ne se mettent pas d'accord pour n'en choisir qu'un, ou enfin si l'un des plaideurs est incapable. Quand la loi permet aux parties de choisir un seul «Xpert au lieu de trois, elle suppose les parties majeures et maîtresses de leurs droits. Le tuteur ne peut pas consentir à ce qu'il soit nommé un seul expert, mên\e dans les actions mobilières, qu'il a cependant le droit d'engager sans l'autorisation du conseil de famille ; un pareil consentement a de Taffinité avec le compromis ou la transaction.
Les parties choisissent les experts ou les acceptent, mais ils ne leur sont jamais imposés malgré elles. Si, lors du jugement qui ordonne l'expertise, les parties sont d'accord sur les experts qu'elles veulent, ce même jugement leur donne acte de leur nomination, et l'on évite ainsi des frais (arl. 304 G. pr.). Si, à ce moment, les parties ne se sont pas encore entendues sur le choix des experts, le jugement qui ordonne l'expertise décide, en même temps, que les parties seront tenties de choisir leurs experts dans les trois jours de la signification du jugement, sinon qu'il sera procédé à l'opération par des experts nommés par le tribunal. Ge même jugement désigne le juge-commissaire devant lequel les experts prêteront serment (art. 305 G. pr.). La Gour de cassation considère comme substantielle l'indication, dans le jugement, du droit pour les parties de nommer elles-mêmes leurs experts, et elle casse les arrêts qui nomment des experts d'une manière, définitive, sans réserver aux parties la faculté de s'accorder pour en choisir d'autres (3). Toutefois, l'omission du tribunal pourrait ,êli*e réparée, ou par un jugement postérieur, ou même par une sommation faite par le poursuivant à la partie adverse de convenir des experts dans le délai. Les représentants des incapables ont le droit de choisir les experts ; il n'est pas nécessaire que la nonnination d'office ait lieu ^n pareil cas. La communication au ministère public empêche ou déjoue tout concert frauduleux au détriment de l'incapable.
Parfois, les parties s'accordent pour désigner deux des experts et restent
(1) Req., 14 mai 1872, S. 72, 1, 237; req., 18 mars 1873, S. 73, 1, 268; civ. cass.. ^8 août 1877, S. 78, 1, 344 ; Bastia, 6 août 1892, S. 93, 2, 224; civ. rej., 21 octobre 1895» S. 98, 1,43.
(2) Grenoble, 18 juillet 1872, D. P. 76, 2, 164 ; civ. rej., 28 août 1877, D. P. 78, 1, 213.
(3) Voy. Code de procédure civile annoté sous l'art. 305, n» 2 ; civ. cass., Vo mars 1881, D. P. 81, 1, 355; civ. cass., 20 mai 1890, D. l\ 90, 5, 248.
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en dissentiment pour le choix du troisième ; dans ce cas, le tribunal doit les nommer tous les trois ; mais, en pratique, il accepte les deux experts sur lesquels il y avait union entre les parties.
Quand les parties ne s'accordent pas dans les trois jours de la signification du jugement, les experts nommés d'office par le tribunal dans le jugement deviennent experts dans l'affaire. Avant de rendre ce jugement, le tribunal doit d'abord rechercher si les parties sont déjà d'accord sur les noms des experts, et il l'apprend en prenant connaissance des conclusions relatives, à l'expertise. Si les parties n'ont pas désigné d'experts dans leurs conclusions, alors le tribunal en nomme dans le jugement ordonnant l'expertise, mais cette nomination est tout à fait éventuelle, car les parties ont encore, même après le jugement, le droit de nommer des experts à la place de ceux choisis par le tribunal. Toutefois, elles doivent s'entendre à cet effet dans les trois jours de la signification faite à avoué, suivant le droit commun (art. 147 C. pr.), parla partie la plus diligente à son adversaire. Si le jugement est par défaut, le délai de trois jours ne court qu'à l'expiration de la huitaine à dater de la signification à partie ou à avoué, suivant la nature du défaut, à moins que le tribunal n'ait ordonné l'exécution provisoire. A-t-il élé fait opposition à ce jugement,, le délai de trois jours court du jour de la signification du jugement de débouté de l'opposition. De même, si le jugement est interlocutoire et qu'il y ait appel, les trois jours partent alors du jour de la signification de l'arrêt confirmatif. Pour que le délai de trois jours puisse courir dès la signification du jugement, il faut donc supposer que ce jugement ordonnant l'expertise est contradictoire et préparatoire, ou, s'il est interlocutoire, qu'on n'en interjette pas appel.
Ce n'est pas encore tout : le délai de trois jours n'est pas fatal et, même après son expiration, les parties peuvent encore choisir leurs experts, tant que ceux désignés par le tribunal n'ont pas prêté serment. Quel intérêt y aurait-il, en effet, à priver avant ce moment les parties du droit de nommer leurs experts? C'est là un droit favorable dont il ne faut pas les déclarer déchues sans motif. Lorsque les parties s'accordent pour la nomination des experts, mais seulement après le jugement ordonnant l'expertise, elles doivent en faire la déclaration au greffe, assistées de leurs avoués (art. 306 C. pr.). Cette forme n'étant toutefois pas substantielle, le choix pourrait encore être indiqué d'une autre manière et, par exemple, par acte d'avoué à avoué.
Le jugement qui ordonne l'expertise nomme un juge-commissaire chargé de recevoir le serment des experts.
Le délai de trois jours expiré, ou dès que les parties sont d'accord sur le choix des experts, la partie la plus diligente prend l'ordonnance de ce jugecommissaire et fait sommation aux experts, choisis par les parties ou nommés d'office, de prêter serment (art. 307 C. pr.). 11 résulte des derniei^ termes de cet article qu'il n'est pas nécessaire d'appeler, même par acte d'avoué, la partie adverse à la prestation de serment. Ce serment de remplir exactement les fonctions d'expert paraît être une formalité substantielle, sans laquelle les experts ne pourraient pas remplir leurs fonctions. L'ufgénce ou toute autre circonstance ne saurait dispenser de cette formalité. La jurisprudence, cependant, décide que si les parties sont capables et par cela
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même maîtresses de leui'S droits, elles peuvent relever les experts de l'obligation de prêter serment (1). Cette solution a l'avantage de gagner du lemjys «t d'éviter des frais, et elle est même fondée en droit, si l'on admet que les experts sont de simples mandataires ordinaires. Mais, si l'on décide qu'ils remplissent une sorte de fonction publique temporaire, alors le serment devient une formalité d'ordre public, qui les investit de cette fonction. Lt> plus simple serait d'imposer aux experts un serment écrit, à la fin de leuirapport; cette formalité, qui a son importance, serait ainsi maintenue san.< causer ni frais ni lenteurs.
Les experts prêtent serment devant le juge-commissaire. Le tribunal, néanmoins, pourrait ordonner qu'ils le prêtent devant le juge de paix du canton (art. 305 C. pr.) ou devant un juge d'un autre tribunal (art. 1035 €. pr.). L'article 307 veut que les experts soient prévenus par sommation d'huissier de la partie la plus diligente, mais, en pratique, on supprime souvent cet acte, en avertissant les experts verbalement ou par lettres missives. Bien qu'il ne soit pas nécessaire d'appeler la partie adverse à la pret^tation de sacment, en pratique on le fait au moyen d'une sommation, et l'article 91 du tarif civil alloue même un émolument à l'avoué. La loi n'a pas établi de formule svlàstantielle pour le serment des experts (voy. toutefois art. 446 G. civ. et 44 C iusL crim.).
Le serment vaut de la part de l'expert acceptation de ses fonctions. S'il ne vient pas ou refuse de prêter serment, il e&t remplacé immédiatement par les parties, en supposant qu'elles s'accordent, ou par le juge-commissaire dans le cas contraire, et pourvu que le jugement lui en ait donné le droit; autrement le remplacement devrait être fait par le tribunal, bien qa'<w pratique on se contente d'une ordonnance du président rendue sur la requête de la partie la plus diligente (art. 316 C. pr.).
11 résulte de ce qui- précède qu'on peut donc refuser d'être ex-pert, tandis qu'on est témoin malgré soi. On n'a en effet jamais de justes motifs pour i^efuser de déclarer la vérité, tandis qu'on peut, avec raison, prétendi*e qu'on n'a pas les connaissances nécessaires pour faire une expertise.
Une fois le serment prêté, si l'expert refuse de remplir sa mission sans juste motif, il s'expose à des dommages intérêts.
Le procès-verbal de prestation de sennent contient indication pour les experts du lieu et des jour et heure de leurs opérations ; en cas de présence des parties ou de leurs avoués, cette indication vaut sommation. En ras d'absence, la partie poursuivante doit sommer les autres parties par acte d'avoué de se trouver aux jour et heure que les experts ont indiqués (art. 315 C. pr.). Cette sommation pourrait aussi être faite par acte d'huissier, car la forme prescrite parla loi n'est pas substantielle (2). Mais l'absence de toute sommation serait une cause de nullité (3).
(1) Voy. la jurisprudence dans Code de procédure civile annote' sous l'art. 307, n» 6 et dans Jur. gén., SuppL, v»» Appel civil, no 72 et yo Expert, n^ 36; req., 21 janvier 1874, S. 74, 1, 320; req., 7 novembre 1888, D. P. 89, 1, 407; civ. cass., 4 mai I89I, S. 91, 1, 264; civ. cass., 18 octobre 1898, S. 98, 1, 494.
(2) Req., 18 décembre 1871, S. 72, 1, 275.
(3) Riom, 3 décembre 1885, D. P. 86, 2, 219 ; Paris, 27 février 1886, D. P. 88, 2, 191.
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Les parties ont le droit de récuser les experts ; toutefois, il importe de distinguer entre les experts choisis par les parties et ceux nommés d'office par le tribunal. Lorsque les experts ont été choisis par les parties, celles-ci sont légalement présumées avoir renoncé à toutes les causes de récusation qui <*xistaient antérieurement; elles ne peuvent donc proposer que des causes de récusation survenues depuis la nomination et avant la prestation du serment (art. 308 G. pr.). Une partie ne serait nième pasrecevable à prouver c}u au moment de la nomination elle ignorait la cause de récusation existant dans la personne de l'expert ; elle est en faute de n'avoir pas pris des renseignements suffisants. La récusation serait cependant admissible, si la <;ause en était tellement récente que la partie eût été dans l'impossibilité morale de la connaître déjà au moment du serment (art. 308 G. pr.). A l'égard des experts nommés d'office, la partie qui a des moyens de récusation à proposer, est tenue de le faire dans les trois joui^s de la nomination, c'est-à-dire dans les trois jours qui suivent, non pas le jugement, mais la signification du jugement (1). Ge délai de trois joui^ est fatal, comme le prouve la fin de l'article 309 du Gode de procédure. Il donne lieu aux mêmes observations que le délai de trois jours accordé aux plaideurs pour remplacer les experts nommés par le tribunal. Ainsi les trois joure ne commenceront] à courir, si le jugement est par défaut et attaqué par opposition, qu'à partir de la signification du jugement du débouté d'opposition et, si le jugement est attaqué par la voie de l'appel, qu'à partir de la signification de l'arrêt confirmatif. En réalité, les trois jours ne commenceront à courir à partir de la signification du jugement, qu'autant que celui-ci sera contradictoire et préparatoire, ou que s'il est interlocutoire il n'y aura pas appel. On a même soutenu que ce délai de trois jours pour récuser les experts ne court pas en même temps que celui de trois jours donné pour les remplacer. (iCtte solution est fort contestable, à cause du texte formel, en sens contraire, de l'article 309 du Gode de procédure. Enfin, le délai de l'article 300 ne peut s'appliquer qu'aux causes de récusation antérieures à la nomination. Quant à celles qui sont survenues depuis, elles sont recevables jusqu'à la prestation du serment. Mais une fois le serment prêté, les experts, soit qu'ils aient été choisis par les parties, soit qu'ils aient été nommés d'office, ne peuvent plus être récusés, même pour des causes nouvellement survenues, sauf aux parties à en prévenir le tribunal en discutant le rapport.
Les causes de récusation des experts sont les mêmes que les causes de reproche des témoins (art. 310 G. pr.) (2).
Les articles 311 à 315, relatifs à la procédqre de la récusation, sont très simples et peuvent se ramener aux points suivants. La récusation est jugée sommairement, c'est-à-dire comme affaire sommaire ; aussi, s'il y avait lieu à enquête, on la ferait à l'audience. Le ministère public doit toujoui-s donner
(I) Paris, 5 mai 1875. S. 76, î, 44.
(Ti La circonstance que les experts auraient d^abord procédé comme arbitres sur Tobjet de la contestation et auraient même préparé une sentence arbitrale restée sans effet et non communiquée d'ailleurs aux parties, n'est pas une cause de récusation. On ne saurait, en un tel cas, considérer les experts comme ayant donné des certificats sur les faits relatifs aii procès. Req., 8 mai 1872, S. 72, 1, 237.
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ses conclusions. Le jugement sur la récusation est exécutoire « nonobstant appel », dit l'article 312 du Code de procédure. Ces derniers termes ont fait croire à certains auteurs que le jugement sur la récusation était toujours sujet à rappel, même dans le cas où le principal peut être jugé en dernier ressort, et il en est en effet ainsi en matière de récusation de juge. Mais on comprendra sans peine que cette dernière récusation est bien plus graveque celle d'un expert et on verra en outre que les causes de récusation des magistrats ne sont pas celles des experts. Aussi préférons-nous décider, dans, le silence de la loi, que le jugement de récusation d'un expert ne sera susceptible d'appel qu'autant que l'affaire sera en premier ressort ; c'est la conséquence de la règle suivant laquelle les jugements d'incident prennent, quant aux voies de recours, la nature du jugement à intervenir sur le fond.
Si la récusation est admise, le même jugement nomme un ou deux nouveaux experts à la place de celui ou de ceux récusés (art. 313 C. pr.). il n'est pas nécessaire de réserver formellement aux parties le droit de remplacer ces nouveaux experts, mais elles ont cependant ce droit et peuvent l'exercer tant que les choses sont entières, c'est-à-dire tant que les nouveaux experts n'ont pas prêté serment. Ceux-ci sont à leur tour récusables comme les premiers, et les causes de récusation pourraient être prouvées par témoins, même pour les seconds et subséquents experts à l'infini, la loi n'ayant pas ici reproduit la prohibition de la preuve testimoniale établie pour les reproches de témoins dans l'article 290 du Code de procédure.
Lorsque la récusation est rejetée, la partie qui l'a proposée peut être condamnée à des dommages-intérêts, soit envers la partie adverse dont le temps a été inutilement perdu, soit envers l'expert récusé à tort, si la cause de récusation a pu lui porter un préjudice quelconque ; mais quand l'expert demande et obtient des dommages-intérêts, il ne peut plus rester expert, car il est devenu partie et ne saurait être impartial (art. 3i4 C. pr.).
Dans notre ancien droit, les experts pouvaient refuser de commencer leurs opérations tant qu'ils n'avaient pas reçu à l'avance leurs émoluments et les frais de l'expertise. Aujourd'hui, rien ne les autorise à réclamer leurs honoraires avant l'ouverture des opérations, mais ils ont le droit d'exiger l'avance des frais et dépenses que pourra approximativement causer l'expertise.
Il est inutile de notifier aux experts le jugement qui les nomme ; la loi n'exige même pas qu'on leur notifie le dispositif du jugement comme elle l'impose pour les témoins ; de semblables notifications devraient donc être rejetées de la taxe comme frustratoires. Mais l'article 317 du Code de procédure veut qu'au moment où les experts vont procéder à leurs opérations, on leur remette le jugement qui a ordonné l'expertise et les pièces nécessaires. 11 faut en effet qu'il aient sous les yeux les termes du mandat qui leur a été confié si l'on veut qu'ils s'y conforment. Les parties doivent être, présentes ou dûment appelées, à peine de nullité, car il s'agit là d'une formalité substantielle (1). Mais les experts pourraient procéder, en l'absence des parties,
(0 Paris, 18 juillet 1870, S. 71, 2, 152; req., 31 juillet 1876. S. 77, 1, 52; civ. cass., 5 février 1879, D. P. 79, 1, 126; civ. cass., 23 août 1881, D. P. 81, 1, 470;Riom, 3 décembre 1885, D. P. 86, 2, 219 et ma note sous cet arrt^t; Paris, 27 février 1886, D. P. 88, 2, 191.
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aux opérations préliminaires, par exemple pour lever un plan, consulter les titres, prendre des renseignements (i).
Les parties peuvent faire tels dires et réquisitions qu'elles jugent convenables et les experts les consignent dans leur procès- verbal. Ceux-ci ne sont pas liés par les dispositions du jugement qui leur trace la marche à suivre pour Taccomplissemen t de leur mission, alors d'ailleurs que, bien que ne s'étani pas exactement conformés à ces prescriptions, leur expertise n'en répond pas moins à Tesprit et au but de la décision qui Ta ordonnée (2). Les experts ne peuvent cependant pas entendre de témoins lorsque le jugement ne les a pas chargés de ce soin ; ils outrepasseraient leur mandat. Mais le tribunal peut-il leur conférer ce droit ? On pourrait soutenir la négative, en faisant remarquer que ce serait donner au tribunal le moyen d'éluder les dispositions du titre des enquêtes. La jurisprudence admet cependant la solution contraire, sous le bénéfice toutefois des particularités suivantes qui justifient sa solution : ces témoins ne sont pas de véritables témoins; ils ne prêtent pas serment et donnent de simples renseignements (3).
Lorsque l'expertise ne se termine pas à la première vacation, les experts doivent se borner à indiquer les jour et heure des vacations suivantes et cette indication vaut sommation pour les parties (art. 1034 G. pr.), même pour celles qui sont absentes ; celles-ci sont en faute de ne pas assister ù toutes les vacations (4). Il n'est pas nécessaire, l'article 1034 du Gode de procédure ne l'exige pas, que les experts dressent un pinjcès-verbal à la fin de chaque vacation ; il leur suffit de tenir des notes jusqu'à la fin de leur instruction. Mais, bien que cela ne s'observe pas toujours en pratique, les experts devraient indiquer, dans le rapport, tous les jours où ils ont procédi' et affirmer que les parties ont été constamment informées des jour et heure où les opérations devaient être continuées.
Le rapport est rédigé sur le lieu contentieux ou dans le lieu et au joui* indiqués par les experts (art. 317 G. pr) ; il est écrit par un des experts ol signé par tous; s'ils ne savent pas tous écrire, le rapport est écrit et sigiu* par le greffier de la justice de paix du lieu où ils ont procédé (art. 317 (1. pr.) (5). Il peut arriver qu'ils procèdent dans plusieurs lieux, par exemple s'ils examinent leslieux contentieux et qu'ils délibèrent dans une autre localité.
Le rapport des experts contient deux parties : d'une part, la mention dos o{)érations, par exemple le transport des experts, la remise des pièces, les dires des parties, les vérifications faites par les experts, et cette partie du rapport fait foi jusqu'à inscription de faux; d'autre part, l'avis des experts. Les plaideurs ne peuvent assister qu'à la rédaction de la première partie ;
(1) Req., 9 août 1876, D. P. 78, 1, 18.
(2) Req., 18 décembre 1871, S. 72, 1, 275.
(3) Req., 5 mai 1884, D. P. 84, I, 295; req., 15 novembre 1886, D. P. 87, 1, 495 ; req., 6 novembre 1888, D. P. 89, 1, 230; req., 16 juillet 1900, D. P. 1900, 1, 470.
(4) Req., 21 décembre 1886, D. P. 87, 1, 409; req., 5 juin 1893, D. P. 94, 1, 123 ; req., 6 juin 1887, D. P. 87, 5, 217.
(5) Si l'un des experts, quoique sachant écrire, refuse de signer, les autres n'ont pas besoin de s'adresser au greffier du juge de paix ; il leur sufiit de faire mention du refus de leur cocxpert et le rapport fait alors la même foi que s'il était signé de tous (arg. 10 Kl C pr.).
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celle qui contient l'avis «les t\i)e]'ls doil ùtiis l'édigée secrtlemcnt. Il vu sans iliii! que quand les experis, au lieu de.\[)osei' les fails, les apprécient, leur rapport ne fait plus Toi jus<]u'à l'inscription de faux (I].
Les e\i>erts di«ssent un seul rapport et ne forment qu'un seul avis à la jtiui'alité des voix, mais ils doivent indiquet', en cas d'avis différenU, les motifs des divers avis, sans faire connaiti-equelaélé l'avis personnel de chacun d'oa\ (art. 318 C. \n:). Si tous les expeiis ne prenaient pas part au rapporl. il y aurait nullité [i]. Si l'un des expei-ts i-efusait de donner son avis, ou niconsentait pas à le motiver, il serai) considéré comme démissionnaire, de sorte qu'il y aurait lieu de ie l'emplacer et qu'il pourt'ait encourir des domma(,'es-inténHs. La loi veut que lesexiwrts indiquent les niolifs des divers avis, alin que les juges puissent donner la pi-éféi-ence à l'avis de la minorité, s'il leur semble mieux fondé que l'auti'e. Il poui'rail airivei' que chaque expert eût un avis dilTércnt ; chacun motiverait alors son opinion et le ti-ibunal choisirait entre .les trois avis. Mais, dans aucun cas, il ne faut fairtt connalti-e les noms des experts de tel uu tel avis, )>ai>'e que la loi ne veut pas qu'il y ail de discussions sur le talent l'espectif de lel ou tel expert, ni que l'une ou l'autre des jiai'ties puisse avoir de n'ssenliment contre l'un d'eux. D'ailleui's, le rapport ne seiail pas nul s'il faisait connaître les noms des experts, car la disposition qui le défend n'ofTre qu'un intérêt .secondaire ^3:.
Tout le monde admet que le rBp[H)rt des experts fait foi de sa date à l'égard (I(>s parties, même ceux qui ne l'ecnnnaissent ims au rapport la foi due aux a<-les authentiques, car, disent-ils, les ac les, même sous seiuK privé, font foi de leur date à l'éfiard des parties et de leui-s ayants cause.
Le rapport terminé, la minute en est déposée au grelfe. Une fois la clôture du rappoi't faite el l<-s signatures apposées, et son dépOf effectué au givlfe, les expei'ts n'ont plus le <troit d'apporlt-r aucune modification k leur travail (4). S'ils constataient ce|>en<tanl rexis(enc« d'une erraur, ils devraient en aviser le président cl. les parties. La loi n'impose aux e.xperis aucun délai jwurle dépôt de leur rappoK i.">jet, rarlicie:ia) du (ktdede procédure ayant tracé les règles à suivre pour mettre les exjwrls en demeure ilel'etri'cluer, il ne semble pas (ju'uii puisse accorder au tribunal le droit de fixer un délai à peine de déchéance. Si le jui^menl conlenail une indication de ce p-mv. ello serait purement comminaloir«' ()>).
Lorsque les experts sont en i«laiil ou refusent de déposer leur rapporl. les parties ont le droit de les assigner à li-ois joui-s, sans iiréliminaire de conciliation, devant le tribunal qui statue sommairement et les condamne à faire le dépôt sous peine de dommages-inléréls (art. 320 C. pr. el 1!I92 C
Les vacations des experis sont la.vérs |inr le président au bas de la minule
(1) Pau. M tévriiT 1898, S. 9S, 2, 311.
(i) Paris, 27 révricrl88C, D. P. 88, 3, 19J ; Itinm, 3 dwrmbro 1885, I). P. 86, 3. 21!).
(») Aix, 7 février 18T8, D. P. 80, S, ISS.
(4) lleq., h juillet 1891, D. P. 9t, I, 178.
(5) l.a loi n'impose p.i9 aii\ esjtorls roLtiKatîon Je fairo •■nrciiislrcr leur rapport avant de le liéposiT.
(ti) Niiiirs, Î7 jaiivipr 188». t>. Sn, ï, IfiQ.
l'expertise. 627
(lu rapport ; les honoraires des experts sont réglés par les articles 159 à 167 (lu tarif. Mais le troisième décret du 16 février 1807 s'appli([ue aux honoraires des experts, comme aux autres frais et dépens et, en conséquence, dans les villes où siège une cour d'appel les vacations et frais de voyage des experts doivept être taxés au chiffre indiqué par le premier tarif pour Paris, diminués d'un dixième (i).
L'exécutoire des honoraires est délivré contre la partie qui a requis l'expertise ou contre celle qui l'a poursuivie si elle a été ordonnée d'office, sauf à celte partie à recourir contre son adversaire si elle gagne le procès. Si cette partie est insolvable, les experts peuvent-ils s'adresser à l'autre? Sans aucun doute, quand elles ont toutes deux provoqué l'expertise ou si les experts ont été nommés volontairement, car on peut alors appliquer l'article 2002 du (iOde civil qui prononce la solidarité des mandants vis-à-vis des mandataires, mais il en est autrement dans les aulres cas, c'est-à-dire si les experLs ont été nommés d'office ou sur la demande de Tune des parties, malgré l'opposition de l'autre qui a gagné ensuite son proc(*s; ils n'ont pas alors action contre cette derni('re (2).
Il s'agit maintenant de plaider sur les résultats de l'expertise. A c^et effet, le rapport est levé et signifié par la partie la plus diligente, et l'audience est [)om'Suivie sur un simple acte. Toute requête tendant à obtenir l'homologation ou le rejet du rapport devrait donc être rejetée de la taxe comme acte frustratoire ; ce n'est que verbalement et à l'audience que le mérite du rapport p(Hit être discuté. Suivant certains auteui*s, une jMirtie ne peut pas poursuivre l'audience sans avoir fait expédier ou signifier le rapport ; le tribunal ayant jugé l'expertise nécessaire, il faut bien qu'il en connaisse le résultat, ('ette solution peut être acceptée pour le cas où il s'agit d'une expertise ordoiuiée d'olfice, mais si elle a été demandée par l'une ou l'autre (les parties, celles-ci peuvent y renoncer et, par cela même, s'abstenir de déposer le rapport des experts ou de le lever, sauf aux juges à se déterminer par d'autres éléments d'appréciation et même à tirer de l'inaction des parties la conclusion cprelles i-econnaissent l'impossibilité de justifier leurs prétentions (3).
Si le rapport des experts n'éclaire pas suffisamment le tribunal, celui-ci
(1) L'artich' l*»" du décret de 1807 est en effet formel : « Le tarif des frais et dépens en la Cour d'«ippel de Paris, porte cet article, est rendu commun aux Cours d'appel de Lyon, Bordeaux, Kouen et Bruxelles. Toutes les sommes portées en ce tarif seront réduites d'un dixième pour la taxe des frais et dépens dans les autres cours d'appel. » Voy. cependant, en sens contraire, Chambéry, 21 novembre 1883, D. P. 84, 2, lîl et ma note sous cet arrêt. Voy. aussi Nancy, A décembre 1879, S. 81, 1, 13. L'opposition à la taxe des experts doit être portée à la chambre du conseil, sans qu il y ait cependant nullité si rincident est jugé en audience publique. 11 faut toutefois, à peine de nullité, porter Topposition à l'audience ordinaire lorsque l'dpposant ne se borne pas à critiquer les allocations consenties à l'expert, mais soutient en outre qu'il n'est pas passible, vis-à-vis de cet expert, de la totalité des frais de l'expertise (art. 544 et 1042 C. pr. ; premier décret du 16 février 1807, art. 159 et deuxième décret du même jour, art. 6), Lyon, 20 mars 1884, S. 85, 2, 131 ; civ. cass., 19 janvier 1886, S. 86, 1, 56.
(2) Civ. cass., 28 août 1876, S. 77, 1, 20; Bordeaux, 6 février 1884 et Lyon, 18 décembre 1885, S. 86, 2, 153.
{:tf Req., 5 mars 1873, S. 73, 1, 107.
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peut ordonner d'office une seconde expertise (art. 322 C. pr.) (i). Les parties auraient aussi le droit de demander une seconde expertise, sauf au tribunal à statuer souverainement. Mais, dans tous les cas, les seconds experts sont nécessairement nommés par le tribunal qui a le droit d'en désigner un ou trois (art. 322 C. pr.). Les experts choisis pai* les parties ont prouvé leui* insut'lisance ; cependant, la loi n'interdit pas au tribunal de les prendre comme seconds experts, elle laisse aux magistrats pleine liberté (2).
Les seconds experts doivent prêter serment comme les premiers ; ils ont le droit de demander des renseignements aux précédents experts ; il n est pas nécessaire que le tribunal le leur concède (art. 322 C. pr.).
Les juges peuvent aussi, au lieu d'ordonner une nouvelle expertise, décider simplement que les experts compléteront leur rapport par des explications données à l'audience. La loi ne défend pas ce mode de procéder qui peut avoir l'avantage d'épargner aux parties des frais et des lenteui*s. Ce procédé serait cependant peu pratique si les experts n'avaient pas été unanimes, car leurs explications feraient connaître leurs avis personnels. Les dispositions précédentes s'appliquent aussi bien au cas où la première expertise est insuffisante qu'à celui où elle est entachée de nullité. iMais s'il apparaissait, au cours de l'instruction, que d autres faits, non compris dans le premier jugement, doivent aussi donner lieu à expertise, il s'agirait bien alors, pour ces mêmes faits^ d'une première expertise qui, à ce titre, échapperait à Tappli cation de l'article 322 du Code de procédure, de sorte que les experts pourraient être choisis par les parties suivant le droit commun.
Les experts ne donnant que de simples renseignements et leurs avis ne liant pas les juges (3), on en conclut qu'après avoir déclaré la première expertise insuffisante et en avoir prescrit une seconde, les juges peuvent néanmoins se décider ensuite conformément à l'avis des premiers experts, sans violer le pi'incipe de la chose jugée (4). De même, on admet que le juge peut consulter, à titre de simple renseignement, une expertise entachée de nullité (5). Ou a même décidé qu'un tribunal peut fonder sa décision sur les résultats d'une expertise à laquelle il a été procédé dans une autre instance, engagée d'ail leure entre les mêmes jmrties (6).
La loi n'a pas dit quelles sont, dans l'expertise, les formalités prescrites à peine de nullité. Aussi est-on d'accord, en doctrine et en jurisprudence, pour décidei* que l'omission d'une formalité substantielle pouiTa seule entraîner nullité, à la différence d'une omission d'une formalité secondaire (7). Mais ensuite on est assez souvent en désaccord sur le point de savoir si telle forma-
(1) Civ. rej., 12 décembre 1899, D. P. 1900, 1, 361.
(2) Req., 8 novembre 1876, S. 77, 1, 76.
(3) Giv.rej., 12 juin 1899, D. P. 1900, 1, 39 ; civ. cass., Il juillet 1899, D. P. 1900, 1, 395.
(4) Ucq., 30 avril 1877, S. 77, 1, 467. .
(5) Voy. Code de procédure civile a/i no /e sous l'article 323, n» 29 ; req., 6 décembre 1876, D. P. 77, 1, 351 ; req., 9 janvier 1877, D. P. 77, 1, 351 ; Dijon, H février 1881, S. 82, 2, 7 ; req., 21 juillet 1885, D. P. 86, 1, 318; req., 5 juin. 1893, D. P. 94, 1, 123; w. rej., 5 août 1895, D. P. 96. 1, 157.
(G) Alger, 29 mai 1886, D. P. 91, 1, 413 ; req., 20 novembre 1899, D. P. 1900, 1, 19; vo\. cependant civ. cass., 24 décembre 1883, D. P. 84, 1, 203 et la note 2. (7) (^iv. cass., 5 janvier 1881, S. 81, 1, 345.
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lité est substantielle ou accessoire. Ainsi, il est assez généralement admis que les parties doivent être présentes, ou tout au moins appelées aux opérations de l'expertise à peine de nullité, et cependant une autre doctrine, moins rigoureuse, n'admet pas la nullité, à moins que les experts n'aient procédé à un jour autre que celui qu'ils avaient fixé. A notre avis, l'expertise serait nulle pour omission d'une formalité substantielle ou d'une loi d'ordre public : si Fun des experts était incapable ou indigne ; s'il n'avait pas prêté serment; si la partie n'avait pas été sommée d'être présente aux opérations ; si on ne lui avait pas fait connaître les lieux où le rapport serait fait. La jurisprudence a généralisé cette règle en décidant qu'en principe l'expertise pourra être annulée toutes les fois que l'irrégularité commise est de nature à porter atteinte aux droits de la défense (1). Au contraire, le défaut de mention de la remise du jugement aux experts, le fait d'avoir dicté le rapport à un tiers ou à un greffier autre que celui qui était compétent, celui d'avoir dressé plusieurs rapports au lieu d'un seul, l'indication des noms des experts qui ont émis les différents avis, n'entraîneraient pas nullité de l'expertise.
Les nullités de' l'expertise doivent être proposées avant de plaider sur le fond; le silence de la partie les couvrirait, à moins qu'il ne s'agisse d'une nullité d'ordre public, comme, par exemple, si l'un des experts était frappé de l'indignité de remplir cette fonction par application des articles 34 et 42 du Code pénal.
Le Code de procédure n'a pas abrogé les lois spéciales en matière d'enregistrement pour les expertises provoquées par la régie à l'effet de faire cons tater, soit la valeur vénale, soit le revenu des immeubles transmis à titre onéreux ou à titre gratuit (2). Il en résulte que les juges sont obligés d'ordonner l'expertise toutes les fois que l'administration requiert cette mesure d'instruction. En second lieu, les juges sont liés par l'avis des experts; la loi a pensé qu'il y aurait quelque inconvénient à abandonner à l'appréciation <les tribunaux, volontiers disposés à se prononcer contre le fisc, des évaluations délicates dans des matières où l'on fraude si souvent le trésor public. En troisième lieu, on a conservé la vieille forme de l'expertise, notamment la nomination d'un expert par chaque partie, puis l'adjonction d'un tiers, arbitre en cas de partage (3). Si le tribunal estime que la première expertise est insuffisante, il peut ordonner une seconde expertise, mais les seconds experts sont nommés comme les premiers, et non pas d'office par le tribunal. C'est encore une conséquence de ce qu'on n'applique pas ici les dispositions du Code de procédure (4).
(1) Giv. cass., 19 octobre 1898, S. 99, 1, 32; req., 15 février 1899, S. 99, 1, 371.
(2) Civ. cass., 10 décembre 1884, S. 85, 1, 322. Voy. en cette matière : loi du 22 frimaire an VII, art. 17 et suiv. ; loi du 27 ventôse an IX, art. 6; avis du conseil d'État du 12 mai 1807; loi du 15 novembre 1808; loi du 23 août 1871, art. 15.
(8) II conviendrait de mettre, tout au moins sur ce point, la loi de Tenregistrement en rapport avec le droit commun. C'est ce qu'a fait, pour l'hypothèse où le prix estimé ou la valeur n'excède pas 3 000 francs, la loi du 23 août 1871 (art. 5) en décidant qu'alors, dans tous les cas réglés par la loi du 22 frimaire an VII et par l'article II de la loi du 23 août relative aux baux, l'expertise sera faite par un seul expert nommé par tontes les parties ou, en cas de désaccord, par le président du tribunal sur simple requête.
(4) Civ. cass., 10 décembre 1884, S. 85, 1, 322.
faJO INTERROGATOIBE SUH KAITS ET ARTICLES ET COMPABUTION.
g 88. — Interrogatoire Bar hits et artioles et eomparntioii peraoiineUe[arl. 324 4 337, art, 111) 0. [»:).
Il [«ut arriver qu'une [«rlie ne parvienne pas à faire la preuve de son dii>il par écrit ou par tétnuins ou par simple présomption du fait de l'homme, en supposant que ces deiTiiei-s moyens de preuve soient permis par la loi. Il lui reste enrore deux ressoui-ces, bien précaires d'ailleurs l'une et l'aulre: r'esl de faire interroger son adversaire, pour essayer d'en obtenir un aveu, ou de lui déférer le serment. Mais il est bien évident que si cet adversaire plaide de bonne foi, il ne fera aucun aveu, et que si on lui défère le serment il le prêtera sans scrupule. Quoi qu'il en soit, la loi a organisé deux procédures à l'fiffet d'obtenir un aveu : l'interrogaloii-e sur faits et articles (art. 324 et suiv. <;. pr.) et la comparution personnelle (art. 119 ('.. pr.}.
L'interrogatoire sur faits et articles a pour objel d'arriver à un aveu judiciaire provoqué par les questions du juge. Une ordonnance de Louis XII, de 1499 (art. 16), inspirée par le droit romain, prescrivait au demandeurde jurer par les Évangiles qu'il croyait sa demande bien fondée, et le défendeur devait jurer contre chaque article des écritures du demandeur, (lest ce qu'on ap|>elait les réponses de credtltW non. 11 parait même que les juges se permettaient parfois de faii'e garder & vue la partie dans sa maison, de l'y consigner jusqu'à ce qu'elle ait fait ses l'éjmnses et serments. Ces pratiques, fondées sur de vieux usages locaux, furent déclarées abusives par plusieurs arrêts du parlement de Paris, notamment par un arrêt du 10 mai 1^35. La célèbre ordonnance de François I", de I.'i39 (art. 37), abrogea ce système de réponses obligatoires de crédit vel non crédit et mil à la place, pour les parties, la faculté de se faire inlerroger respectivement sur faits et aiticles. Mais la partie interrogée devait, au préalable, prêter serment, ce qui avait l'inconvénient de la placer entre sa conscience et son intérêt et de lui infliger une sorte de torture morale ; en outre, la partie interrogée ne poui ail répondre que par oui nu non, sans autres explications, ce qui rendait l'interrogatoin' obscur ou inutile; eniîn, il y avait amende de 20 livi-es comme peine de chaque fait mensonger, ce qui produisait souvent des contestations au cours du procès principal. L'ordonnance de 1667 a supprimé toutes ces restrictions, sauf le serment ; mais elle voulait que le silence de la partie ou son défaut fiil nécessairement cxtnsidéré comme un aveu. Le ('.ode de procédui-e,en cetle matière, a introduit deux améliorations : le serment est définitivement su)>primé; en cas de défaut ou de silence de la partie qui doit être Inlentigée, les tribunaux jouissent d'un pouvoir souverain dapprécialion et peuveni tenir ou non les faits pour i-econnus suivant leur conviction (I). Mais le défaut ou le silence de la partie ne peut être considéré comme un aveu que
[l)Voy.
Ch. Jugé
/oy. la jurisprudence dsoM Jui: gén., Suppl. v» Interrogatoire sur fait» el ar-
a' 4f; Chambéry, SI janvier 1881, S. 81,1, 131; req., 36 janvier ISS5, S. g&, 1,
uas. JUgé avec raiion que la loi n'pxctut, dans aucun cas, l'aveu en matière de bail et que.
dis lors, il y a lieu d'appliquer l'article 380 qui permet aux juges de tenir le fait pour
avéré, si la partie intern^ée ne comparait pas ou retuse de répondre. Req., 36 janvier ISSï,
dans les cas et dans la mesure où la loi admet cette pi*euve et, par exemple, le juge ne pourrait pas se fonder sur ce défaut ou ce silence pour lenir fomme reconnus les faits qui prouveraient contre et outre le contenu aux dictes écrits.
L'interrogatoire sur faits et articles tend à un aveu judiciaire, c'est-à-dire à la reconnaissance en justice d'un fait de nature à produire des conséquences juridiques contre celui de qui il émane (1).
Pour que l'aveu judiciaire fasse pleine preuve, il faut qu'il émane d'une personne capable de disposer de ses droits. Aussi, un mineur émancipé peut être interrogé sur des faits d'articles relatifs à son administration, parce que dans cette mesure il a la capacité d un iuajeur. Tout mineur, même non émancipé, peut être interrogé sur ses délits et quasi-délits, car il est capable de s'obliger en pareil cas. De même, une femme séparée de biens (2) pourra être interrogée sans autorisation dans la mesure où elle a le droit d'agir seule ; de même encore un tuteur, pourvu qu'il s'agisse de faits qui lui soient pereonnels.
D'un autre côté, l'interrogatoire ne doit être admis qu'autant que la loi autorise la preuve par l'aveu. Le tribunal devrait refuser l'interrogatoire sur faits et articles, s'il s'agissait d'établir une filiation adulténneou incestueuse ou encore en cas de demande de séparation de biens, pour prouver la mau-* ^aise administration du mari (art. 870 C. pr.) (3).
Quand l'aveu émane d'un mandataire, il ne fait foi qu'autant que le mandant avait donné pouvoir spécial à cet effet (art. 1356 C. civ.). L'avoué luimême ne peut pas faire d'aveu sans cette autorisation, seulement sa qualité même fait présumer qu'il a le pouvoir de faire un aveu. Aussi quand un avoué fait, pour sa partie, un aveu sans en avoir reçu le mandat, cet aveu pn)duit néanmoins eflet, tant que la partie ne le fait pas tomber par une pix)cédure spéciale, celle du désaveu.
Quant aux aveux faits par les avocats, ils n'ont aucune force, car les avocats ne sont pas les mandataires des parties (4), à moins que ces aveux ne soient faits en présence des parties ou de leurs avoués, auxquels cas ils sont censés faits parles parties elles-mêmes ou par leurs avoués, si les parties DU leui's avoués ne les désavouent pas immédiatement.
Quelquefois, une partie en interpelle directement une autre k l'audience, t*l celle-ci ne répond pas. Dans ce cas," ce silence ne constitue pas un aveu lacite, car on n'est jamais forcé de répondre aux questions posées direc-
(1) L\ivcu extrajudicLaire ne fait preuve qu'autant quMi est lui-même établi en Justice ot que la dette ne dépasse pas 150 francs (art. 1355 G. cit.). Si au lieu d'être prouvé, il est réitéré en justice, alors il devient judiciaire. Enfin, la loi n'ayant pas déterminé ses caractères, il n'y aurait pas lieu à pourvoi en cassation, si. les juges avaient divisé un aveu extrajudiciaire, tandis que l'aveu judiciaire est indivisible d'après le Code civil. On considère comme extrajudîciaire Taveu fait en conciliation et constaté par le juge de paix. Mais celui qui a lieu devant un tribunal incompétent est judiciaire.
(2) Mais l'autorisation donnée à la femme de comparaître en justice comporte celle d'ôtre interrogée.
(o) S'il existait une incapacité de donner ou de recevoir entre les parties, par exemple si un père avait fait un aveu dans un procès engage avec son fils naturel, il appartiendrait au juge d'examiner si cet aveu est sérieux ou s'il implique une libéralité déguisée.
(4) Req., 28 mai 1894, D. P. 94, 1, 533.
tement par Tadversaire et, par cela même, en dehors des formes établies par la loi pour obtenir un aveu.
L*aveu judiciaire, valablement fait, présente trois caractères. En premier lieu, il vaut preuve. Cet aveu fait pleine foi contre la partie de qui émane. mais ce n'est pas nécessairement au profit de l'autre partie. Toutefois cet aveu n'a qu'un effet relatif, comme les jugements eux-mêmes ; en dehors de l'instance dans laquelle l'aveu est intervenu, il perd son caractère et sa force d'aveu judiciaire (i), mais il ne faudrait pas en conclure que toute force lui soit désormais refusée. Il joue, dans une autre instance, le rôle d'un aveu extrajudiciaire dont la preuve est faite, et comme le juge est le maître d'attacher une importance décisive à l'aveu extrajudiciaire, la partie qui invoque l'aveu en sa faveur pourra ne rien perdre à ce changement de nature de l'aveu.
En second lieu, l'aveu est indivisible (art. 1356 G. civ.). La déclaration est une; il faut la tenir pour vraie ou pour fausse, s'en rapporter à celui qui Ta faite ou n'en pas tenir compte, mais il y aurait contradiction à vouloir accepter ce qjui est favorable dans un aveu et rejeter ce qui est défavorable (2). L'indivisibilité de l'aveu n'est pas douteuse, lorsque la connaissance porte sur un seul fait auquel on ajoute des circonstances se rattachant directement à ee fait et pouvant le modifier dans ses conséquences. Exemple : j'avoue que j ai emprunté, mais j'ajoute que le prêt porte sur une somme inférieure à celle réclamée ou qu'il n'est pas productif d'intérêts. La question devient beaucoup plus délicate, lorsque la restriction contenue dans la déclaration con> siste dans l'allégation d'un fait postérieur et indépendant du fait avoué, mais qui a une influence directe sur le premier fait. Tel est le cas où une personne avoue qu'elle a emprunté, mais ajoute qu'elle a remboursé. Il semble qu'ici l'aveu devrait être divisible, puisqu'il se rapporte à deux faits distincts, de sorte que l'adversaire aurait le droit de se prévaloir de la première partie de l'aveu sans tenir aucun compte de la seconde. Cependant Pothier décide le contraire, en prenant précisément comme exemple d'indivisibilité de l'aveu celui que nous venons de choisir, et ce qui autorise à croire que les rédacteurs du code ont voulu reproduire cette doctrine, c'est ({u'ils en ont fait une application en matière de dépôt dans l'article 1924 du (iOde civil. Il y a donc encore indivisibilité toutes les fois que le second fait suppose nécessairement l'existence du premier. Il en est autrement si ce lien n'existe pas entre les deux faits successifs (3), comme par exemple si une personne avoue qu'elle est débitrice, mais allègue en même temps une compensation.
Le troisième caractère de l'aveu, c'est d'être irrévocable (art. 1356 C. civ.) ; mais ici se présente une question assez délicate, celle de savoir si la partie
(t) Req., 13 décembre 1886, D. P. 87, I, 386; civ. cass., 9 janvier 1889, D. P. 90, 1^ 125. Conclusions de M. Tgvocat général Desjardins sous Cass., 27 novembre 1883, S. 8S L 55. Aubry et Rau, t. VIIl, p. 168, § 751, note 7.
i'i) Voy. sur Tindi visibilité de Taveu les nombreux arrêts cités sous Tartide 1356 du (ode civil annotéy supplément; Aubry et Rau, t. VIII, p. 178, § 751. Larombière, sur I art. 1366.
iVj Req., 19 juin 1839, S. 39, I, 462; Caen, 25 avril 1842, S. 42, 2, 374.
qui a fait un aveu en justice ne peut pas le rétracter tant que l'adversaire ne Ta pas accepté. Cette question est étrangère au cas où Taveu est fait dans un interrogatoire sur faits et articles ou dans une comparution personnelle, car, par cela même que cette mesure d'instruction a été ordonnée, la partie adverse a été considérée comme acceptant à l'avance tous les aveux qui pourront être faits dans l'une ou l'autre de ces procédures- On a en vue ici le cas assez fréquent où, en dehors de tout interrogatoire, une partie ou son représentant fait spontanément un aveu en justice.
Suivant une certaine opinion, l'aveu, même spontané, est parfait et ne peut plus être rétracté dès que la déclaration a été faite ; il n'est pas nécessaire que l'adversaire ait manifesté l'intention de l'accepter. C'est, dit-on, la conséquence de ce que l'aveu est un acte unilatéral ; l'échange des consentements n'est pas nécessaii*e ; l'acceptation de l'aveu ne fait pas que l'aveu soit plusou moins vrai.
Cette première solution est pleine de périls pour les parties : il est dangereux de ne pas permettre de revenir immédiatement sur des paroles peutêtre proférées à la légère ou sur les termes d'une requête échappés à l'inexpérience d'un clerc, tant que la partie adverse n'en a pas pris acte. Aussi, dans la pratique, exige-t-on très généralement cette condition et c'est aussi la solution adoptée par la Cour de cassation (1). Tant que l'adversaire n'a pa$> pris acte de l'aveu, celui qui l'a fait peut donc se rétracter et c'est à tort qu'on lui reproche de se contredire et de nier le fait après l'avoir reconnu. En se rétractant, en effet, cette partie ne nie pas qu'elle a avoué, mais elle prétend que sa rétractation doit avoir pour effet d'empêcher l'adversaire de profiter de l'aveu. Déjà, autrefois, Pothier, dans son Traité des obligations (n® 797), voulait que le juge donnât acte de l'aveu (2).
11 va sans dire qu'on peut toujours rétracter un aveu même accepté, s'il est entaché d'un vice d'erreur ou de violence, de dol ou d'incapacité. Mais il faut qu'il s'agisse d'une erreur de fait et non d'une erreur de droit ; par exemple, un débiteur ne pourrait pas demander la nullité de son aveu en soutenant qu'il croyait que sa dette n'était plus aujourd'hui soumise à .la contrainte par corps.
L'interix>gatoii*e sur faits et articles peut être demandé en toute matière, à la condition que la partie soit capable de faire un aveu et que la lot n'interdise pas la preuve du fait. Mais le tribunal n'est jamais obligé d'ordonner l'interrogatoire demandé, et il jouit sous ce rapport d'un pouvoir d'appréciation souverain (3). Ainsi, la recherche de la paternité étant prohibée, on ne peut pas provoquer l'interrogatoire du prétendu père (4).
L'interrogatoire peut être ordonné sans qu'il y ait lieu de rechercher si la
(1) Req., 9 juin 1863, D. P. 64, 1, 483 ; Orléans, 22 janvier 1880, S. 82, 1, 330.
(2) 11 ne faudrait pas en conclure que l'aveu spontané soit une sorte de transaction, car il constitue un acte unilatéral, même dans le système de ceux qui exigent qu'on en prenne acte. On admet aussi que l'aveu non accepté interrompt la prescription, ce qni semble contradictoire.
(3) Req., 15 avril 1874, S. 75, 1, 345.
(4) L'article 1715, qui permet seulement de déférer le serment à la partie qui nie le bail verbal, ne s'oppose pas à ce qu'on puisse provoquer son interrogatoire. Cass., 26 janvier 1885, D. P. 85, I, 234.
[)reiive testimoniale est permise ou défendue, et même dans les cas où Tordre public est intéressé, à la condition que l'aveu ne soit pas interdit i»ar la loi et sauf, dans ces derniers cas, à n'avoir pour les aveux que tel égan! que de raison. C'est ce qui résulte bien de l'article 324 du Code de procéduiv <fui autorise l'interrogatoire en toutes matières, par conséquent même darb celles où l'aveu ne suffit pas pour faire pi'euve entière, comme en ra? d»» séparation de corps: l'interrogatoire peut toujours donner des renseignements précieux. Mais il est bien entendu qu'il doit, comme renquèl»*. porter sur des faits pertinents, c'est-à-dire de nature à influer sur la dérision.
De plus, bien que notre article ne le dise pas, c^s faits doivent èlir personnels à la partie; quand on est interrogé sur le fait d autrui, on devient témoin.
Sous ces conditions, on peut être interrogé, même sur des faits dp nature à compromettre l'honorabilité de celui qui les avoue. Dans notiv ancien droit, l'interrogatoire était interdit toutes les fois que les faits pouvaient entraîner une répression contre l'interrogé ou entacher son honorabilité, parce qu'à cette époque, on s'en souvient, cette partie devait prêter serment de dire vérité, de sorte qu'elle aurait été placée dans raltemati>H de s'accuser ou de se parjurer. Lors de la confection du Gode de prorédufe. piusieui's cours d'appel demandèrent qu'une partie ne pût pas être interrogée sur des faits de cette nature, mais le Conseil d'État repoussa ce projet, el avec raison, précisément parce qu'aujourd'hui la partie inten^ogée n'est plus obligée de jui'er de dire vérité.
L'interrogatoire peut être demandé par chacune des parties, par !«• demandeur, par le défendeur, par l'intervenant, mais non par le ministèiv public, à moins qu'il ne soit partie principale.
De ce que l'article 32"» du Code de procédure porte que « l'in terroi^atoiir ne pourra être ordonné que sur requête », on conclut que le tribunal na pas le droit de l'ordonner d'office ; mais il est bien entendu qu'il peut toujoure prescrire d'office la comparution personnelle pour laquelle n'existe pas un texte semblable. On a aussi soutenu que l'interrogatoire sur faits el articles était interdit aux tribunaux de commerce, mais c'est là, à notre avis. une erreur et, bien au contraire, l'article 428 du Code de procédure parail autoriser l'interrogatoire sur faits et articles et la comparution personnelle au choix de ces tribunaux. Au contraire, la procédure de l'interrogatoin' sur faits et articles ne se concilie pas avec la procédure des juges de paix, ni avec celle des conseils de prud'hommes qui ont seulement la comparution personnelle à leur disposition.
L'interrogatoire peut être demandé en tout état de cause jusqu'à la clAluiv des débats, sauf au tribunal à apprécier. Une partie peut demander un second interrogatoire après un premier, soit qu'il porte sur des faits difTérenls, soit même qu'il porte sur les premiers faits. La loi n'établit aucune iTstriction. De même, comme il est permis de recourir en appel à des moyens de pl'eu^e dont on ne s'est pas seni en première instance, rien ne s'oppose à ce que l'intenogatoire soit demandé pour la première fois en cause d'apt)el (l
(1) Douai, H juillet 1878, S. 80, 2, 130.
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Mais l'interrogatoire ne peut être demandé ni ordonné après la clôture des <iél)ats; c'est encore là une application du droit commun (1).
La procédure d'interrogatoire ne se relie pas à l'affaire de la même manière que les autres incidents. Ceux-(M s'ouvrent, en général, par un acte <l'avoué à avoué, mais si Ton procédait ainsi, la partie qui doit être interrogée serait immédiatement mise au courant des faits et pourrait préparer ses réponses. Aussi la loi veut-elle que le demandeur à l'interrogatoire adresse directement au tribunal une requête contenant les faits (art. 325 C. pr.). Le tribunal examine la requête en chambre du conseil et rend un jugement qui admet ou rejette l'interrogatoire ; ce jugement doit être prononcé à l'audience ^art. 32.") (]. pr.). Mais tout cela se fait en l'absence de l'advereaire. La re(iuète ne lui est pas signifiée et ne lui est notifiée que plus lard avec le jugement et l'ordonnance du juge-commissaire (art. 79 du tarif civil). Aussi le jugement ordonnant l'interrogatoire est-il parfois appelé par la loi ellemême (voy. art. 329 C. pr.) ordonnance, parce qu'il se rappn)che de l'ordonnance sur requête rendue en l'absence de tout advereaire.
Le jugement qui ordonne ou refuse un interrogatoire surfaits et artich*:^ <»st-il susceptible de voies de recours? Peu de questions ont donné lieu à plus de divergences dans la jurispinidence (2). Dans un premier système on se fonde sur ce que ce jugement préjuge le fond et est par cela même interlocutoire, pour soutenir qu'il est susceptible d'opposition de la part de Ja partie qui doit être interrogée et même d'appel, si l'affaire comporte cette voie de recours. Dans une seconde opinion, on se rapproche déjà de la vérité <*n refusant l'opposition, parce qu'en effet on ne peut pas dire que le défendeur à l'interrogatoire ait fait défaut, puisqu'il n'a pas été appelé, mais on lui accorde la voie de l'appel, si l'affaire comporte cette voie de recours au fond seulement ; si l'on décide que le jugement est préparatoire, on n'autorise l'appel qu'autant que le jugement sur le fond est lui-même attaqué par -^'ette voie de recours. Dans une troisième opinion, on décide plus justement <\ue ce jugement n'est susceptible d'aucune voie de recours: ni d'opposition, x'ar il n'y a pas eu défaut, la partie n'ayant pas été appelée ; ni d'appel, car la loi assimile ce jugement à une ordonnance sur requête et lui donne même <!e nom dans l'article 329 du Code de procédure, or les ordonnances sur requête ne comportent pas cette voie de recours. Le jugement relatif à l'interrogatoire est bien certainement interlocutoire, mais il présente cette particularité de n'être ni par défaut, ni contradictoire, il est, si, l'on peut ainsi dire, unilatéral, comme l'ordonnance sur requête. On se souvient, en .'
effet, que le demandeur à l'interrogatoire s'adresse directement au tribunal §
pai* requête, son adversaire est mis, au début et avec intention, hors de cet '
incident. C'est la conséquence de ce que la loi veut que la partie qui doit .1
être interrogée n'ait pas connaissance de cet incident avant le jugement qui ordonne l'interrogatoire, pour (|u'elle n'ait pas le temps de préparer ses réponses à l'avance. j
(i) Paris, 11 mars 1884, S. 84, 2, 79.
(2) Voy. la note au D. P. 1870, 2, 187 où se trouve reiatée la jurisprudence; ajoutez 1
Jur, gén.y v© Interrogatoire sur faits et articles, n» 26 et Code de procédure civile ,
annoté sous Tartirle 325, n^ 33.
Il va sans dire que, si le jugement ordonnant Tinterrogatoire n*est susceptible d'aucune voie de recours, la même solution s'impose pour le jugement qui refuse l'interrogatoire; autrement, l'égalité serait rompue entre les parties. D'ailleurs, en fait et fort souvent (mais non pas toujours) aucun intérêt n'est lésé : si la requête est rejetée, le demandeur pourra la réitérer lors de l'appel de la décision du fond; si l'interrogatoire est ordonné, la partie interrogée est toujours libre de ne pas répondre et, pour justifier sa résistance en première instance ou en appel, d'invoquer à ses risques et périls les raisons qu'elle aurait eu à invoquer dans un recours dirigé contre le jugement, si ce jugement avait pu être attaqué.
Après avoir rendu un grand nombre d'arrêts en sens divers, la jurisprudence des Cours d'appel paraît avoir définitivement adopté celte den»fêre solution sous l'influence de la Cour de cassation qui l'a consacrée par un arrêt du 9 février 18B7 (1). Constatons tout de suite que cette question ne se présente pas pour le jugement qui ordonne une comparution personnelle,, parce qu'aucune partie de cette seconde procédure n'est tenue secrète et que, par conséquent, il n'y a pas non plus de raison pour s'écarter du droit commun au point de vue des voies de recours.
Le jugement ordonnant l'interrogatoire est rendu à l'audience et désigne le juge devant lequel il sera procédé à l'interrogatoire. Si le jugement ne contenait pas cette disposition, alors ce serait le président qui devrait procéder à l'interrogatoire ou déléguer un autre juge à sa place par ordonnance. Le texte de l'article 325 du Gode de procédure suppose même que les choses^ se passent toujours ainsi ; mais il n'est pas douteux que le tribunal peut et doit directement nommer, dans son jugement, le juge chargé de recevoir l'interrogatoire. En cas d'éloignement de la partie, le président, aux termes de l'article 326, peut commettre le président du tribunal dans le ressort duquel la partie réside ou le juge de paix du canton de cette résidence. Cet article, comme on le voit, supf)ose aussi que c'est le président qui commet le président d'un autre tribunal, mais il est hors de doute que le tribunal pourrait faire lui-même la désignation.
Bien que la loi ne le dise pas, il est certain que le jugement doit indiquer les faits sur lesquels portera l'interrogatoire, mais sans les détailler (2).
Le demandeur ayant obtenu l'interrogatoire doit s'adresser au juge commis pour que celui-ci fasse connaître par ordonnance les jour et heure auxquels il procédera à l'interrogatoire. On admet généralement, en doctrine et en pratique, que cette ordonnance du juge-commissaire doit être provoquée par une requête d'avoué, mais dans le silence du tarif civil il est tout aussi régulier d'adresser une demande verbale. Ce qui prouve qu'une requête n'est pas nécessaire, c'est qu'aux termes de l'article 327 le juge-commissaire met son ordonnance au bas du jugement qui l'a nommé et non au bas d'une requête. Aucun délai n'est imparti au demandeur à l'interroga-
(1) Voy. aussi Dijon, 5 janvier 1870, D. P. 70, 2, 137 ; Caen, 28 juin 1879, S. 79, 5,. 332. Cpr. Code de procédure civile annoté, sôus l'article 325, n» 33 ; Cour supérieure du Luxembourg, 13 mai 1892, D. P. 94, 2, 483 ; Nîmes, 27 janvier 1896, D. P. 96, 2, 167.
(2) 11 s'est cependant établi sur ce dernier point un usage contraire dans certains tribunaux.
loire pour provoquer cette ordonnance, mais le tribunal peut toujours en iîxer un dans son jugement, sans toutefois que ce délai emporte déchéance et, en outre, si le demandeur restait trop longtemps inactif, le tribunal pourrait plus tard rejeter l'interrogatoire comme tardif et inutile.
Le juge ne dresse pas procès-verbal de réquisition de spn ordonnance (art. 327 G. pr.); il doit fixer dans cette ordonnance un jour assez éloigné pour que la partie ait le temps d'être citée et puisse comparaître. En cas d'empêchement de la partie de se rendre, le juge se transporte au lieu où elle est retenue à la condition que ce lieu soit dans le ressort du tribunal auquel le juge appartient (art. 328 G. pr.); autrement, il faudrait solliciter du président une commission rogatoire. Le juge pourrait aussi fixer un autre jour pour l'interrogatoire.
Jusqu'ici, comme on le voit, la partie dont le tribunal a ordonné l'audition n'a reçu aucune connaissance du jugement; il est temps de l'en instruire, mais il ne faut pas lui donner un trop long délai, de peur qu'elle ne cherche à en profiter pour préparer des réponses mensongères. Aussi, d'après l'article 329 du Gode de procédure, il suffit de signifier vingt-quatre heures au moins avant l'interrogatoire, par huissier commis, à personne ou domicile du défendeur avec assignation, la requête du demandeur, le jugement du tribunal et l'ordonnance du juge-commissaire, G'est la première connaissance officielle qui lui est donnée de l'interrogatoire; mais il est assez maladroit de comprendre, dans cette signification, le jugement ordonnant l'interrogatoire, car ce jugement indique les faits sur lesquels la partie sera interrogée et permet ainsi à cette partie de préparer ses réponses.
Le délai de vingt-quatre heures, avant lequel la partie doit être prévenue, se calcule d'heure à heure, mais, par analogie de ce qu'on décide pour les délais de jour, il faut exclure l'heure pendant laquelle la signification a eu lieu. La loi veut aussi que cette signification soit faite par un huissier commis, pour que la remise soit mieux assurée et, si elle était faite par un autre huissier, il y aurait nullité, mais cette nullité serait couverte par le fait de la partie de comparaître sans protestation devant le juge-commissaire.
Si l'assigné ne comparait pas, ou comparaît mais refuse de répondre, il en est dressé procès- verbal sommaire et les faits peuvent ôti'e tenus pour reconnus; les juges ont, à cet égard, un pouvoir discrétionnaire (art. 330 G. pr.) (1). L'ordonnance de 1667 était plus rigoureuse : en cas de silence de la partie, les juges étaient obligés de tenir les faits pour reconnus. 11 va sans dire que dans le cas oy Taveu formel de la partie ne ferait pas preuve complète, par exemple pdrce que la matière intéresserait l'ordre public, cette preuve complète ne saurait, à plus forte raison, s'induire de son refus de comparaître ou de répondre. Si l'assigné indique pour le jour de l'hiterroga loire un empêchement légitime, alors le juge en fixe un autre, mais il n'est plus besoin d'une nouvelle assignation (art. 332 G. pr.). La partie doit faire présenter ses excuses par son avoué; une simple lettre pourrait ne pas paraître 3uffisante.
(1) Paris, 24 février 1865, D. P. 65, I, 141; Chambéry, 31 janvier 1881 dans Jur.gén., Suppl.f vo InleîTogatoire sur faits et articles^ n^ 44,
L()i'S([ue la partie, après avoir l'ait défaut, sur Tassignation, se présent** avant la cl6tui*e des débats, elle peut encore être interrogée, mais, comme elle est en faute, à charge de payer définitivement, c/est-à-dire même pour h? cas où elle gagnerait le procès, les frais du premier procès-verbal et de la signification {art. 331 C. pr.). Elle serait même admise à subir l'interrogatoire en cause d'appel si elle s'était laissé condamner parle tribunal, faute de l'avoir subi ; la loi ne prononce pas ici la déchéance et .les déchéam*e> sont de droit étroit. (>s dispositions sont tout à fait malencontreuses, car elles permettent à la partie, moyennant un léger sacnfice, de prendre toul son temps pour préparer ses réponses. Aussi, comme l'article 331 du (À)di' de [)rocédure est de pure faveur et ne parle (lue du cas de défaut, il semblv bien qu'on ne doive pas l'étendre au cas de refus de répondre.
il pourrait aussi arriver que l'interrogatoire ayant été ordonné, la parti*' n'ait pas été avertie et alors elle aurait le droit d'attaquer le jugement sur le fond.
Ces particularités écai*tées, prenons le cas normal et ordinaire : au jour ILxé pai' le juge-commissaire, la partie qui doit être interrogée se présente devant le magistrat (art. 333 et 334 i). pr.). La loi veut que la partie vienne en personne, sans assistance d'avoué ni d'avocat. Elle ne peut pas non plu> lire aucun projet écrit. L'interrogatoire a lieu à huis clos et même en l'absence de l'adversaire. Enfin, on se rappelle que la partie a été prévenue à l'avance des faits sur lesquels elle sera interrogée, ce qui lui permet, avant de venir, de consulter son avoué et son avocat et de préparer ses réponse>. Si l'on remarque, de plus, (|ue celui qui est interrogé l'est en la chambiv du conseil, sans la publicité et la solennité de l'audience, que son adversaire n'est pas présent pour relever les mensonges, on sera bien obligé de ivciminaitre (ju'il existe beaucoup de chances de ne pas arriver à la découverte de la vérité.
Opendant, la loi elle-même a apporté quelques remèdes aux inconvénients que nous venons de signaler, en défendant les réponses écrites, l'assislanc*» d'un conseil et surtout en permettant au jugt» d'interroger d'oflice sur des faits autres (jue ceux contenus dans la requête. Il l'ésulte de là qu'en pratique ce dernier mcxle de pi'océdei', qui devrait être accessoire d'après la loi, devient principal: la partie qui veut faire interroger son adversaire fait insérer dans sa requête el dans le jugement des faits à peu près insigniliants; puis elle fournit officieusement au juge-commissaire des indication> sur des faits importants et sur lesquels l'interrogatoire sera 'alors imprévu.
Ihm fois l'interrogatoire achevé, le juge le fait lire à la partie et interpelle celle-ci à l'effet de reconnaître si elle a dit la vérité. Si la partie ajoute de nouvelles réponses,, on les mentionne en marge ou à la suite de l'interrogatoire et on en donne également lecture; enfin le juge fait signer le tout à la partie; si elle ne peut ou ne veut signer, on le mentionne (art. 33i C. pr.\
Le procès-verbal doit êlre signé du juge et du greffier; la loi ne le dit pas, mais c'est l'application du droit commun. O procès-verbal est déposé au greffe et celui qui a requis l'interrogatoire le lève et le signifie à son adversaire ; il peut toutefois s'en dispenser s'il veut abandonner cet incident, par exemple parce que cet interrogatoire n'a donné aucun résultat. Dans tou-^
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les cas, on revient à raudience par un simple avenir; la loi ne veut pas que les avoués rédi^'ent des requêtes pour discuter les résultats de Tinterrogali)ire; cette discussion ne peut que faire l'objet de plaidoiries.
La loi ne parlant pas des frais de l'interrogatoire, on les mettra à la charge du |)erdant, à la différence de ce qui avait lieu dans l'ancien droit, où ils étaient toujours supportés pai' celui qui avait requis l'interrogatoire.
L'interrogatoire sur faits et articles ne peut s'appliquer qu'aux parties en cause; on ne saurait interroger des tiei-s : ce serait un moyen commode d'éviter la procédure de ren(|uéte ou même d'introduire la preuve testimoniale dans les cas où elle est défendue par la loi. De ce principe, il résulU» que quand une jjei-sonne morale est en cause, l'interrogatoire devient impossihh»; le législateur a cependant reculé devant cette conséquence et il a organisé pour ce cas une sorte d'interrogatoire d'une nature spéciale dans l'article 336 du (^ode de procédure. Cet article ne parle, il est vrai, que des établissements publics; mais on n'a jamais fait difficulté pour l'econnaître que <-e texte est trop étroit et qu'il doit s'appliquer à toutes les pei*sonnes civiles, Klat, département*, communes, établissements d'utilité publique, sociétés de eommerce et même aux réunions de personnes qui procèdent colleclivem<»nt, comme une société civile à laquelle on ne reconnaît pas la personnalité DU encore la masse des ci'éanciers d'une faillite. En pareil cas, la personne morale contre laquelle est dirigée l'interrogaloir'e doit nommer un administrateur ou un agent «pour répondre sur les faits et articles comniuni(|ués >». L'interrogatoire ne peut donc être subi que par un administrateur ou un agent qui reçoit à cet effet un mandat spécial. Cet administrateur ou agent n'agit pas en effet en son nom personnel, et comme il n'est pourtant pas non plus un témoin, il n'est pas tenu de prêter serment. D'ailleurs, l'administrateur ne peut pas être interrogé verbalement du chef i\v. la pei*sonne civile, mais seulement sur les faits ([ui lui sont personnels. Les questions relatives à la pei'sonne civile elle-même lui sont remises à Favance par écrit et les l'éponses .S(mt préparées par ceux qui ont «jualité à <*rt effet, de sorte que le rùle de l'administrateur ou agent se borne à la lecliiie de ces réponses écrites. (Vest encore là une grave dérogation au droit ef>innnm qui interdit, on s'en souvient, de lire des réponses préparées à l'avance.
I^()rs(|ue le procès concenu* une société anonyme ou la masse des créani*iei"s d'une faillite, l'interrogatoire se fait en la personne d'un adminislraf(»iii- ou du syndic. S'agit-il d'une société en nom collectif, on peut faiiv interroger tous ses membres dans la forme ordinaire ou l'admimstrateur ih'signé par eux dans la forme de l'article 330 du Code de [irocédure. 11 en est de même loi^cju'il s'agit d'une société en commandite, avec cette purtir'iilarité que l'interrogatoire ne peut être subi que par les associés qui ont fjiialité à l'efTet d'a<lministrer; s'il s'agit de faits sur lesquels ils ont droit fl'a<"quiescer, leurs déclarations valent comme aveu contre la société. Dans Ir ras contraire, le juge en tient tel compte que de raison et il faut donner IfS mêmes solutions pour le cas de société en nom collectif.
I^es résultats (le l'interrogatoire varient suivant les réponses (jui ont été faites! Si la partie a refusé de répondre, son silence peut être considéré
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comme un aveu (art. 330 G. pr.) (1). Nous avons déjà vu qu'il en est de même dans le cas où elle n'a pas comparu.
Parfois, celui qui doit être interrogé comparaît et répond, mais ses reponses sont en sa faveur; il n'en peut pourtant pas tirer profit, car on ne fiaurait se créer ainsi des titres à soi-même.
Si les réponses de l'interrogé sont des aveux favorables à l'autre partie, «lies font pleine foi, pour\'u qu'on soit dans un des cas où la loi permet la preuve au moyen de l'aveu. »
Enfin, quand il n'y a pas d'aveu explicite, mais des contradictions, des hésitations, des affirmations sur des faits contestés, des dénégations sur des faits constants, le tribunal peut, dans les matières où la preuve testimoniale est admise, puiser dans ces faits des présomptions qui détermineront sa conviction.
Le procès-verbal de l'interrogatoire peut aussi être considéré comme un commencement de preuve par écrit qui autorise la preuve testimoniale. Si la partie a signé cet interrogatoire, le procès-verbal émane bien, pour partie du moins, de celui qui a été interrogé, et, s'il contient des déclarations qui rendent vraisemblables le fait allégué, il y a commencement de preuve par écrit dans le sens de l'article 1347 du Code civil. Lorsque la partie n'a pas signé, il y a encore commencement de preuve par écrit, mais par application de l'article 1320 du Code civil, aux termes duquel les énonciations étrangères à la disposition principale d'un acte authentique ou seing [)rivé produisent cet effet. La jurisprudence a été souvent saisie de cette question et est depuis longtemps fixée en ce sens (2).
La loi n'ayant pas prononcé la peine de la nullité en matière d'interrogatoire sur faits et articles, celle-ci ne sera encourue qu'autant qu'on aura omis une formalité substantielle, comme par exemple : si l'interrogatoire n'a pas été demandé par requête (art. 325 C. pr,); s'il y a été procédé à Taudience du tribunal (art. 325 C. pr.); si le défendeur à l'interrogatoire n'a pas reçu, au moins vingt-quatre heures à l'avance, les significations de l'article 329 ; si l'interrogé a répondu par mandataire ou par écrit ou en présence de son conseil (art. 333 C. pr.) ; si l'interrogatoire n'a pas été lu à la partie (àvi. 334 C. pr.).
La loi a organisé une seconde procédure à l'effet d'obtenir un aveu : c'est la comparution personnelle, qui ne présente pas les inconvénients de Tinlerrogatoire sur faits et articles et qui en diffère sous plusieui*s rapports. La comparution personnelle a lieu à l'audience, en présence de l'adversai^ et (lu public (3); la partie est interrogée par le tribunal et sans qu'on la pré-
(1) Paris, 24 février 1865, D. P. 65, 2, 141 ; Toulouse, 18 janvier 1866, D, P. 66, 2, 6.
(2) Cass., 14 janvier 1868, S. 71, 2, 264; Bordeaux, 2 mars 1871, S. 71, 2, 221 ; rcq., 2 janvier 1872, S. 72, 1, 129; Paris, 13 juin 1872, S. 74, 2, 37; Montpellier, 8 février 1876, S. 76, 2, 295; Dijon, 12 mai 1876, S. 76, 2, 300; Rennes, 26 février 1879, S. 80, 2, 215; req., I" décembre 1880, S. 81, 1, 357 ; req., 14 février 1900, D. P. 1900, 1, 287.
(3) La comparution personnelle pourrait aussi avoir lieu, en outre, en la chambre du conseil. L'article 428 du Code de procédure le dit formellement pour les tribunaux de commerce et on ne voit pas pour quel motif il en serait autrement en matière civile. Giv. cass., 12 mars 1879, S. 79, I, 346; civ. rej., 29 janvier 1896, D. P. 96, 1, 556,
vienne àravance des questions qui lui seront posées. La comparution personnelle peut être ordonnée d'office, tandis que l'interrogatoire surfaits et articles ne peut être ordonné que sur requête. Dans la comparution personnelle, les deux parties peuvent être interrogées à l'audience; le jugement qui ordonne cette comparution est manifestement interlocutoire et, dans le silence de la loi, il est susceptible des voies de recours, suivant le droit <:omniun, notamment de l'opposition s'il est par défaut, de Tappel s'il est en premier ressort, tandis que le jugement qui ordonne un interrogatoire sur faits et articles est assimilé à une ordonnance sur requête et ne comporte aucune voie de recoui*s.
Le jugement ordonnant la comparution personnelle indique seulement le jour où elle se fera. D'ailleurs, le tribunal pourrait repousser la demandiC de comparution personnelle au lieu de l'admettre. 11 jouit d'un pouvoir discrétionnaire comme en matière d'interrogatoire sur faits et articles (1).
Mais on discute la question de savoir à qui le jugement ordonnant une <;ompai*ution personnelle doit être signifié. Les uns veulent qu'il 1^ soit à la partie elle-même et non à son avoué, parce que ce jugement demande un fait personnel à cette partie. D'autres, tout en imposant la signification à partie, exigent aussi une signilic'ation à avoué, parce que tel est le droit commun .pour les jugements interlocutoires. A notre avis, dans le silence de la loi, il vaut mieux s'en tenir à la régie générale de L'article 147 du Code de procédure, qui exige seulement une signification à avoué. Il est bien évident, en -effet, que cet officier ministériel s'empressera de prévenir son client.
Dans la comparution personnelle, comme dans l'interrogatoire surfaits et articles, la partie doit se présenter en pei-sonne et non par mandataire. Le défaut de comparution ou h^ refus de répondre autoriserait le tribunal, comme en cas d'interrogatoire sur faits et articles, à tenir les faits pout' reconnus (arg. d'analogie de l'ai't. 330 G. pr.). Cette solution est aujourd'hui admise sans difficulté par la jurisprudence. L'opinion suivant laquelle les juges ne pourraient pas tenir les faits pour reconnus, dans les cas où la preuve testimoniale est prohibée, est aujourd'hui abandonnée ; l'article 330 ne fait, en effet, aucune distinction (2).
La loi n'exige pas (ju'il soit dressé procès-verbal de l'interrogatoire résultant delà compai'ution personnelle (3). En praticjue, on en rédige cependant parfois •un, surtout si l'affaire est susceptible d'appel ; mais, dans le silence de la loi, il ne saurait y avoir nullité si on n'avait pas rempli cette formalité. Le plus souvent, les dires et réponses sont indiqués dans le jugement, et la jurisprudence en conclut, poiir le cas où ils ne contiennent aucun aveu, qu'il ne peut pas y avoir non plus commencement de preuve par écrit. Mais la Cour de cassation s'est prononcée en sens contraire et avec raison (4), car il y a, en pareil cas, commencement de preuve par écrit, non pas sans doute en vertu de l'article 1347 du Code civil, mais par application de Tarticle 1320 du même Code.
(1) Req., 10 novembre 1879, D. P. 80, 1, 390.
(2) Justice de paix de Forcalquier, 14 mai 1883, D. P. 84, 3, 8 et ma note sous ce jugement; civ. cass., 22 avril 1890, D. P. 90, l, 465.
(3) Req., 28 janvier 1890, D, P. 99, 5, 312; civ. rcj., 29 janvier 1896, D. P. 96, 1, 556.
(4) Req., 29 décembre 1871, S. 81, 1, 127 ; req., 19 octobre 1885, S. 86, 1,128.
LE SERMENT
§ 89. — Le serment (art. 121 et 122 C. pr.).
A défaut de l'aveu, reste encore la procédui'^ du serment judiciaire (1).
On apjKîlle « décisoire >) le serment déféré par une partie à l'autre. 11 est admis en toute matière où la transaction est permise (art. 1358 C. civ.) et suppose, aussi bien de la part de celui qui le défère que de celui qui le prête, la capacité de transiger. En outre, le serment doit porter sur un fait personnel à la partie à laquelle il est déféré (art. 1359 C. civ.) (2).
\ji serment peut èti'e déféré en tout état de cause, môme en appel, et sans qu'il y ait lieu de s'occuper des preuves qui se trouvent entre les mains de la partie qui doit le pister, même si cette partie invoque en sa faveur un acle authentique. Mais il va sans dire qu'il ne peut pas être question de serment sur les faits dont la loi défend la preuve, ou même seulennent la preuve par l'aveu. Ce qui vient d'être dit suppose aussi qu'il ne s'agit pas d'employer le serment pour combattre une preuve préconstituée ou pour suppléer à l'absence d'un acte solennel, tel qu'un acte notarié de donation.
Lorsqu'une partie défère le serment à l'autre, si celle-ci. le refuse, elle perd le pror«îs (art. 1361 C. civ.), à moins qu'elle ne le réfère à son adversaire, mais cela suppose que le fait est personnel aux deux parties (art. [^(St C. civ.). Il va sans dire que la partie à laquelle le serment est référé ne peut pas le retourner, car autrement la difficulté n'aurait plus d'issue. Si celui à (|ui le serment est déféré ou référé le prête, il gagne le procès, sans que l'adversaire puisse en prouver la fausseté (art. 1363 G. civ.) (3).
Le serment supplétoire, est déféré d'office par le tribunal à l'une ou Taulre des parties ; mais le tribunal n'a ce droit qu'autant que la prétëntfon de la partie n'est ni pleinement justifiée, ni pleinement dénuée de preuve. Le juge peut encore déférer le serment d'office sur la valeur de la chose demandée, dans le cas où il n'y a aucun moyen de déterminer cette valeur ; il doit alors fixer la somme jusqu'à concurrence de laquelle la partie sera cime sur son serment (art. 1366 à 1369 C. civ.). Ce serment supplétoire ne tient pas de la transaction, puisqu'il n'est pas déféré par une des parties à l'autre. Aussi, l'adversaire de celui qui l'a prêté peut en pr*ouver la fausseté, soit en appel, soit sous forme d'action en dommages-intérêts.
Lors(|u'une partie demande que le serment soit déféré à l'autre, le tribunal a un pouvoir discrétionnaire pour admettre ou rejeter cette prétention, même en supposant (jue les conditions exigées pour le serment soient réunies et, par exemple, il rejettera la demande de serment, s'il estime que la
(1) Le serment extra judiciaire est une convention comme ime autre, qui exige l'accord des deux parties et se prouve suivant le droit commun. Le serment judiciaire ne tient de la transaction que du côté de la partie qui l'offre. Aussi ne peut-elle pas le retirer lorsque l'adversaire a déclaré qu'il est prcH à le prêter et, une fois le serment prononcé, elle ne peut pas en prouver la fausseté, soit sous forme d'action en dommages-intérêts, soit au moyen de poursuites correctionnelles, soit en attaquant le jugement par appel ou par requtHe civile (art. 1363 et 1364 G. civ.).
(2) Les articles 2275 du Gode civil et 189 du Code de commerce ne dérogent pas à celte règle comme on l'a dit à tort et peuvent, par cela même, être généralisés.
(3) Il en est autrement du ministère public (art. 366 C. pén.).
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preuve est déjà faite dans un sens ou dans un autre, ou que les faits sur ' lesquels le serment doit porter ne sont ni pertinents ni concluants.
En principe, le tribunal doit rendre un jugement pour ordonner le serment décisoire ou supplétoire, et ce jugement énonce les faits sur lesquels le jugement sera prêté (art. 120 G. pr.). Cependant, loi'squela parlie à laquelle' est déféré le serment se trouve présente à l'audience et consent à le prêter sur-le-champ, les juges peuvent s'en tenir à un seul jugement, qui constate . la délation du serment et donne acte de sa prestation (1). >^
La prescription de la loi, qui ordonne au juge d'indiquer les faits sur les- (juels le serment portera, est manifestement substantielle et, par cela même, à peine de nullité, quoique la loi ne le dise pas. Le jugement doit aussi indi- (juer le jour où le serment sera prêté à l'audience. Ce jugement est évidemment interlocutoire et nous sommes même ici en présence d'un cas où, par la volonté de la loi, l'interlocutoire lie le juge ; il est dès maintenant certain que la partie gagnera ou perdra le procès, suivant qu'elle prêtera ou non le serment.
Ici reparaît, pour la signification du jugement qui défère un serment, la question déjà examinée à propos de la comparution pei^onnelle. Les uns veulent que ce jugement soit signifié à la partie elle-même, et non pas à son avoué, parce qu'il s'agit d'un fait (jui exige l'intervention pei*sonnelle de cette partie. D'autres, tout en imposant cette signification, décident que le jugement doit être aussi signifié à avoué, parce que telle est en effet la règle posée par l'article l47 du Code de procédure pour les jugements interlocutoires. Nous persistons à dire que cette signification à avoué est à la fois nécessaire et suffisante; dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit commun, et il est bien évident qu'ici encore l'avoué aura le soin de prévenir son client.
Dans tous les cas où un serment est déféré, il doit être fait par la parlie en pei'sonne à l'audience. Si la partie est empêchée, le serment peut être prêté devant un juge que le tribunal commet et qui se transporte chez la [>artie, assisté du greffier. Si cette parlie est trop éloignée, le tribunal peut ordonner qu'elle prêtera serment devant le tribunal du lieu de sa résidence. Mais dans tous ces différents cas, la parlie adverse doit être présente ou dûment appelée par acte d'avoué à avoué ou, si elle n'a pas d'avoué, par exploit d'huissier, à peine de nullité (art. 121 C. pr.).
Si la partie qui doit prêter serment ne se présente pas, elle est condamnée, mais le jugement n'est pas par défaut, car nous supposons que cette partie a comparu et conclu ; elle a, d'ailleurs, à sa disposition les voies de recours autres que l'opposition, suivant les règles ordinaires. Au contraire, le jugement qui donne acte d'un serment prêté n'est pas de ce chef susceptible de voies de recours, à moins qu'il n'ait donné acte d'un serment prêté dans des termes différents de ceux formulés par le jugement exécutoire.
La loi n'a prescrit aucune forme particulière pour la prestation du sei'ment décisoire ; il y a cependant une forme substantielle, l'emploi des mots je le jure, prononcés à haute voix et en français. Le muet prêterait valable-
(1) Req., 1" juitt 1875, D. P. 78, 1, 71. <
INCIDE>TS DE FOND
nt par écrit et l'étranger qui ne parlerait pas le françab is sa langue maternelle aussitôt traduite par un interautres formalités, comme sq tenir debout, Oter son gant, 1 <lroite, ne sont que des usages judiciaires, dontl'inobservation rt aucune nullité. Si les parties se rheltent d'accord sur ce point, tdonni^r au serment une l'orme religieuse, mais on no saurait
sous un prétexte (|uel('on(|Uc, imposer à un plaideur l'obiiga- ^r serment suivant la forme de la religion à laquelle il ap|Mrrait une atteinte à la liberté de conscience. D'un autre râlé, t prêter le serment ne peut s'y refuser en soutenant qu'il s'agit lilé contraire à ses opinions |>hîlosophiques ou autres, et par
doctrine de l'athéisme, car la foi'me générale du serment : je le ;z large pour être de natui-e à ne froisser aucune conviction, qui refuserait, sous un préle.xle quelconque, de pi-èter serment, .Icment son procès.
CHAPITRE m
DES INCIDENTS DE FOND (art. 337 à 342 G. pr.].
g 90. — G4a6raJit6B et notions historiques.
en s large, on entend par incident toute procédm-e accessoire ompliquer l'instance. C'est ainsi que les titres X à XVI du :upent des incidents relatifs à la preuve. Mais ces inr.idenU ne is le fond de l'airaîi-e. L>ii apiM>lle, au contraire, dans un sens snis, les pi-êlentions qui apparaissent dans le cours de l'instance i l'une des parties, ou même d'un tiers, et qui ont pour objet do 'ondméme de la prétention, ou d'accorder des mesui-es provinscrvatoires (1). Quand les incidents de fond s'élèvent entre Icii en cause, ils pi-unnenl le nom de demandes incidentes; si c'est les provoque, on les désigne sons le nom d'interventions. Les ncidentes s'appellent plus spécialement conclusions additionmandcs reconventionnellcs, selon qu'elles émanent du demandéferideur.
e ancienne procédure, le demandeur avait toujours le droit d'inincidentsetde modtliersademande par des conclusions additionrigine, l'ajoumement ne contenait pas le libellé de la demande, t qu'à la comparution du défendeur. Dès Jors, ou pouvait louer, étendre ou restreindre sa demande, au moyen de conclusions i'incidents, jusqu'au moment du jugement. Dans la suite, e de lii39 (art. 16) exigea que l'ajournement contint l'exposé de
(le cassalion a donné, à plusieurs reprises, une DotioD des iocidcnls qai auffisamiHool pn'ciso. Vov. par exeniple, civ. cass., 9 juin 1886, D. P. 88, 63; req., 2! avril 1890, D. P. 91, I, SOS.
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la demande, et l'ordonnance de 1563 prononça la nullité de rajournement . ;,
qui ne remplissait pas cette condition. Cette disposition fut renouvelée par l'ordonnance de 1667 (tit. II, art. l*»") ; mais, malgré ces exigences, on admit .^^ri toujoui*s que le demandeur pouvait ensuite modifier ses prétentions par des ,'7*t!f incidents et par des conclusions additionnelles. ;'
Les demandes reconventionnelles étaient absolument défendues, à l'ori- ', ^
gine et pendant toute la période féodale, dans les cours laïques des pays de ' I;
coutume. La compensation ne pouvait même pas être opposée par le défendeur, et Loysel exprime encore celte vieille coutume loi^squ'il dit : « Une dette n'empêche pas l'autre (1).» Cette prohibition des* demandes reconventionnelles et de la compensation avait été établie dans Tintérèt des seigneurs justiciei*s. Comme ils tiraient d'importants profils des plaidoiries, ils ne manquaient jamais de réclamer les causes dé leur compétence. Or, si les demandes reconventionnelles avaient été admises, on aurait pu réunir deux procès en un seul, et celui qui aurait été le juge de la demande reconventionnelle, si elle avait été principale, aurait été privé d'un procès. 11 résulte de là que, même avec l'accord des parties, le juge de la cause principale n'aurait pas pu connaîti-e de la demande reconventionnelle. Cette prohibition, établie en faveur des seigneurs et contre l'intérêt des plaideurs, finit par être attaquée sous l'influence du droit romain et de la procédure canonique.
Dans les pays de droit écrit, on admit toujours les demandes reconventionnelles; seulement les juges avaient le pouvoir, toutes les fois qu'une demande de cette nature pouvait entraîner des lenteurs, de disjoindre les deux causes et de statuer au préalable sur la demande principale.
Dans les justices ecclésiastiques, on permettait les demandes reconventionnelles. Non seulement les motifs qui les faisaient interdire dans les coui-s laïques des pays de coutume n^existaient pas, mais, en outre, ces demandes reconventionnelles donnaient parfois aux cours ecclésiastiques l'occasion d'élargir le cercle de leur compétence.
Sous l'influence du droit romain et du droit canonique, la prohibition absolue des coutumes dut fléchir. Déjà la coutume de Paris de 1510 (art. 74) autorisa la compensation, à la condition qu'on se fût pourvu au préalable de lettres royaux, et en 1580 cette condition disparut. L'article 106 de la même coutume autorisa aussi les demandes reconventionnelles de la part du fléfendeur, mais sous deux conditions : qu'elles fussent une dépendance de , la demande principale, et notamment connexes à cette demande ; et qu'elles pussent ser\ir de moyen de défense contre la prétention du demandeur. Par exemple, le demandeur originaire ayant agi en paiement de ses fermages, le défendeur pouvait lui répondre qu'il n'avait pas joui des lieux loués et même i-éclamer sous forme reconventionnelle la restitution des loyei*s avec dommages-intérêts. Le Châtelet de Paris, sous l'influence de la jurisprudence des pays de droit écrit et par voie d'interprétation fondée plutôt sur l'équité que sur la rigueur des principes, n'exigea plus, comme le faisait la coutume de Paris, que la demande reconventionnelle dépendît de l'action ; il suffisait qu'elle servît de défense.
(1) Insiilutes coutumières, 11 v. V, tit. II, règle 3.
DEMANDES INCIDENTES
' Au moment de la rédaction du Code de procédure, le législateur avait donc le choix entre trois systèmes : celui du droit canonique, qui autorisait les demandes ivconventionnellessans restrictions sérieuses ; celui de la coutume de Paris, qui exigeait que la demande reconventionnelle dépendît de l'action, c'est-à-dire lui fût connexe et qu'elle fût un moyen de défense ; celui du Chàtelet de Paris, qui s'en tenait à cette seconde condition.
§ 91. — Demandes incidenteB (art. 337 et 338 C. pr.)-
Pour qu'une demande incidente puisse être formée au cours de l'instance par le demandeur, il faut qu'elle ait quelques rapports avec la demande ])rincipale et que le tribunal saisi de cette demande principale ne soit pas incompétent d'une manière absolue pour en connaître. Ces deux conditions ne sont sans doute pas écrites formellement dans la loi, mais elles résultent du droit commun. En obligeant le denAndeur à faire connaître dans l'ajournement l'objet de sa prétention, le législateur a voulu, non seulement que le défendeur pût répondre à cette prétention, mais encore qu'il eût le moyen d'éviter le procès. Or ce résultat ne saurait être atteint si une nouvelle demande, étrangère à la première, pouvait être introduite au cours du procès. Il serait en outre facile d'élud(*r, pour cette nouvelle demande, le préliminaire de conciliation et parfois même de porter atteinte aux règles de la <'ompétence relative. Mais lorsque la demande incidente n'est que la modification ou l'extension de la demande principale, il est tout nalui*el que le même tribunal connaisse à la fois de la demande principale et de l'incident. Le défendeur ne saurait se plaindre, car il a déjà avoué en cause, et la suppression de la tentative de conciliation ne lui nuit pas: les parties ne s'étant pas entendues sur le principal ne se seraient certainement pas mises d'accord sur l'incident.
Ce qui prouve que le législateur entend bien que la demande incidente ait rapport à la demande princi[)ale, c'est la disposition de l'article 337 du (iOde de procédure qui défend, pour l'incident, les conclusions grossoyées et ne permet qu'un simple acte d'avoué à avoué, parce que cet incident doit se rattacher à la demande principale. Quant à la question de savoir si ce lien existe, elle est appréciée souverainement i>ar les tribunaux (1). Ainsi, il e>t manifeste que le créancier qui réclame une somme d'argent à son débiteur, ne peut pas incidemment soutenir .qu'il est propriétaire d'un immeuble possédé par le défendeur. Mais rien ne s'oppose à ce qu'au cours du procès ce créancier demande le dépôt de la somme à la caisse des dépôts et consignations, l'exécution provisoire, la contrainte par corps (si l'on est dans un des cas où la loi l'autorise), les intérêts du capital, les dépens, des dommagesintérêts. On devrait même autoriser, sous forme de demande incidente, toute prétention connexe à la demande principale, même si elle était plus im]»ortante, car si le demandeur séparait les deux procès, qu'ils Ijussent de la compétence du même tribunal ou de tribunaux différents, on pourrait
(1) Civ. cass., 21 février 1877, S. 78, 1, 51 ; Paris, 2! juillet 1893, D. P. 93, 2, 581. Il va sans dire que la réponse faite à la deBoande incidente est aussi valable sous forme de simples conclusions. Rouen, 18 mai 1892, D. P. 94, 2, 1C9.
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demander leur réunion ; il est donc plus simple de la faire tout de suite pour éviter des frais et des lenteurs. Ainsi, après avoir réclamé dans l'ajournement le paiement des fermages échus, le demandeur peut, au cours du procès, conclure à la résiliation du bail.
Mais il faut que le tribunal saisi de la demande principale ne soit pas incompétent d'une manière absolue pour connaître de la demande incidente. Quelque connexité (ju'il y eût entre les deux demandes, celles-ci ne pourraient pas être réunies en cas d'incompétence ratione materix. Ainsi, la loi ayant décidé que le juge de paix est incompétent lorsque le total des demandes dépasse 200 francs, bien que chacune d'elles soit inférieure à celte somme (loi du 25 mai 1838, art. 9), on en conclut que le demandeur ne peut pas, en justice de paix, joindre à sa demande principale une demande incidente, si le total de ces deux demandes donne une somme supérieure à 200 francs. Mais rien ne s'oppose à ce qu'on forme une demande incidente devant un tribunal qui aurait élé incompétent d'une manière relative seulement pour en connaître, si celte demande avait été principale ; par exemple, au cours d'une action en revendication portée devant le tribunal de la situation de l'immeuble, le demandeur pourra, sous forme de conclusions additionnelles, réclamer des restitutions de fruits ou 4les dommages-intérêts.
Les demandes incidentes sont dispensées de la tentative de conciliation; elles peuvent être formées jusqu'à la clôture des <lébats (décret du 30 mars 1808 art. 87) (1); elles se font sous forme d'acte d'avoué à avoué (art. 337 C. pr.). Si le défendeur a fait défaut faute de comparaître, elles prennent nécessairement la forme d'un exploit d'huissier. Tel serait le cas où le demandeur aurait oublié, dans son ajournement, de demander l'exécution provisoire, les intérêts moratoires, etc. et où il voudrait réparer cette omission.
Si dans une affaire où il y a avoué de part et d'autre, le demandeur présentait ses conclusions additionnelles sous forme de requête grossoyée ou d'exploit d'huissier, il n'y aurait pas nullité, mais les frais de ces actes resteraient définitivement à la charge de la partie (2).
Le décret du 30 mars 1808 (art. 70) veut que ces conclusions additionnelles soient signifiées au moins trois jours avant l'audience, mais l'inobservation de ce délai n'entraînei'ait })as lin de non-recevoir, car le même décret (art. 33 et 72) permet de modifier les conclusions ou d'en prendre de nouvelles, même à la barre; seulement, dans ce cas, le défendeur peut demander et»obtenir délai pour répondre. La loi dispense même le demandeur de signifier copie des pièces justificatives de ses conclusions additionnelles; il peut .se borner à offrir de les communitjuer sur récépissé ou par la voie du greffe (art. 337 C pr.). Mais il faut joindre à la demande incidente les moyens à l'appui.
(1) Nous avons vu plus haut la question de savoir si, en cas de partage, les débats étant de nouveau ouverts, il peut être présenté de nouvelles conclusions. Vo}*. Angers, 24 août 1837, S. 40. 2, 413.
(•>) L'article 71 du tarif n'accorde qu'un droit fixe pour le simple acte d'avoué à avoué contenant les conclusions additionnelles.
RECONVENTIO^^ELLF,S.
'S demandes inridenlfs doivent élre formées en même temps, alin r les Trais et d'éviter les lenteurs (art. 338 C. pr.). Aussi, la sanclion tst pas une déchéance du droit ; seulement les frais de la demande irmée séparément et après les autres resiteraient nécessairemenl : de la partit^ Il va sans dire que cetle disposition suppose des incidentes dont la cause existe déjà au moment où la première >£ est formée. i>i la demande incidente a une cause postérieure, il ii'ellesoit formée par acte sépai-é (1).
indes incidenles peuvent élre jugées au préalable par jugement jointes au principal, pour qu'il soit statué par un seul et même Les juges jouissent, sous ce rapport, d'un pouvoir disrrétionirt. 338 (j. pr.]. Même dans le cas où les deux demandes sont il y a inlérèl à ce que la seconde prenne la forme d'un incidenl. I évite par là un nouveau procès, la tenlative de roncilialion. ^nl, elc.
X disjonction est imposée par la force m^me des choses. Tel est le ande do provision alimenlaii-e, ou de provision ad lilem. lal aura soin de disjoindre la demande incidenle, si elle est de tarder le jugement de la demande principale, par exemple parce E une enquête, une expertise, ou toute autre mesure d'instruction. afTaiivs instiniites par écrit, c'est au tribunal i examiner préalamême <l'oflice, f^'i l'incident est ou non aussi compliqué que la ■incipale : si oui, il est instruit par écril ; si non, aloi-s il est jugé ■ie(arl.338C. pr.).
g 82. — Demandes re conventionnelle s.
td par demandes reronventionnelles les demandes incidentes ' le défendeur rontr<> le demandeur. Il importe de ne pas les con- ' les moyens de défense, toix-ci sont illimités dans leur exeivire ; e, tonte demande reconvenlionnelle n'est pas permise de la i«rt !ur. La défense est l'acte par lequel le iléfendeur se borne è attaque : le défendeur conclut uniquement à re que le demandeur é, en totalité ou pour partie, sans i-érlamer contre lui de condelui qui oppose la compensation légale se borne à faire valoir de défense ; il soutient en ciïel qu'il n'est plus débiteur, la romi^gale opérant de plein dndl. Mois si celte compensation n'est pas ir exemple paire qu'une des deux dettes n'est pas liquide, alors le orme une demande n-conventionnelle, lorsqu'il conclut devant le eque celui-ci le reconnaisse créancier et liquide les deux dettes k Cf. moment par le fait du tribunal il s'opère une compensation, le est judiciair-e. De même, il y a demande reronvenlionnelie si le
mes de l'arlicle 1346 du Code nvW, toutes les demaDdes ayinl pour objet ifi^rirure i 150 francs doivenl i^tre réunies en une seule ; si celte disposilîoa iservéf, les demandes ne srraieni pas rejelèes, mais la preuve testimoniale \éB. Tel est du moins, i noire avis, le sens de cet article, lérrier 1S73, S. 7S, 1,313.
■ïï»
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défendeur réclame des dommages-intérêts à un titre quelconque, par exemple à raison des faits diffamatoires ou injurieux qui se sont produits dans le cours du procès. De même encore, à la demande en séparation de corps formée par sa femme, le mari peut répondre à son tour par une demande roconvenlionnelle en séparation de corps, et cela peut être important, car les donations faites par son conjoint à l'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée, sont révoquées de plein droit.
Les lois actuelles sont à peu près muettes sur la reconvention. Nous ne possédons que Tarticle 464 qui permet les demandes reconventionnelles pour la première fois en cause d'appel, la loi du 11 avril 1838 sur la compétence des tribunaux civils (art. 2), et celle du 2.") mai 18.38 sur la compétence des juges de paix (art. 7 et 8), qui toutes deux traitent de l'influence de la reconvention sur le derpier ressort. Mais il faut bien remarquer que les articles 337 et 338 du Code de procédure relatifs aux formes des demandes incidentes concernent aussi bien, comme le prouve la dernière disposition de Tarlicle 337, les reconventions du défendeur que les conclusions additionnelles du demandeur. Le tribunal de cassation avait, dans .son projet, consacré dix articles à cette matière. Os articles ont été repoussés, sous prétexte qu'il s'agit là plutôt de questions de pure doctrine. Ils auraient rependant eu l'avantage de nous afjprendre directement quel est celui des trois systèmes de notre ancien droit que les rédacteui*s du code entendaient consacrer. Ils n'ont certainement pas voulu adopter celui des juridictions canoniques qui permet de réunir des procès sans rapports entre eux. Nous relèverons seulement, à titre de curiosité, l'opinion suivant laquelle l'article 306 de la coutume de Paris, qui autorise les demandes reconvenlionnelles sous deux conditions, qu'elles soient connexes à l'action principale et qu'elles servent de défense contre elle, serait encore aujourd'hui en vigueui*, sous prétexte qu'il s'agirait d'une question de compétence. L'article 1041 du (iOde de procédure a abi'ogé les lois de procédure antérieures au code, et rien n'est plus contraire à l'esprit général de nos lois que le maintien tacite d'un article isolé, d'une coutume, surtout quand cet article^ n'était pas appliqué partout.
Nous possédons, d'ailleui-s, des textes suflisants pour tr'ancher par voie d'argumentation la question de savoii* sous quelles conditions une demande i*econventionnelle peut êti-e formée. Cette demande ne sera admise que dans l'un des trois cas suivants :
1<» D'abord si elle sert de défense à l'action principale. L'article 464 du Code de procédure» permet en pareil cas de l'introduire pour la première fois en <"ause d'appel, et par cela même on peut dire qu'a fortiori elle est autorisée en pre m i ère i n s t an ce ( 1 ) .
Ainsi, à toute demande en exécution d'un contrat, le défendeur pourra répondre par une denjande reconventionnelle tendant à la nullité, à la résolution ou à la rescision de ce contrat.
2° Si la demande reconventionnelle tend à compensation judiciaire. La
(1) NaDry, 18 mai 1872, S. 72, 2, !97 ; req., 3 mars 1879, D. P. 81, 1, 212; Rennes, 21 juillet 1880, D. P. 83, 1, 830; civ. cass., 9 février 1881, D. P. 83, 1, 286.
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loi permet d'opposer la compensation judîciaive aussi pour la pTemière fois en cause d'appel (art. 464 C. pr.); à [)lus forte raison, le défendeur i)eut-il s'en servir en première instance, sous forme de demande reconvenlionnelie. Nous rappelons que la compensation légale n'est pas une demande reconventionnelle, mais une simple défense, et que, si la condition de liquidité exigée par la loi pour la compensation légale fait défaut, le défendeur peut, au moyen d'une demande reconventionnelle, faire liquider sa créance el pn>noncer la convpensation par le tribunal, pourvu que les deux dettes soient échues. On ne peut pas exiger que la liquidation soit prompte et facile ; c'est au tribunal à rechercher si, en fait, la prétention du défendeur est de nature à retarder le jugement de rafTaire principale et, en cas d'aflirmalive, le tribunal pourrait, au lieu de prononcer la compensation judiciaire, après avoir instruit les deux causes simultanément, décider qu'elles seront instruites et jugées Tune après l'autre (i).
3° Enfin, on admettra encore comme demande reconventionnelle toute prétention connexe à la demande principale (2) (arg. art. 171 G. pr.). Userait l)ien étrange d'obliger le défendeur à saisir de sa prétention un autre tribunal dont la seule mission serait de renvoyer pour cause de connexité au tribunal déjà saisi de la première demande.
Tels sont les cas dans lesquels les demandes reconventionnelles sont, aujourd'hui, autorisées et on a pu remarquer que cette théorie est semblable à celle qu'appliquait autrefois le Chàtelet de Paris.
Au point de vue de la compétence et de la forme, on doit appliquer aux demandes reconventionnelles les principes déjà exposés à propos des conclusions additionnelles du demandeur. Ainsi, le tribunal saisi de la demande pi'incipale ne pourrait pas connaître de la demande reconventionnelle pour la(|uelle il serait incompétent d'une manière absolue. Porte-t-on devant un juge de paix une demande reconventionnelle supérieure à 200 francs, ce magistrat ne peut, sous aucun prétexte, connaître de la demande reconventionnelle (3). Mais la loi lui laisse le choix entre deux partis : ccmserver la demande principale et écarter la demande ivconventionnelle ou renvoyer le tout, c'est-à-dire les deux demandes, au tribunal d'arrondissement Joi (lu 2;) mai 1838, art. 8). Par exception, il est un cas où le juge de paix jxnil timjours statuer sur la demande reconvenlionnelie, quelle que soit la somme à la(|uelle elle s'élève : c'est celui de dommages-intérêts exclusivement fondés sur la demande principale elle-même (loi du 25 mai 1838, art. 7». S'il s'agissait d'une action reconventionnelle péliloire opposée à une action possessoire, le juge de paix devrait se déclarer incompétent, même d'oftice, au pétilôire, mais il serait obligé de conserver devant lui l'action possessoiit* el n'aurait pas le droit de la renvoyer avec le pétiloire au tribunal d'arrondissement. Olui-ci est incompétent, d'une manière absolue, pour connaître (les actions possessoires aulrem(»nt que par voie d'appel.
Est-ce un tribunal d'anondissement qui a été .«^aisi d'une demande reconventionnelle ne dépassant pas 200 francs, il peut la garder ou doit
(1) Req., 15 juillet 1885, D. P. 86, 1, 248.
(2) Req., 3 mars" 1879, S. 81, 1, 351.
(3) Req., 24 juillet 1895, S. 96, 1, 16.
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rérarter, suivant qu'on admet que les tribunaux (rarrondissement sont incompétents d'une manière relative ou d'une rhanière absolue pour les affaires des juges de paix. Au contraire, il est certain qu'un tribunal civil peut tt)ujoui's connaître d'une demande n^conventionnelle commerciale, parce que les tribunaux d'arrondissement ne sont incompétents que d'une manière relative pour les demartdes commerciales. Mais la réciproque n'est pas vraie : si le. défendeur oppose devant un juge commercial une demande roconventionnelle civile, ce tribunal doit, même d'office, se déclarer incompétent sur la demande reconventionnelle. On admet cependant que, quand un contrat synallagmatique est civil pour une des parties et commercial pour l'autre (par exemple un propriétaire, après avoir fait sa récolte en blé, la vendue à un marchand de grains), le tribunal de commerce peut connaître de la demande reconventionnelle civile, parce que les deux demandes, naissant d'un même contrat, sont indivisibles (1). Ainsi, à la demande en paiement du prix formé contre lui devant le tribunal de commerce, l'acheteur commerçant pourra répondre par une demande reconventionnelle civile €n résolution du contrat. Ces deux demandes sont liées d'une manière indivisible et il n'est pas possible de statuer sur l'une sans juger l'autre en même temps : si le tnbunal de commerce condamne le défendeur à payer un prix, par cela même il rejette sa demande reconventionnelle tendant a la i*ésolution et s'il devait renvover celte demande reconventionnelle devant le tribunal civil, en réalité celui-ci n'aurait rien à juger. D'un auti*e cùté, la compensation^égale ne formant pas une demande reconventionnelle et constituant une simple défense, le tnbunal a le droit d'examiner si elle existe, même lorsque le défondeur oppose une créance civile à une créance commeiriale, car, en pareil cas, il ne décide que le point de savoir si la créance commerciale existe ou est éteinte. Mais, si la créance civile était supérieun* à la créance commerciale, il devrait seulement faire la compensation, sans condamner pour l'excédent; sur ce dernier point, il renverrait devant le tribunal civil.
Les auteurs discutent la question de savoir si, la demande principale «tant sommaire, le défendeur peut opposer une demande reconventionnelle qui serait affaire ordinain^. On a ])roposé d'écarter, en ])areil cas, la reconvention, sous prétexte qu'elle obligerait l'affaire principale sommaire à subir les lenteui's de l'affaiiT ordinaire. D'autres admettent la reconvention, même dans ce cas, mais ils sont loin de s'entendre sur la procédure à suivre. Jiigera-t-on chaffue affaire séparément et suivant sa forme propre ? La demande i*econvenlionnelle sera-t-elle instruite comme l'affaire prin('i[>ale, par la raison que l'accessoire suit le principal? Faut-il abandonner la ((uestion à l'appréciation du tribunal? Toutes ces solutions ont été proposées. f)n a aussi dit : si l'affaire ])rincipale est sommaire à cause de la simplicité de la preuve ou de la modicité de l'intérêt, aloi-s elle doit changer de nature et rentrer dans la classe des affaires ordinaii-es, lorsque le défendeur intentt^ une demande reconventionnelle ordinaire ; mais, si l'affaire principale est
(1) Bruxelles, 12 janvier 1888, D. P. 89, 2, 293 ; Pau, 22 avril 1890, D. P. 91, 2, 71 ; Dijon, 19 novembre 1894, D. P. 95, 2, 95 ; civ. cas»., 3 février 1897, S. 97, 1, 171 ; Paris, 19 février 1897, S. 99, 2, 185.
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sommaiœ à cause de son urgence, comme elle ne peut pas être relardée par la demande reconventionnelle, celle-ci doit être soumise à la procédure sommaire.
A notre avis, il faut d'abord reconnaître au tribunal le pouvoir discrétionnaire de réunir ou de séparer les deux demandes par application de larticle 338 du Code de procédure. S'il les sépare, chacune d'elles est jugée avec sa procédure propre. S'il les réunit, alore les deux affaires spnt soumises à la procédure ordinaire, dès que l'une d'elles comporte cette procédure, peu importe que ce soit la demande principale ou la demande reconventionnelle. Nous le décidons, par analogie de ce que la loi admet au point de vue du .taux de la compétence : dès qu'une des deux demandes est jugée à charge d'appel, l'autre comporte aussi cette voie de recours, parce que l'appel est lo droit commun. De même, dès qu'une des deux affaires comporte la procédure ordinaire, l'autre doit aussi y être soumise, parce que tel est encore le droit commun.
Le droit de former une demande reconvenlionnelle appartient à toute pe lionne capable d'agir et qui joue le rôle de défendeur au pmcès. Il ne suffirait pas d'avoir la capacité d'ester en justice : il faut celle d'agir, car la demande reconventionnelle suppose l'exercice d'une action. Par exemple, une commune autorisée à défendre en justice n'a pas, par cela seul, le droit de former une demande reconventionnelle. Il faut aussi jouer, en son nom per-sonnel, le rôle de défendeur au procès et, par exemple, le tuteur plaidant pour le compte de son pupille ne peu^ pas former une demande reconventionnelle en son nom personnel'. Il en est de même du garant appelé en cause par le défendeur, à moins (ju'il ne prenne la place de celui-ci en cas de garantie formelle et, réciproquement, lorsque le demandeur plaide en (jualité de représentant légal ou conventionnel d'autrui, le défendeur ne peut lui opposer de demande recotiventionnellequedu chef du représenté (1).
Il était de principe, datis notre ancien droit, que reconvenlion sur reconvention ne vaut, c'est-à-dire que le défendeur ayant formé une demande reconventionnelle, le demandeur primitif n'a pas le droit de répondre par une reconvention nouvelle, à moins qu'elle ne soit tirée du titre servant de fondement à l'action en reconvention du défendeur. Les auteurs et la jurisprudence sont d'accord pour admettre encore aujourd'hui cette règle avec son exception, bien qu'elles ne soient ni l'une ni l'autre consacrées par aucun texte et uniquement par ce motif très vague, que tel est l'intérêt d'une l)onne administration de la justice. Aussi préférons-nous décider, dans le silence de la loi, que la vieille maxime n'est plus obligatoire, d'autant plus (jue le tribunal a toujours le pouvoir de disjoindre ces différentes demandes. l)'ailleui*s pei'sonne ne fait difficulté pour admettre qu'à la demande reconventionnelle du défendeur le demandeur peut répondre par des défenses.
La demande reconventionnelle peut être admise en tout état de cause jusqu'à la clôture des débats, sauf pour le tribunal le droit de disjoindre les
(1^ Le mari d'une femme dotale étant personnellement intéressé en sa qualité d'usufruitier de la dot dans les actions qu'il intente à raison de cette dot, le défendeur peut lui opposer une demande rcconventionnelle formée contre lui propiHo nomine, Lyon, 19 mai 1891, D. P. 92,2,544.
deux demandes au lieu de les réunir (ai'g. art. 338 C. pr.), ou même d'écarter la demande reconventionnelle par une (in de non-recevoir, si elle était introduite au dernier moment, pour'suspendre ou gêner le jugement de l'airaire principale. ïl y aurait en effet, dans ce dernier cas, une véritable fraude.
Nous avons vu qu*on se demande si, après partage, il est permis au demandeur de présenter des conclusions additionnelles : la question est la même pour les demandes reconventionnelles et comporte la même solution.
La demande reconventionnelle se forme, comme toute demande incidente, par un simple acte contenant les moyens et les conclusions avec offre de comnîuniqver les pièces (art. 337 C. pr.) ; on évite ainsi des frais et des longueurs. Si la demande reconventionnelle exige une instruction particulière, une enquête, une vérification d'écritures, tandis (|ue la demande principale est en état, les juges peuvent disjoindre les deux demandes et statuer sépa rément sur chacune d'elles. Mais la disjonction n'empêche ,j)as le tribunal de statuer sur la demande reconventionnelle, bien qu'il eût été incompétent d'une manière relative si cette demande avait été seule formée ; la demande reconventionnelle ne perd donc pas toute utilité, même en cas de disjonction. Sans doute, le jugement statuant sur la demande principale pourra parfois être mis à exécution avant que l'incident ait été vidé, mais l'exécution aura lieu aux risques et périls du demandeur principal, qui s'exposera à des dommages-intérêts pour le cas où la reconvention serait reconnue fondée. Autrefois, au parlement de Toulouse, on obligeait même le demandeur principal, qui voulait exécuter avant qu'il eût été statué sur la reconvenlion, à fournir caution.
8 93. — Intervention (art. 339 à 3i2 G. pr.).
Dans notre ancien droit, l'intervention était déjà admise au profit de toute personne qui se croyait intéressée à un procès, et elle avait même été la source d'abus scandaleux. Les pei^onnes jouissant de j)rivilèges de juridiction intervenaient au profit de la partie à laquelle elles s'intéressaient et faisaient ensuite évoquer tout le procès par le tribunal dont elles étaient justiciables. Aussi ces interventions mendiées, comme on disait alors, étaient-elles fort recherchées des plaideurs aux abois. Sans doute, on pouvait toujours obtenir du juge qui avait évoqué q^ie l'affaire retournerait au premier juge, en prouvant que l'intervenant n'avait aucun intérêt au procès, mais cette preuve n'était pas toujours facile à fournir. Ges abus ne sont plus possibles aujourd'hui.
L'intervention est volontaire ou forcée. L'intervention volontaire est l'acte spontané d'un tieis (fui demande à être admis dans l'instance déjà commencée pour conserver ou faire valoir ses di'oits, L'intt'rvention forcée se produit lorsque le demandeur assigne après coup un tiers ayant le même intérêt (lue le défendeur, dans le but de faire produire effet au jugement contre tous deux; autrement, ce jugement ne seiait pas opposable à ce tiers et celui-ci aurait le droit de faire tierce opposition : c'est ce que l'on appelle l'action en <léclaration de jugement commun.
Que personne n'ait le droit d'intervenir dans un contrat pour le faire
''j. ■yfv^
modifier, c'est ce cjui ne demande aucune démonstration. Mais, au contraiiv, quand l'intérêt d'un tiers est menacé dans un procès engagé {et ici on entend par tiers toute personne autre que le demandeur et le défendeur , on comprend qu'il ait le droit d'intervenir pour éviter le préjudice qui 1»menace. Il est ainsi permis d'intervenir dans l'intérêt d^ l'un ou de Taulrv des plaideurs.
Enfin, il faut loujoui*s avoir soin de rechercher si l'intervention tM purement conservatoire ou si l'intervenant conclut à une condamnât îi»n à son prolit. Loi^qu'un tiei-s intervient dans son propre intérêt ou dans celui du demandeur, il est alors lui-même considéré comme dematideur, et, par exemple, s'il est étranger, il doit fournir fa caution judicatum solvi. Au point de vue des dépens, il est aussi important de savoir si rinter\enant prend part au procès avec le rôle d'une partie ordinaire, pouvant être condamnée ou obtenir condamnation ou si, au contraire, il se mêle au procès à titre purement conservatoire, par exemple en qualité de créancier d'un cohéritier dans une instance en partage et sans qu'il y ait de conciusion> tendant à une condamnation de sa part ou contre lui. Dans le premier ca<. par cola même qu'il joue le rôle d'un plaideur ordinaire, il peut éliv condamné aux dépens, en totalité ou en partie, comme il j>eut les obtenir, tandis (lue, dans le second cas, il ne paie jamais que les frais de son interviMition, mais les supporte toujours larg. art. 882 C civ.).
On peut, en principe, intervenir dans toute espèce de j.uridiction (1), ordinaire ou extraordinaire, même en cassation (2j; mais en appel, comme nous le verrons, l'intervention est soumise à certaines restrictions tenant à ce que la loi ne veut pas qu'elle devienne trop facilement le moyen de priver les autres parties en cause d'un degré de juridiction. Aussi la loi ne reconnaîtelle le droit d'intervenir en appel qu'à ceux qui auraient le droit de faire tierce opposition contre le jugement ou airêt de la jui'idiction du st^cond degré (art. 406 C. pr.).
L'intervention est une demande principale de la part de l'intervenant ; celui qui veut intervenir pour agir doit donc en avoir la capacité et, par exemple, une commune, un déparlement, un tuteur en matière immobilière devraient se pourvoir des autorisations ordinair(»s. Si l'intervenant doit jouer le rôle de défendeur, on exigera alors la capacité de défendre. Enfin, quand l'intervention n'aura qu'un caractère copservatoire, il suffira d'avoir la capacité de faire des actes d'administration, sauf exception pour la femme mariée, non séparée de corps ou divorcée, qui ne peut pas ester en justice sans autorisation.
Mais l'intervention n'est jamais introductive d'instance, puis(|u'elle se rattache à un procès déjà engagé ; aussi est-elle toujoui^s dispensée de la
(1) Nous n'avons pas à nous occuper de la procédure devant les juridictions répressives; rappelons cependant que si l'intervention est de droit, pour la partie civile ou pour les personnes civilement responsables devant cette juridiction (art. 3, 67 et 182 C. inst. crira.),elle est refusée à toutes autres personnes sans distinction. Civ. rej., 12 septembre 1889, D. P. »0, 1, 287; crim. rej.. 24 juillet 1897, S. 99, 1, 106; Paris, 9 juin 1896, S. 99, 2, 44.
(2) Req., 20 décembre 1893, S. 94, 1, 133; req., 22 février 1897, S, 97, 1, 343.
lentalive de conciliation, comme le dit, bien inutilement d'ailleui*s, l'article 49 du CiOdede procédure. D'un autre côté, l'intervention peut porter atteinte aux principes oïdinaires de la compétence i-elative, comme les autres demandes incidentes, mais, de même encore que les autres demandes incidentes, elle ne serait pas admise devant un tribunal qui serait incomj)étentrat2onc materix.
Il résulte de nombreuses applications contenues dans la loi (art. 466 C. pr. ; art. 618, 878, 882 C. civ. ; art. 443. C. com.) que le droit d'intervenir appartient à toute personne qui a intérêt à ce que le procès reçoive telle solution. Ainsi, on reconnaîtra le di'oit d'intervenir : aux ayants cause des plaideurs et notamment à leui's créanciers (1), parce qu'à leur éfjard le jugement aura force «le chose juf?ée ( arg. art. 882 C civ. ) ; à ceux (|ui pourraient faire tierce opposition • art. 466 Cpr.jetnotammentaux créanciers fraudés j)arleprocèsqui deviennent ici des tiers fart. 1167 G. civ.); à ceux qui auraient action à raison même du procès, par exemple parce qu'ils y ont été diiramés(2) ; àceux qui ont un intérêt ronnexe au procès et qui jmuiTaient opposer l'exception de connexité, si leurs ]>rélentions pouvaient être portées devant un autre tribunal (art. 171 C. pr. ) ; àceux qui seraient tenus d'une action envers une partie si celle-ci succombait comme, par exemple, le gai-ant.
D'une manière générale, le droit d'intervention en première instance appartient à toute pei'sonne, ayant cause ou tiei-s, qui a intérêt au procès (3). D'ailleui's, un intérêt d'honneur suffit ]>our moti\er l'intervention d'après la jurisprudence et la majorité des auteurs (4). De même, l'intérêt peut être actuel, bien (jue le droit soit futur ou même conditionnel ou purement éventuel (ri) (art. 1180 C. civ).
On s'est demandé si l'intervention d'une cor])oration, celle des avoués ou des notaires, par exemple, doit être admise dans le i)rocès soutenu par l'un de ses membres à roccasif)n d'un droit qu'on lui conteste. La jurispiinlence est encore fort indécise sur cette question. Certains arrêts autorisent l'intervention, sous prétexte (|ue la corporation est intéressée à ce (|u'il n'y ait pas un préjugé, dans un certain sens, sur tel droit de chacun de ses membres A\). Cette solution parait fort contestable, ('/est qu'en elTet la corporation n'est pas intéressée dans le sens juridique <le ce mot, car le jugement à intervenir (lui tranchera, par exemple, une (jnestion de taxe ou de responsabilité, ou
(1) Le droit d'intervention des créanciers n'étant qu'une application de l'article 1166 du Co<ie civil ne pourra pas i^lre exercé si le procès porte sur des droits exclusivement attachés à la personne, et c'est ainsi que les créanciers ne pourraient pas interviMÛr dans une action en nullité de mariage ou en séparation de corps de leur débiteur. L'instance en partage présente cette particularité que les créanciers ont seulement le droit d'intervenir et que la loi leur refuse la tierce opposition.
(2) Poitiers, Il juillet 1892, D. P. 94, 2, 149.
(3) Req., 2 mars 1875, D. P. 75, 1, 147; Rouen, 7 avril 1886, D. P. 88. 2, 45; Aix,
9 février 1888, D. P. 89, 2, 281 ; Poitiers, 26 juillet 1886, D. P. 89, 1, 245; Orléans, 30 mars 1892, D. P. 92, 2, 365; req., 13 mai 1896, D. P. 96, 1, 493; Irib. civ. de Lille,. 3 mai 1897, D. P. 1900, 2, 259.
(4) Voy. Jur. f/en., :<uppl., v* IntewentioUy no 9.
(5) Orléans, 31 mars 1892, D. P. 92, 2, 365.
(6) Req., 25 juillet 1870, S. 72, 1, 122; Besançon, 28 juillet 1877, S. 78, 2, 133; contra trib. de Clierbourg, 20 novembre 1883 sous Gaeu, 16 mai 1884, S. 85, 2, 113; Alger,
10 avril 1895, S. 97, 2, 57.
même la queslion de savoir si t'oflicier ministériel^a le droit <le faire Ici acte, ne préjudicie en aucun cas à la coi-poration, <lu moment que k> tribunaux ne peuvent plus procéder par voie générale et règlement aire. Mal^'ré ce jugement, chacun des membres de la corporation n'en sera p»î moins recevable à éle\er plus tard la mente prétention, même celui qui a suL'combé dans rairaiiv actuelle, pourvu qu'il soit en pi'ésence d'une nul[« partie. Il n'est, pas [wssible de permettre des inlerventions qui aui'aient [ujur seul objet d'écarlerou d'étahlir un précédent; à ce compte, tout con)mer<;aLil pourrait intervenir dans un procès commercial où s'agite un inlérèl sénérul du commerce ou de telle industrie (I); tout pti1priétaii« pourrait intervenii dans un procès où l'on (ilaide sur l'un des attributs de la pi-opriété immobilière et ainsi de suite. Il faut appliquer aux corporations le di'oit commun vl ne leur permelti'e d'inlei'xenir que dans les cas où elles pourraient aussi a^ir. parcequ'un de leurs droits a été lésé. La n'-gle : i< Pas d'intérêt, pas d'actinn » s'applique aussi à l'intervention. C'est ainsi qu'on permettrait à une cnqxF ration d'avoués d'intervenir pour jniursuivro le délit de postulation ou pour venger son honneur injustement allai|ué (2).
L'intervention se fait dans la forme d'une requête d'avoué (art. 339 C. pr.) Le législateur n'exige pas ici une assignation, pai-ce que les parties sont lii'jà en justice. D'un autre cûtê, un simple acte d'avoué h avoué ne suTlil |«.*, parce que cet acte est seulement permis enti-e parties et que l'intenentinl n'est pas encore partie, (^pendant, certains auteurs admettent celte formiet même de simples conclusions verltales en matière sommaire. La rc<|u<H(' grossoyée de l'intervenant contient la prétention de cet inlervenant, kf moyens à l'appui, constilulton d'avoué et copie des pièces justicalives (art. 339 C. pr.]. Il y aurait nullité si l'intervenant employait une autrp foi-me, mais cette nullité se couvrirait, conformémenl à l'article ITl. notamment si l'on avait admis l'intervenant ht plaider sur le fond (3).
L'avoué de l'intenenant signifie directement sa l'equéle aux autres avuur~ de la cause. Les parties répondent quelquefois par une reiguéte à celle itt l'intervenant (art. 7;> du tarif); d'ailleurs, aucun délai ne leur est imparti à ceteifet. Si l'audience amve avant que les parties aient répondu & J'iiilervcnlton par requêle, la réponse est alors donnée verbalement h l'audience.
Lors(iue le défendeur n'a jtas comparu, l'intervenant signilie son intervention au demandeur par requête grossoyée de son avoué et au défendeur |Mr exploit d'huissier dans la forme des ajournements, car celui-ci n'a pa' d'avoué; en daulres termes, il assigne le défendeur déraillpnl par exploit d'ajournement. On a dit qu'en pareil cas l'intervention ne doit pas l'inadmise parce qu'elle aurait pour effet de retarder le jugement de ia cauw principale, ce qui est interdit par l'article 3iO ; mais c'est là une solution im\' absolue, cir il peut tri's bien amvcr que le tribunal n'adjuge pas sui^ le-champ au demandeur le bénéfice de ses conclusions et, dans ce cas, Hen
(1) Noua revienilrons sur relie quPSLion à propos des syndicats professionnels.
(2) Trib. do Ciicrbourg, !U novembre 1883, D. P. 85, î, &7; Irib. ilu Poy, 2 décembre 1884, ». P. ne, 3, *7.
(3) A plus forte raison, la nalliUî ne peul-eile élre invoquée pour la première fois m cause d'appât. Lyuo, n mars l8Bt, D. P. 8S, 2, 199.
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ne s'oppose à ce que l'intenenlion soil admise, parce qu'elle ne retarde plus le jugement de la cause principale.
L'intervention est recevable en tout état de cause et jusqu'à la clôture des débats (1). L'article 340 ajoute que « l'intervention ne pourra retarder le jugement de la cause principale quand elle sera en état», c'est-à-dire quand elle se présentera au moment où l'instruction de la cause sera terminée. Ces mots « en état » n'ont pas, en effet, ici le sens que leur donne l'article 343 (2). D'ailleurs, la loi est trop étroite dans sa rédaction, car l'intervention ne peut pas non plus retarder la cause principale, même si celle-ci n'est pas en état. En réalité, la loi a voulu abandonner à l'appréciation du tribunal la question de savoir si Tintervention sera une cause de retard et si elle doit être admise ou non. On a craint que des interventions frauduleuses, faites par collusion avec une des parties, n'eussent pour objet d'assurer des lenteurs..
Si l'intervention est contestée par les parties, il faut un jugement qui la déclare recevable, mais si déjà à ce moment le fond est en état, il doit être statué sur le tout par un seul et même jugement.
Dans les affaires qui s'instruisent par écrit, lorsque l'inter^^tention est contestée, l'incident est porté à l'audience (art. 341 C. pr.). Mais, en supposant l'intervonlion admise, s'instruira-t-elle aussi nécessairement par écrit? Nous ne le pensons pas, et il faut reconnaître ici, par analogie, le même pouvoir au tribunal qu'en matière incidente (art. 338 C. pr.).
On s'est demandé si le jugement qui statue sur l'admission ou le rejet de l'intervention est préparatoire ou interlocutoire, sans remarquer qu'il ne saurait avoir ni l'un ni l'autre de ces caractères, par cela même gu'il n'ordonne pas une mesure d'instruction; c'est tout simplement un jugement définitif sur un incident.
Dans le cas où l'intervention est de nature à exiger dos mesures d'instruction spéciales, le tribunal a corlaincment le droit de la séparer de la demande principale ou même de l'écarter (art. 340 C. pr.).
Lorscfue l'intervenant prend pari au procès à un point de vue tout à fait pei*sonnel, il a le choix entre touî> ses mo)ens d'attaque ou de défense, quant au fond do l'atraire, et s'il agit en qualité d'ayant cause de l'un des plaideurs, son action, ou sa défense, se confond avec celle de l'ayant droit et ne peut pas aller plus loin. Dans ce dernier cas, l'intervenant ne peut pas demander une nouvelle mesure d'instiiiction si la partie dont il est l'ayant cause est déchue de ce droit, car on le considère comme ayant été représenté à la première. Ainsi l'intonenant pourra toujours demander une seconde vérification d'écritures, parce (|ue tel serait aussi le droit de la partie originaire. Mais s'il a été fait une en(|uête nulle par la faute de cette partie, dont l'intervenant est l'ayant cause, celui-ci ne peut, pas plus que cette partie, demander une nouvelle enquête. D'une manière générale, une intervention même régulière et
(1) Bruxelles, 12 janvier 1888, D. P. 89, 2, 293. Jugé cependant que le tiers qui intervient dans un procès pour demander la suppression d'écrits injurieux ou diffamatoires ne peut le faire que dans le délai de trois mois à partir de la diffamation (loi du 29 juillet 1881, art. 65) et sa demande serait ensuite non recevable, môme si l'intervention se produisait avant la clôture des débats.
(2) Orléans, 24 mai 1883, D. P. 84, 2, 149.
droil ne sauiail avoir pour effet de rentlre valable une demande ou un incident entaché de nullilé (I),
auteui-s ont prétendu qu'on ne doit pas admettre une inle^^e^lioR pour objet de demander la péremption de l'instance. Mais on ne raison de cette solution, et du moment que l'inlervenanl a inlérêt ■.V celle péremption, il faut l'y autoriser.
intérêt de l'intervenant s'identifie avec celui de quelqu'une des recevabilité de l'intervention une fois reconnue ou jugée, celle m ne présenle plus aucune question particulière à décider, mais si i de l'inlervenant diffèi-ent de ceux des autres parties, il y a lieu de cialemenl sur SCS conclurions, et il peut très bien arriver qu'a pré." nphé sur la question de recevabilité, l'intervenant succumbt- < sur le fond de ses prétentions. De même, rien ne s'oppose k ce venant étant devenu partie, on forme contre lui des demande? mnelles. De même encore, le jugement a pour lui autorité d« ugéc, mais il peut l'attaquer suivant les princi|ies du droil
nlr si le sort de l'intervention est lié, quant à la proccduiv, à relui ce principale, il faut distint^uer entre les causes de nullité et les tinclion de celle instance; les causes de nullité produisent eirol e tous, aussi bien vis-à-vis de l'intervenant que ^is-à-vis des inaires, tandis que les causes d'extinction sont en général personsi, si l'instance princii>aie est annulée, par exemple pour nullilé ement ou pour cause d'incompétence, l'inlervenlion tombe a\ec principale. Jlais le désistement de la demande, signifié depuis on, n'élcindrail l'instance à l'égard de l'intencnant qu'autant i ne s'y opposerait i>as (2). Réciproquement, l'acquiescement du k la demande principale ne lierait pas l'intervcnanl dont les inlént distincts. De. même, on conçoit très bien que le défendeur a péremption d'instance contre le demandeur originaii'e et ne la contre l'intervenant ; de même encore l'acquiescement d'une pail i<nt n'empêche pas l'inlenenant d'interjeter appel do son chef, et rra arriver que le jugement acquière force de chose jugée vis-à-iis ?s parties et soit i-éformé sur l'appel de l'inlervenant ou j-écipro-
toigours supposé que l'intervention était volontaire de la part de nt, que celui-ci demandait à entrer dans l'instance. Mais queltiers peut être appelé après coup comme défendeur dans un , engagé et malgré lui. Ainsi, l'acheteur peut appeler le vendeur i; de même, après avoir formé une demande contre Paul, jp pendant l'instance que cette demande en entraîne nécessairement ;ontre Pierre, connexe à la première, et alors j'appelle Pierre en faire déclarer le jugement commun avec lui. On voit que l'inlercée ou, comme on dit encore plus souvent, la demande en décla-
:, 27 mai I8S0, D. P. Si, 2, 18 ; civ. cass., 11 août 1889, D. P. 30, I, tSI;
mer 1891, D. P. ai, î, 17*.
'pendaot MeU, 13 juillel IBBS, D. P. 65, 2, 156.
ration de jugement commun, qui a pour objet de mettre en cause une personne jusqu'alors étrangère au procès, peut être formée aussi bien pai' le demandeur que par le défendeur. Aucune loi ne l'autorise directement, mais elle résuite implicitement des dispositions relatives à la connexité qui permettent de i*éunir deux demandes devant un même tribunal, par cela s(;ul qu'elles ont un rapport intime entre elles. Celle connexité existe notamment s'il s'agit d'un liera qui, dans le cas où il resterait étranger au proc^'s, aurail le droit d'attaquer le jugement par la tierce opposition ou d'en décliner l'autorité par une fin de non-recevoir (1). Mais une question plus délicate est celle de savoir si le tribunal, à défaut des parties, peut ordonner la mise en cause d'un tiers. Nous n'hésitons pas à adopter la négative: aucun texte ne confère ce droit aux tribunaux, et l'esprit de notre procédure est de laisser la direction des affaires aux parties elles-mêmes. La Cour de cassation a, cependant, jugé le contraire et ])ermis aux tribunaux d'appeler des tiers en cause, mais seulement à titre de mesure d'instruction (2).
L'intervention forcée n'est pas introductive d'instance, mais constitue bien une demande principale. 11 en résulte qu'elle est dispensée de la tentative de conciliation et qu'elle s'introduit par voie d'ajournement. Elle peut être portée devant un tribunal qui aurait été incompétent d'une manière relative, si elle avait été introductive d'instance; c'est la conséquence de la connexité.
D'après la jurispinadence, il est permis d'appeler en déclaration de jugement commun, môme pour le première fois en cause d'appel (3), tout au moins ceux qui auraient le droit de faire tierce opposition à l'arrêt. Otte solution paraît assez naturelle au premier abord: puiscju'il s'agit de personnes qui pourraient atta([uer l'arrêt, il semble légitime de j>ermettre, par réciprocité, d'introduire ces mêmes pei"sonnes en cause d'appel. Cependant l'opinion contraire est mieux fondée : la tierce opposition, comme on le verra plus loin, est toujours facultative ; il n'est donc pas permis d'affirmer que celui qui aurait à sa disposition cette voie de nicours en userait néces- *>airemenl. De ce (|u'il peut faire tierce opposition, il n'est pas permis de conclure par réciprocité qu'on peut le priver du premier degré de juridiction.
D'ailleui^s, en cas d'intervention forcée, la disjonction des deux causes est possible toutes les fois que la cause introduite contre l'intervenant serait de nature à retanler le jug(!ment de la cause principale.
(1) Rcq., 18 décembre 18^3, D. P. 84, 1, 402 et ma note sous cet arnH; Pau, 9 février 1885, D. p. 86, 2, 173; Pau, 16 novembre 1885, D. P, 86, 2, 278.; Pau, 24 janvier 1887, D. P. 88, 2, 278.
(2) Req., 2 août 1876, D. P. 77, 1, 224.
(3) Civ. rej., 5 novembre 1877, D. P. 80, 1, 79; Nancy, 3 janvier 1880, D. P. 82, 2, 138; Rouen, 13 juin 1881, D. P. 83, 2, 110; Pau, 29 juin 1891, D. P. 92, 2, 614; Bordeaux, 31 juillet 1893, D. P. 94, 2, 541 ; civ. rej., 21 octobre 1895, D. P. 96, 1, 417 ; Grenoble, 13 juillet 1897, D. P. 98, 2, 38; Nancy, 12 février 1898, D. P. 99, 2, 86.
INCIDENTS RELATIFS AU TRIBUNAL
§ 94. — Dn règlement de Juges (art. 363 à 368 C. pr.).
Le rè^'lemenl de juges suppose un conflit de juridiction entre deux tribunaux qui se prétendent l'un et l'autre compétents pour une même affaii'e ou qui, au contraire, refusent de la juger en se disant tous deux incompétents. Dans le premier cas, il y a conflit positif; dans le second cas, conflit négatif. Remarquons que ces deux tribunaux peuvent être dans leur droit en jugeant ainsi. En matière mixte, ou s'il existe plusieui*s défendeurs, deux ou plusieurs tribunaux peuvent être compétents, de même qu'ils peuvent être? incompétents si on n'a pas saisi le tribunal déterminé par la loi. On ne saurait pourtant admettre, dans le premier cas, que les tribunaux puissent juger tous deux^ car on risquerait des contrariétés de jugements, ni que, dans le second cas, les parties puissent rester sans juges, du moins loi*sque deux tribunaux compétents ont refusé de statuer en se croyant à tort incompélents. Les parties peuvent sans doute, tant que les deux tribunaux ne se sont pas déclarés compétents, proposer devant le tribunal saisi le second l'exception de litispendance ou celle de connexilé. Mais si Texception est repoussée, alors le conflit éclate et il faut bien, pour le faire cesser, le porter à une jurididion supérieure.
Lorsqu'un conflit s'élève entre deux tribunaux ou autorités d'ordres dilTéreuls, par exemple entre un tribunal d'arrondissement et un conseil de préfecture ou un préfet, il y a conflit d'attribution, lequel est réglé, d'après la loi du 24 mai 1872, par le tribunal des conflits, composé moitié de conseillers de la Cour de cassation, moitié de conseillers d'État. H y a, au conti^aire^ conflit de juridiction, le seul qui doive nous occuper ici, loi*squ*il s'élève entre deux tribunaux de l'ordie judiciaii-e, par exemple deux juges de paix^ deux tribunaux d'arrondissement, deux cours d'appel.
11 lêsulte de l'article 363 que le conflit doit être déféix'à la juridiction supérieuie dont ressortissent directement les deux tril)unaux. Ainsi la difficullé exisle-t-elle entre deuxjugesdepaix, le conflit sera dêféié au tribunal d'arrondissement, si les deux justices de paix ressortissent à ce tribunal ; si elles relèvent de tribunaux différents, mais ressorlissent à la même cour d'appel, c'est celle-ci qui réglera le conflit; enfln si elles ressort iss<Mit à des cours d'appel dilTérentes, le règlement sera ])orté à la (lour de cassation. Lorscjue le conflit existe entre deux tribunaux d'arrondissement, il est soumis à la cour d'appel ou à la Cour de cassation, selon (|ue ces lii banaux ressortissent à la même cour d'appel ou à des cours d'apjxd difléientes. ()n donnerait la même solution pour le cas de conflit entre deux tril)unaux de commerce (1). Le
(1) Par exemple, s'ils avaient tous deux déclaré la im^nie faillite. Req., 4 janvier 1875, S. 75, 1, 291 ; req., 12 juin 1883, S. 84, 1, 257 ; req., 13 juin 1888, D. P. 88, 1, 272 ; Orléans, 17 mai 1889, D. P. 90, 2, 294; req., 18 juin 1894, D. P. 94, 1, 440.
conflit existe-t-ll entre deux conseils de prud'hommes du môijie arrondissement, il semble qu'il doive être porté au tribunal civil et non au tribunal de commerce, bien que celui-ci soit le juge d'appel, mais parce que le règlemepl de juges n'est pas une affaire commerciale. Celle solution ne fera aucune difficulté si le pi-ojet de loi actuellement en discussion est voté, car il enlève l'appel des conseils de prud'hommes aux tribunaux de commeice et le donne aux tribunatix d'arrondissemenl.
Le Code de procédure ne prévoit le renflement de juges que pour le cas de ïitispendance (art. 363 C. pr.) (1). La lilispendance suppose une seule alîaire pendante entre les mêmes parties devant deux tribunaux différents (2). En second lieu, il faut supposer qu'il s'agit d'affaires contentieuses. En rtnatière <ie juridiction gracieuse et, par exemple, si pour la même tutelle deux tuteurs avaient été nommés devant deux juges de paix différents, il faudrait prendre la voie ch; l'acticm ordinaire ; dans notre exemple, on demanderait au tribunal civil la nullité d(* la seconde nomination. Enfin, la lilispendance suppose que les deux tribunaux sont actuellement saisis par ajournement et i|u'ils n'ont pas encore statué par décision passée en force de chose jugée (arg. art. 303 et 364 C. pr.). S'il y a eu ajournement devant un des deux tribunaux et si on n'en est encore d'ailleurs qu'à la tentative de conciliation, il ne peut pas être (juestion de conflit. En sens inverse, le conflit cesse dès qu'un des deux tribunaux a statué sur le fond par jugement passé en force de chose jugée (3). Il ne faut pas confondre ce cas avec celui où les deux tribunaux ont statué par des jugements <le même nature : ou ces deux jugements sont identiques, et alors il ne peut s'élever aucune question, ou ils sont en sens contraire, et alors il y a lieu à appel ou à pourvoi en cassation contre le second jugement (art. .%04 C. pr.). 11 n'y a pas non plus lieu à règlement de juges, parce que le conflit a cessé lorsqu'un des tribunaux a rendu un jugement qui n'est pas ou n'est plus susceptible d'opposition ni d'appel ; si le tribunal qui n'a pas encore statué veut continuer l'instruction, on opposera devant lui la force de chose jugée et il devra s'arrêter sous peine d'encourir la censure de la Cour de cassation (4). Mais si le jugement déjà rendu n'est pas passé en force de chose jugée, s'il peut encore être attaqué par la voie de l'opposition ou par celle de l'appel, le règlement de juges devra être admis, car il suffit de former opposition ou d'interjeter appel pour faire apparaître le conflit. 11 semble même qu'on doive permettre le règlement déjuges, bien <ju il n'y ait ni opposition ni appel, car il serait puéril d'obliger la partie à faire un acte de procédure par la raison que le conflit n'existe que d'une manière latente.
(1) S'il y a lilispendance devant deux chambres d'un même tribunal, c'est le président qui règle le conflit (décret du «SO mars 1808, art. 25 et 63). -
(2) Jugé qu'il y a lilispendance bien que la formule de la demande portée devant diverses juridictions ne soit pas la même, si cependant, quant au fond, le procès est le même, notamment lorsqu'il s'agit de savoir si tel contrat doit être ou non exécuté. Req., 24 mai 1880, S. 82, 1, 115.
(3) Req., 3 mai 1892, D. P. 93, 1, 278 ; req., !«' août 1892, D. P. 92, 1, 560; civ. rej., 27 novembre 1898, D. P. 99, 1, 449 et ma note.
(4) Cass,, 26 avril 1854, S. 60, 1, 560 ; req., 7 mai 1878, S. 80, 1, 456 ; Cass., 7 juin 1880, S. 80, 1, 348 ; req., 5 avril 1880, S. 82, 1, 252.
■Tr-
Le plus souvent, mais non pas loujoui's, la partie a le choix entre le règlismenl déjuges et un ou plusieurs autres moyens. Ainsi, si les deux juridictions saisies de la même atTaire n'ont statué, ni l'une ni l'autre, sur la compétence, dans ce cas la partie a le choix entre l'exception déclinatoire et le règlement de juges (i). Dans le cas où l'un seulement des deux tribunaux se serait déclaré compétent, le choix existerait alors entre l'appel et le règlement de juges. On donnerait la même solution dans un troisième cas, celui où les deux tribunaux auraient repoussé Texc^^ption déclinatoire de litispendance. Si le jugement par lequel un seul des deux tribunaux s'est déclaré compétent est passé en force de chose jugée, alors il ne reste plus à la partie que le règlement de juges.
Une question plus délicate est celle de savoir s'il y a lieu à règlement déjuges, loi^que l'alTaire est pendante devant une cour d'appel saisie par appel du jugement du tribunal d'arrondissement et devant un tribunal de première instance. La raison de douter vient de ce que les deux juridictions saisies ne sont pas placées au même degré de la hiérai'chie judiciaire. On peut ajouter qu'en outre, devant le tribunal d'arrondissement, la partie est en droit d'opposer Tautorité de la chose jugée, car si l'appel suspend l'exécution, il n'anéantit pourtant pas le jugement. Cependant l'opinion contraire est préférée par la doctrine et par la jurisprudence pour deux motifs : nulle part la loi n'exige comme condition du règlement de juges que l'affaire soit pendante devant deux juridictions du même degré (2) ; d'un autre côté, l'esprit de la loi est d'ouMnr le règlement déjuges assez largement pour permettre aux parties d'y entn»r toutes les fois qu'elles croient cette procédure conforme à leurs intérêts.
Le second cas de règlement de juges est celui de connexité. La loi ne le prévoit pas dans l'article 36.3 du Gode de procédure qui parle seulement de la litispendance. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour placer la connexité sur la même ligne que la litispendance, par interprétation de l'esprit de la loi. La connexité, en effet, peut être une CAUse de conflit et du moment qu'on a le droit de la soulever sous forme d'exception, il doit aussi être permis de l'invoquer par la voie du règlement déjuges. Les parties auront donc le choix, en cas de connexité, entre les différents moyens indiqués pour la litispendance et parmi lesquels se trouve le règlement de juges (3). Mais la jurisprudence exige qu'en cas de connexité, comme en cas de litispendance, les deux instances soient liées entre les mêmes parties (4 . Cette solution nous paraît contestable. Cette condition n'est, en effet, pas exigée pour l'exception de connexité et on ne voit pas pour quel motif elle serait imposée en cas de règlement de juges.
Nous arrivons à un troisième cas, celui de rejet de l'exception déclinatoire
(1) Req., 23 janvier 1888 D. P. 88, 1, 405.
(2) Cependant l'article 363 ne suppose que des cas de cette nature.
(3) Req., 6 décembre 1875 et 23 février 1876, S. 76, 1, 165; req., 8 décembre 1880, S. 82, 1, 103 ; req., 25 février 1884, S. 85, 1, 120 ; req., 2 juin 1885, S. 85, 1, 375 ; req., 19 juillet 188.7, S. 88, 1, 80; req., 13 février 1888, D. P. 88, 1, 150; req., 4 décembre 1888, D. P. 89. i, 389; req., 30 novembre 1891, D. P. 93, 1, 310.
(4) Voy. la note sous S. 67, 1, 80; cpr. req., 17 juillet 1882, S. 83, 1, 120. Voy. , cependant, dans notre sens, req., 19 juillet 1887, D. P. 88, 1, 147 ; req., 13 février 1888,
qui est encore régie par l'ordonnance de 1737 (Ut. Il, art. 19 et 20). On suppose qu'un seul tribunal ayant été saisi, l'une des parties a opposé F incompétence et que le tribunal, rejetant le déclinatoire, s'est déclaré compétent. Si le tribunal s'était déclaré incompétent, il n'y aurait lieu qu'à appel : il ne pouri'ait être question de règlement, la décision d'incompétence faisant dispa raître toute crainte d'un conflit positif et, d'un autre côté, il ne peul être (jueslion de conflit négatif tant qu'un seul tribunal s'est déclaré incompétent. Il semfcle aussi que, dans le cas où le seul tribunal saisi s'est déclaré cora- ])étent, il n'y ait pas lieu à Wîglement déjuges, puisque le conflit n'existe pas. Mais que manque-t-il pour que cette procédure de règlement de juges puisse s'ouvrir? Qu'un autre tribunal soit saisi, c'est-à-dire qu'une assignation soit donnée devant un autre tribunal. Or qu'importe cette formalité et ne seraitil pas puéril d'obliger celui qui veut prendre la voie du règlement de juges à lancer au préalable une assignation devant le tribunal qu'il croit compétent? Aussi l'ordonnance de 1737 (tit. Il, art. 19 et 20), encore aujourd'hui en vigueur pour la Cour de cassation, autorisait dans ce cas le règlement de juges et le Code de procédui'e n'a pas abrogé cette disposition : il a seulement réglé la compétence et la procédure du règlement de juges, mais n'a pas «intendu en déterminer limitativement les cas d'application. D'ailleurs on est d'accord pour décider, en doctrine et en jurisprudence, qu'en c^s de rejet de l'exception déclinatoire par le tribunal qui a été seul saisi, la partie aie choix entre l'appel contrôle jugement et le règlement déjuges lequel est, en pareil cas, directement porté à la Cour de cassation (i). Cette cour ne pourrait pas statuer par voie de règlement si la partie avait demandé son renvoi devant un auti*e tribunal ressortissant de la même cour d'appel que celui qui a rejeté l'exception déclinatoire (ord. de 1737, tit. III, art. i"). En pareil cas, la partie aurait seulement la voie de l'appel. La cour d'appel ne pourrait même statuer que par voie de réformation et non par voie de règlement, car ses attributions en matière de règlement sont limitativement déterminées par le ('ode de procédure, qui les a restreintes au cas où le différend est porté devant deux ou plusieurs tribunaux ressortissant de cette cour. De son côté, la Cour de cassation ne pourrait pas statuer sur le règlement de juges si deux tribunaux avaient été saisis ; on ne serait plus dans le cas spécial de l'ordonnance de 1737 (2). Mais le règlement de juges devant la Coui* de cassation reste ouvert tant que le jugement sur le fond, après rejet de l'exception déclinatoire, est susceptible d'une voie de recours, c'est-à-dire tant que le délai d'appel, s'il est en premier ressort, ou celui du pourvoi en cassation, s'il est en dernier ressort, n'est pas expiré (3). D'ailleurs, le pourvoi en cassation pour
(1) Req., 15 décembre 1874, D. P. 7.5, 1, 384; req., 16 novembre 1884, D. P. 85, I, 460; req., 17 février 1885, D. P. 86, 1, 14; req., 22 novembre 1886, D. P. 88, I, 63; req., Il juin 1888, D. P. 89, 1, 293; req., 18 mars 1890, D. P. 90, 1, 443; req., 19 octobre et 30 novembre 1891, D. P. 93, 1, 9; req., 30 juillet 1894, D. P. 95, 1, 86; req., 11 mars 1896, D. P. 96, 1, 247.
(2) Req., 27 février 1877, D. P, 79, 1, 205; req., 16 juin 1880, S. 80, 1, 849; req., 17 juillet 1882, D. P. 83, 1, 475.
(3) Req.. 7 juin 1880, S. 80, 1, 349; req., 17 décembre 1879, S. 81, 1, 27; req., 13 juillet 1881, S. 81, 1, 470; req., 2 août 1882, S. 83, 1, 154; req., 15 juiUel 1884, S. «5, 1, 348; req., l»»" décembre 1884, S. 85, 1, 484; req., 1" décembre 1884,8.86, 1, 276.
rejet de l'exception déclinatoire suppose que celui qui invoque ce moyen n'a pas couvert l'exception. Ainsi, il ne pourrait pas s'en prévaloir si, après le rejet de son exception par le tribunal, il avait conclu au fond ou même s il avait seulement proposé l'exception de nullité (i). De mi^me, le rejet d'un d^Jinatoire ne peut pas donner lieu à règlement de juges devant la Cour de cassation, lorsque ce rejet est motivé sur l'interprétation de laconvention des parties, car la Cour de cassation n'a pas le droit d'interpréter ces conventions (2).
. Les dispositions de l'ordonnance du 28 juin 1738 s'appliquent à ces règlements de juges devant la Cour de cassation (3).
En cas de conflit négatif, pour qu'il y ait lieu au règlement déjuges, il faut d'abord que les deux tribunaux se soient déclarés incompétents et (jue de plus, et c'est là une seconde condition essentielle, de ces deux tribunaux l'un soit vraiment le seul tribunal compétent, car si la compétence aj)parlenait à un troisième tribunal, il y aurait lieu de le saisir directement et il ne saurait être question du règlement de juges. Au premier abord, on pourrait être porté à croire; que l'article 363 du Code de procédure ne s'applique pas au conflit négatif, car cet article parle d'un différend pendant devant deux tribunaux ; or, quand les deux tribunaux se sont déclarés incompétents, comme ils sont dessaisis, il n'y a plus de difl'érend qui soit pendant; mais il faut bien, pour sortir d'embarras, aller au delà des termes de l'article 363 du (x)de de procédure (4).
Celle des deux parties qui veut former une demande en règlement déjuges doit d'abord s'y faire autoriser par la juridiction du tribunal qui doit connaître du règlement (art. 364 C. pr.). Acet effet, cette partie présente une requête à la juridiction comp'étente pour le règlement. Cette i*equête est examinée en chambre du conseil sans qu'on appelle l'autre partie. Puis, il est rendu jugement à l'audience et après conclusions du ministère public (art. 83 C.pr.).
Le jugement ou arrêt peut admettre ou repousser la demande en règlement de juges et, par exemple, la demande sera rejetée s'il est reconnu qu'il s'agit de deux affaires différentes et qu'il n'y a pas litispendance. Le trihunaJ qui admet le règlement de juges peut, par le même jugement, aux termes de l'article 364 du Code de procédure, ordonner qu'il soit sui*sis à toute procédure devant les tribunaux qui se sont déclarés compétents; mais cette disposition suppose un conflit positif, car il est évident qu'elle ne saurait comporter aucune application si les deux tribunaux s'étaient déclarés incompétents. Si le sursis n'a pas été ordonné, en cas de conflit positif la procédure peut être continuée devant les deux tribunaux, mais sa validité demeure subordonnée à la décision à intervenir sur la demande en règlement.
(1) Req., 30 janvier 1882, S. 84, 1, 373; req., 14 janvier 1896, D. P. 96, 1, 287. (H) Req., 6 mars 1877, S. 77, 1, 253; req., 9 novembre 1885, S. 86, 1, 206.
(3) Req., 20 juillet 1886, D. P. 87, U 100.
(4) Lorsqu'un conflit existe entre un tribunal français et un tribunal étranger, il ne peut pas être question du règlement déjuges, puisqu'il n'pxiste pas de juridiction supérieure commune à ces deux tribunaux. Jugé que le conflit négatif entre deux cours d'appel ne peut être admis qu'autant qu'il n'y a plus aucune autre voie de recours contre les décisions de première instance. Douai, 21 juillet 1897, D. P. 98, 2, 175. Mais on ne voit pas comment, en droit, on peut justifier cette restriction.
Le demandeur autorisé à poursuivre le règlement déjuges doit signifier le jugement qui le lui permet et assigner ses adversaires au domicile de leurs avoués, le tout dans le délai de quinze jours à compter du jugement; les parties ont, pour comparaître, le délai ordinaii'e des ajournements, augmenté d'un jour par cinq myriamètres à raison des distances entre le lieu où siège la juridiction compétente et le domicile des avoués (art. 365 C. \n\). Le tribunal connaît du règlement de juges suivant les formes oi'dinaires usitées pour la procédure devant lui.
Quand le demandeur n'a pas assigné dans les délais fixés par la loi, il est déchu du règlement de juges de plein droit, et les poureuites peuvent èlve continuées devant le tribunal saisi par le défendeur en règlemenL L'article 366 du Code de procédure, en prononc^ant cette déchéance, supposeque chacune des deux parties a saisi un des deux tribunaux et il décide alors, tout naturellement, que la procédure engagée devant le tribunal saisi par le demandeur en règlement doit s'arrêter et que la procédure engagée devant le tribunal saisi ])ar le défendeur en règlement doit continuer. Mais si les deux tribunaux avaient été saisis par la même partie, le défendeur à ces deux instances, demandeur en règlement déjuges, serait nécessairement déchu de sa demande d'une manière absolue; il pourrait cependant la recommencer, puisque le conflit continuerait. 11 en serait de même dans le cas d'un conflit négatif, la déchéance ne pouvant attribuer compétence à aucun tribunal.
Le règlement de juges peut se terminer de différentes manières. Parfois la demande en règlement peut être repoussée; c'est ce qui aurait lieu si le conflit n'était pas prouvé, par exemple s'il était établi qu'il s'agit de deux procès différents entre les mêmes parties et qu'il n'y a ni litispendance ni cx)nnexité. En pareil cas, le demandeur en règlement de juges est condamné aux frais de la procédure (i) et peut encourir des dommages-intérêts envers les autres parties, si elles les demandent (2).
Lorsque le conflit est constaté, plusieurs hypothèses peuvent se présenter. En cas de conflit négatif, le jugement qui statue sur le règlement de juges indique celui des deux tribunaux qui s'est à tort déclaré incompétent et lui prescrit de rei)rendre la procédure. La partie qui avait à tort pmposé l'incompétence de ce tribunal paiera les frais du règlement : mais si le tribunal s'était d'office déclaré incompétent, il faudrait bien réserver les frais. Dans le cas où le juge du règlement reconnaîtrait (jue les deux tribunaux étaient effectivement incompétents, alors il ne pourrait pas prescrire à l'un ni à l'autre de reprendre l'affaire et, comme le demandeur en règlement succomberait, il en paierait les frais.
Arrivons au cas de conflit positif. Il peut se faire que les deux tribunaax étaient en effet compétents pour connaître du procès ou, ce qui revient au même, que l'incompétence était couverte. Pour faire cesser le conflit, le juge chargé du règlement décide quel est le tribunal qui restera saisi à l'exclusion de l'autre. En principe, il doit se prononcer pour le tribunal qui a été saisi le premier (3). En pratique, pour économiser du temps et des frais,
(1) Nancy, 31 décembre 1887, D. P. 89, 2, 133.
(2) Req., 14 jahvier 1896, D. P. 96, 1, 287.
(3) Req., 9 juin 1885, S. 85, 1, 436.
le jug^e du règlement préfère souvent le tribunal devant lequel rinsliiiction est plus avancée, bien qu'il ait été saisi le second (1). Dans ce cas, les dépens doivent encore èlre réservés jusqu'à la lin de la cause.
Si le juge du règlement reconnaît qu'un seul des tribunaux saisis était compétent et que le second était incompétent, alors il doit nécessairement laisser l'atrairc au premier et l'enlever au second, et les frais du règlement lesteront à la charge de celui qui avait saisi ce second tribunal.
On peut prévoir un dernier cas qui sera toutefois beaucoup plus raiv, celui de deux tribunaux qui se croyaient tous deux compétents et qui étaient cependant l'un et l'autre incompétents. Dans ce cas, le juge du règlement doit déclarer nulles les procédures de ces deux tribunaux, condamner chaque partie aux frais fails devant la juridiction qu'elle a saisie à tort et compenser les dépens de l'instance en règlement de juges.
Il va sans dire que si les juges ont été réglés à la Cour de cassation, il ne p(Hit être question d'aucune voie de recours contre l'arrêt de cette cour. Si le règlement a été fait par une cour d'appel, on admettra sans difficulté le pourvoi en cassation pour cause de violation de la loi. Il n'est pas douteux non plus qu'on autoriserait l'opposition, si le règlement de juges résultait (l'un jugement par défaut d'un tribunal d'arrondissement ou d'un arrêt par (liH'aut d'une cour d'appel. Mais lorsque le règlement de juges a été fait pai* le jugement d'un tribunal d'arrondissement, parce que le conflit s'était élevé entre deux tribunaux de paix €le son ressort, ce jugement est-il susceptible (l'appel? La question est très délicate et fort controversée. Pour l'aftirmative, on invoque d'autant plus facilement le droit commun qu'il s'agit ici d'une <l«'inande dont on ne saurait faire l'évaluation en argent et qui intéresse Toiganisation même de la justice. Cette solution est cependant fort con- Icslable. On remarquera, en effet, qu'il ne s'agit pas là d'une décision ordinaire; ce règlement déjuges est l'œuvre d'un tribunal souverain dans son ressort, faisant acte d'administration plutôt que de juridiction, donnant des ordres à ses subordonnés au lieu de vider un différend. Aussi estimons-nous qu'un i>areil jugement ne peut être attaqué que par la voie du pourvoi en cassation pour cause de violation de la loi.
Devant la Cour de cassation, on suit les dispositions de l'ordonnance de M'M (tit. Il) combinées avec celles de l'ordonnance du 28 juin 1738 sur la jïiocédure au (iOnseil (2). D'après l'ordonnance de 1737, on pouvait assigner vu règlement de juges, soit en vertu de lettres de chancellerie, soit en oblenant au Conseil un arrêt de soit communiqué. Cette dernière voie est la seule qui subsiste, les lettres de chancellerie ayant été abolies (loi du 7 septembre 1790). La demande est formée à la Cour de cassation par re(juete d'avocat tendant à obtenir la permission d'assigner en règlement; celte requête contient élection de domicile chez l'avocat qui l'a rédigée, lequel la signe et se constitue à peine de nullité. Aucune consignation n'est exigée, car celui qui succombe n'est passible d'aucune amende. La requête déposée au gi'efTe est renvoyée à un rapporteur et lue par lui à l'audience de la
(l) Req., 19 juillet 1887, S. 88, 1, 80; req., 13 février 1888, S. 88, 1, 256.
•:2) Req., 14 janvier 1896, D. P. 96, 1, 214 ; cpr. req., 20 juillet 1886, D. P. 87, 1, 100.
chanibi'o des requêtes; le ministère public est entendu. S'il n'y a pas lieu à iv^rlenient, la demande est rejetée et tout est fini. Dans le cas contraire, la chambre des requêtes rend un arrêt de soit communiqué qui ordonne en même lemps aux juridictions saisies de sui-seoir. La signification de cet arrêt aux parties intéressées s'est faite, jusqu'à la loi du 2 juin 1862, dans les délais indiiïués par l'ordonnance de 1737 et qui variaient suivant les yu'ovinces. Ces délais ont été inodifiés par l'article 8 de la loi du 2 juin 1862. (iette loi veut que l'arrêt de soit communiqué soit signiiié dans le mois de sa date, à peine de déchéance, ïnais la chambre des requêtes peut, suivant les circonstances, réduire ou augmenter ce délai. A partir du jour où Farrêt de soit communiqué a été signifié, on doit surseoir à toute procédure devant les juridictions saisies, à peine de nullité. La signification de cet' arrêt tient lieu d'assignation aux parties qui doivent comparaître dans le délai fixé par l'article '^ de la loi du 2 juin 1862, à moins que ce délai n'ait été réduit ou augmenté par l'arrêt de la chambre des requêtes. Faute par le demandeur en règlement d'avoii' fait la signification de l'arrêt de soit communiqué dans le délai de l'ordonnance, il est déchu du bénéfice de l'arrêt et le défendeur peut continuer les poursuites devant le tribunal par lui saisi; mais cela suppose un conflit positif.
On remarquera qu'il est statué définitivement surle règlement de juges par la chambie des requêtes, qui dans ce cas ne renvoie pas à la chambre civile.
Si le défendeur, sans tenir compte de l'arrêt de soit communiqué qui lui a été notilié avec assignation devant la chambre des requêtes, au lieu de surseoir à la procédure l'avait continuée et avait obtenu jugement sur le fond, ce jugement, ainsi que la procédure qui Ta préparé et la procédure «l'exécution (jui a pu le suivre, serait nul, même pour le cas où la demande en règlement de juges serait repoussée, et le défendeur qui l'aurait obtenu encourrait, pour avoir poursuivi la procédure, l'amende de 75 livres édictée par l'ordonnance de 1737 (tit. Il, art. 14).
§ 95. — Des différentes causes de renvoi & un autre tribunal
(arL 368 à 378 C. pr.).
Le renvoi à un autre tribunal portait, dans notre ancien droit, le nom d'évocation et, si on a évité ce nom dans le code, c'est uniquement pour éteindre jusqu'au souvenir d'un état de choses qui avait donné lieu aux injustices les plus révoltantes. Il y avait en effet, autrefois, deux sortes d'évocations, les évocations de grâce et les évocations de justice. Le y)rivilège attaché aux évocations de grâce permettait d'enlever aux juges naturels la connaissance d'un procès pour l'attribuer à d'autres juges. Tantôt ce pîivilège s'appliquait à toutes les affaires d'une personne ou d'une corporation, tantôt il était spécial à une affaire déterminée. Les évocations de justice s'obtenaient à raison des parentés et alliances que l'une des parties pouvait avoir dans le tribunal auquel l'affaire était portée ou à raison des sollicitations ou pourckas que les présidents ou conseillère auraient faits pour le support et faveur de la cause (édit de iW\). Ces deux sortes d'évocations étaient également frappées de réprobation. C'est qu'en effet on simu-
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lait (les parentés, alliances ou amitiés avec un des juges* du tribunal, du parleniLMit auquel Tairaire devait être soumise, afin de l'en distraire, et les ordonnances royales furent toujours impuissantes pour réprimer ces abus. (les évocations étaient, en général, portées au Grand Conseil toutes les fois fjir il s'agissait d'affaires d'un parlement et alors l'adversaire de celui qui usait de ce privilège devait, ou accepter la juridiction de ce Grand Conseil qui consentait en effet volontiers à garder l'allaire, ou aller plaider de\ant la juridiction de renvoi. L'ordonnance de 1669 essaya de remédier au mal en 4Mil('Nant le droit d'évocation au Grand Conseil pour l'attribuer au Conseil ])ri\é. Désormais, le Grand Conseil ne put juger sur évocation qu'autant que la cause lui était renvoyée par le Conseil privé. Le procès était renvoyé au Grand Conseil lorsqu'il était évoqué du parlement de Paris ou des autres parlements les plus proches si celui de Paris était écarté comme suspect :
déclaration du 23 juillet 1701 et ord. de 1737, lit. 1, art. 33). Dans les cas ordinaires, le fond était renvoyé au plus prochain parlement. Les causes de susj)icion fondées sur la parenté et sur l'alliance conservèi^nt encore la dénomination de moyen d'évocation, mais ce mot perdit dans ce cas sa sii:nilication primitive, car elles ne donnaient plus lieu qu'à un renvoi. Do nouvelles fraudes s'étant fait jour, l'ordonnance de 1739 essaya de les coni]>attre en déterminant d*une manière précise quelles seraient les causes d'cNocation et devant quelle cour ou parlement il faudrait renvoyer ralFaiiv. Mais les abus n'en continuèrent pas moins jusqu'à la Révolution.
Tout ce qui précède suppose une affaire pendante devant un parlement ou une autre cour souveraine. Devant les juridictions inférieures, on suivait uuc autre forme, celle qui, en principe, a passé dans le Code de procédure. Kii cîis de parenté ou d'alliance de l'une des parties avec un ou plusieurs dis juires d'un présidial, celui-ci devait se dessaisir ou renvoyer directement i\u présidial le plus voisin (ord. de 1560 et de 1579 confirmées par Tarlicle 44de l'ordonnance de 1669). Mais le renvoi ne devait être prononcé par le |)résidial qu'autant qu'il s'agissait d'une affaire pour laquelle il statuait en dernier ressort; s'il s'agissait d'une affaire dont le présidial devait connailrc à charge d'appel, il n'y avait pas lieu à renvoi. Quant aux autres tril)utiaux inférieurs, comme ils jugeaient toujours en premier ressort, pour ce mol if même on n'admettait jamais de demande en renvoi, et il n'y avait lieu (|u'à une simple récusation. A la Révolution, on transporta au tribunal de cassation les anciennes attributions du Conseil en matière de j'cnxoi, en laissant subsister la procédure de l'ordonnance Joi des 27 nov(MTd)ie-l" décembre 1790; (^onst. du 3 septembre 1791, chap. V, art. 19; Consl. du 3 fructidor an III, art. 254; Const. du 22 frimaire an VUl, art. 65; loi (\u 27 ventôse an Vlll, art. 60).
Les évocations de grâce ayant dispai'u en même temps que les rivalités entre les corps judiciaires, le Code de procédure n'a pas hésité à donner compétence, en cas de demande en renvoi pour cause <le parenté ou d'alliance, au Iribunal même saisi de l'afl'aire. D'ailleurs, il est aussi difficile de nier ujie parenté ou une alliance que d'en simuler une imaginaire. On comprend en ellet sans peine que quand un plaideur compte dans le tribunal deux ou plusi( urs parents à un degré rapproché, son adversaire soit porté à n'avoir
qu'une confiance limitée dans Timparlialité de ce tribunal; une simple récusation des juges, parents ou alliés, ne suffirait pas, car on pouiTait toujours craindre leur influence de ^lliciteur sur leurs collègues. La demande en renvoi faite par l'adversaire de celui qui a des parents ou alliés dans le tribunal, diffère essentiellement du renvoi qu'on appelle, plus généralement, exception déclinatoire. Celle-ci doit être demandée au début de l'affaire, à moins qu'il ne s'agisse d'incompétence absolue, tandis que le renvoi pour parenté ou alliance peut être réclamé, comme nous le verrons bientôt, tant (juc la cause n'est pas en état. Lorsque le tribunal admet l'exception déclinatoire, il se borne à se dessaisir, tandis que s'il prononce le renvoi pour parenté ou alliance, il fait connaître aux parties le tribunal auquel elles devront s'adi-esser. Enfin, en cas d'exception déclinatoire, l'affaire doit être entièrement reprise depuis l'assignation devant le tribunal que b; demandeur a saisi après l'admission de l'exception déclinatoire, tandis qu'en cas de renvoi la procédure déjà faite devant le premier tribunal continue à servir, et on ne reprend l'affaire devant le second tribunal qu'au point où elle en était restée.
La loi autorise la demande en renvoi, lorsqu'une partie a deux parents ou alliés, ou plus, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement, parmi les membres il'un tribunal d'airondissement, ou trois parents ou alliés au même degré dans une cour d'appel. La parenté ou l'alliance avec un seul membre du tribunal ou avec deux membres de la cour d'appel suffit pour autoriser la demande en renvoi, lorsque l'adversaire est lui-même membre du tribunal ou de la cour (art. 368 (]. pr.). La loi met sur la même ligne l'influence ([ue peut exercer le juge partie au procès et l'influence du juge parent ou allié de l'un des plaideurs. Aussi ne faut-il pas hésitera décider que si deux juges ayant un intérêt commun plaidaient devant leur tribunal ou trois devant la cour d'appel, il y aurait un motif suffisant de renvoi au profit de leur adversaire. Il y a lieu à renvoi, même lorsque les juges parents ou alliés appartiennent à une autre chambre que celle qui est saisie de l'affaire, cai' la loi ne distingue pas. Si les parents ou alliés n'étaient pas au nombre indiqué par l'article 368 du Code de procédure, il y aurait lieu seulement à récusation dans le cas où ils feraient partie de la chambre appelée à juger.
La loi parlant de parenté ou alliance avec des membres du tribunal, il faut comprendre dans cette dernière expression, non seulement les juges titulaires, mais encore les juges suppléants et les ofticiers du ministère public, sans qu'il y ait lieu de rechercher, pour ces derniers, si l'affaire est ou non soumise à communication. La parenté ou alliance entre un officier du ministère public et l'une des parties doit entrer en ligne de compte pour motiver la demande en renvoi, même si l'affaire n'est pas sujette à communication, précisément parce que cette demande, basée sur une influence de position, est indépendante de la participation des parents ou alliés à la décision du procès. Mais, lorsque l'oflicier du ministère public est partie au procès, on ne peut demander le renvoi à raison de ses parentés ou alliances que lorsqu'il agit dans son intérêt privé et j)ersonnellement. S'il était partie principale comme exerçant son ministère, le renvoi ne pourrait être demandé que du chef des parties qu'il représente, seules intéressées, et non du chef de ses propres parents ou alliés. C'est par un motif analogue que le renvoi ne pourrait
lilre accordé à raison des parentés ou alliances des tuteurs, administra U'Ui-s ou svndics qui, agissant uuiqui'inenl en celle qualité, n'auraienl au proci's aucun inténU personnel. D'une manière plus générale, la disposition de l'arlicle 368 du Code de procédure étant exceptionnelle doit étie interprétée l'estrictivemenlet, par cela même, Oti-e écArtée ai la parenté ou lalliance existe entre un juge et une personne qui n'est pas l'adversaire de la partie, jar exemple entre un juge et l'associé, ou l'avoué, ou le syndic de cet adver-
llien que le greffier soi! membre du tribunal ou de la coui-, on est cependant généralement d'accord iK)ur dérider que l'arLicJe 368 du Clode de procédure ne le compi'end pas : tel était déjà notre ancien <ln>il et rien n'indique, (le la part du Code de procédure, l'intention d'y déroger; en outre, i'induence du gretlier est beaucoup moins à eraindi-e que celle dun juge ou d'un oflicier du ministère public.
L'article 368 du t^de de procéduiv indique jusqu'à quel de^ré la (mrenlé légitime et l'alliance sont une cause de renïoi : jusqu'au degi-é de cousin issu de germain inclusivement. II faut aussi appliquer cet article à la parenlé civile résultant de l'adoption et à la parcnlé naturelle, mais seulement entre pei-sonnes vis-à-vis des((uelles la loi reconnaît ces parentés: ainsi l'adoption ne produit pai-enlé [[u'cntre l'adoptant el l'adopté. 1^ parenté naturelle entra frères et soeurs, ehrants légitimes ou naturels, eslelle une cause île demande en renvoi? Un pourrait le soutenir, en faisan! remarquer qu'elle crée des di-oits de succession ; mais la solution eonti-aire paraît préféi-able. C'est qu'en elfet il n'exisie aucune iiai-enlé cnli-c l'enfant légitime el l'enfant natui-el, ou entre les enfants naturels d'un même pèiv ou dune même mèi-e : enli-e lenfanl légitime el l'entant naturel, U y a un simple droit de retour ; entre enfants naturels du même |>Ère ou de la même méiv, le droit de succession a moins sa source dans la parenté que dans une commune infortune.
L'incident de demande en i-envoi pour cause de parenté ou alliance peut se présenter, non seulement devant les tribunaux d'arrondissement el dcvani les cours d'appel, comme le suppose l'article 30S, mais encore devant les tribunaux de commerce et même devant les conseils de pi^ud'hommes. Mais cet incident esl étranger au.\ justices de paix; la récusation a paru suflisanle pour donner satisfaction aux craintes des plaideurs. Toutefois, c'est une erreur do dire que celle récusation produit les mêmes effets qu'un n'nvoi. puisqu'en supposant la récusation admise il un résulte seulement que fe jupe de i>aix sera remplacé par son suppléant (5).
C'est l'adversaire de la j>arlie qui a des parenis ou alliés dans le tribunal qui peut seul demander le renvoi ; cette partie n'a pas ce droit, à la différence de ce que la loi admet en matière de récusation. Quant à l'intervenant, la question de saMjir s'il peut proposer le renvoi doit se résoudre au moyen d'une distinction enti'e l'intervention volontaire et l'iutervention forcée. En cas d'intervention volontaire, l'inlervenanl ne peut [>as demander
le renvoi, car, par cela même (|u'il vient au procès sans y être contraint, il acceple la juridiction du tribunal saisi. S'il pouvait proposer le renvoi, Tinlervenlion deviendrait une source de fraudes analogues àcelles qui se pratiquaient dans noire ancien droit, où une personne intenenait souvent par faveur pour Tune des parties et pour enlever l'affaire au tribunal saisi. A défaut du droit de demander le renvoi, l'intervenant peut toujours proposer des causes de récusation, que ces causes naissent de son propre chef ou de celui des parties. Cependant, il est un cas où l'intervenant volontaire doit être admis à demander le renvoi : ce serait celui où la cause du renvoi serait née postérieurement à son intervention. En cas d'intervention forcée, le droit de demander le renvoi ne peut être contesté à l'intervenant.
Lorsque la cause du renvoi est personnelle à l'intervenant, il faut donner aux parties principales le droit de demander le renvoi, sans distinction entre l'intervention volontaire et l'intervention forcée.
Le renvoi doit être demandé avant le commencement de la plaidoirie (art. 369 C. pr.), et la loi répute la plaidoirie commencée lorsque les conclusions ont élé contradicloirement prises à l'audience ; il en résulte que la partie défaillante conserve encore le droit de demander le renvoi lorsqu'elle forme opposition au jugement qui l'a condamnée. Le même di'oit appartient à la partie qui a obtenu le défaut ; l'opposition remet les choses dans l'état où elles étaient, et le bénéfice de cette fiction est commun aux deux parties. Les conclusions à fin d'incompétence n'entraîneraient pas déchéance du droit de deman<ler le renvoi. Il en serait autrement des conclusions relatives à d'autres exceptions, car elles implicfueraient acceptation du tribunal. Mais, si la cause du renvoi naissait seulement pendant le procès, aloi-s il serait bien évident qu'il serait encore temps de la faii^ valoir après avoir pris des ^conclusions.
Si l'affaire s'instruit par écrit, le renvoi peut être demandé tant que l'instruction n'est pas achevée ou (jue les délais pour pi-oduire ne sont pas expirés (art. 369 C. pr.).
On remarquera que le renvoi peut être proposé même par celui ([ui esl demandeur; on ne saurait lui •opposer qu'il a renoncé à ce droit en assignant devant le tribunal, car, en agissant ainsi, il n'a fait qu'obéir aux lois do la compétence, et s'il avait assigné devant un autre tribunal, on lui aurait opposé valablement l'exception d'incompétence.
Le renvoi est demandé au tribunal même auquel appartiennent les juges parents ou alliés de Tadvei^saire. Ce tribunal ne saurait être suspect, car, <*omme on l'a déjà dit, il est aussi facile de prouver des parentés ou alliances {jiie difficile d'en simuler. La demande en renvoi prend la forme d'un acio au greffe, contenant les moyens à l'appui et, à cause de la gravité de l'incident, la loi veut que cet acte soit signé de la partie elle-même ou de son fondé de procuration spéciale et authentique (art. .370 C. pr.^t. L'avoué de la partie ne pourrait pas l'introduire en vertu de son mandat ordinaire.
La demande en renvoi, comme on le voit, n'est pas signifléeà l'adversaire. Sur l'expédition de cet acte, présentée avec les pièces à l'appui, le tribunal rend un jugement qui ordonne.: 1^ la communication aux juges à raison desquels le renvoi est demandé, avec invitation à ces magistrats de faire, dans
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un délai Oxé, leur déclaration au bas du jugement; 2° la communication au ministère public ; 3° le rapport, à jour indiqué, par l'un des juges nommés par le jug'emenl (art. 371 C pr.). Ce jugement est rendu sans qu'il soit nécessaire d'appeler les autres parties i l'audience. Les juges dont la pareuté ou l'alliance donne lieu à la demande en renvoi, ne peuvent concourir k ce jugement. C'est ce qui résullc de l'article 371 du Code de procédure, qui exige qu'on communique ce jugement à ces juges; celte communication serait évidemment inutile s'ils avaient pris part au jugement Lorsque la demande est autorisée, l'expédilion de l'acte à lin de renvoi, les pièces à l'appui et le jugement qui admet la demande doivent êlre signiliés aux autres parties (art. 372 0. pr.).
Los rauses de la demande en renvoi sont-elles avouées par les parties ot reconnues par les juges qu'elles concernent, sur le rapport Tait au jour indiqué par le premier jugement et sur les conclusions du ministère public, le tribunal prononce lo renvoi à l'un des tribunaux du ressort de la cour d'appel dont il relève lui-même. Si le renvoi est prononcé par une cour d'appel, elle indique une des trois cours les plus voisines (art. 83, 371, 373 0. pr.).
Loi's<|ue les causes du renvoi sont contestées, les pu-ties sont admises à signifier respectivement leurs moyens par requêtes (art. 7ri du tarif). La preuve de la parenté ou de l'alliance doit résulter des actes de l'étal civil i ce serait seulement en cas de perte de ces actes que la preux e par témoins serait admise.
Si la parlie succombe sur sa demande en renvoi, elle esl condamnée h une amende do 50 francs et son adversaire peut obtenir contre elle des doniumges-inténMs (art. 374- C. pr.].
Le jugement statuant sur la demande en renvoi esl toujours susceptible d'appel (art, 37;» C. pr.), même si cet incident s'élève dans une affaire où' le tribunal statuerait en premier et dernier ressort ou comme juge d'appel du juge de paix. Les magistrats à cause desquels le renvoi est demandé n'ont jamais le droit d'interjeter appel, car ils ne sont pas parties au procès. Il va sans dire que, si la demande en renvoi était présentée à une cour, l'an-ét ne sérail susceptible que du pourvoi en cassation.
Dans tous les cas, l'appel du jugement de renvoi esl suspensif (art. 376 C- pr.), suivant le droit commun ; lo pourvoi en cassalion ne l'est pas. La loi n'ayant pas parlé de l'opposition, ou pourrait ôlre iporté à croire que, suivant le ilruil commun, die existe au profil du défaillant contre le jugement ui-donnanL le renvoi. Cependant, rop)K)sitiun était déjà refusée dans notre ancien dral rt il résulte du discoui's du tribun Perrin qu'on n'a pas voulu l'admettre aujourd'hui. Si on avait enlendu l'autoriser, on l'aurait subordonnée, comme l'apiiel, à des délais plus courts que ceux du droit commun et aussi à des formes spéciales.
L'appel esl soumis aux délais et formes établis en matière de récusation [art. .377 C. pr.) ; l'appel doit être inteijeté dans les cinq jours de la prononciation du jugement (art. 377 C pr.); il est fait au greiîe et n'est pas signifié à la partie advoi-se ; il nesl pas même nécessaire d'appeler cette parlie à l'audience, et, par consëqueni, il esl inutile qu'elle se fasse repi-ésenler par
vmm^ji:
Une fois Tarrèt prononcé, dans les vinji^l-quatre heures de son expé- *'- ^J^f dition les pièces doivent être renvoyées au greffier du tribunal de pre- ' :'^'-ê. mière instance. 11 ne reste plus qu'à engager le procès au fond devant le tribunal indiqué, si le renvoi a été ordonné. La contestation doit être portée devant les nouveaux juges sur simple assignation, et la procédure est continuée suivant ses dernière errements. Cette assignation est signifiée à domicile, car le jugement de renvoi, en dessaisissant le tribunal, a mis fin aux pouvoirs des avoués qui, devant lui, représentaient les parties (art. 375 C. pr.). Sur cette assignation, les parties constituent leurs avoués devant le nouveau tribunal, et la procédure reprend son cours à partir des derniers actes faits devant les juges originairement sfiisis.
La parenté et l'alliance ne sont pas la seule cause de renvoi, et on en relève encore plusieurs autres dans des textes étrangers au Code de procédure. Ainsi, on peut demander le renvoi pour cause de suspicion légitime d'un tribunal entier. Cette cause de renvoi est consacrée par un assez grand nombre de textes, comme aussi celle qui repose sur la sûreté publique (ord. de 1737, tit. ï, art. 90 ; loi des 27 novembre-i»' décembre 1790, art. 2 et 9 ; Const. du 3 septembre 1791, chap. v, art. 19 ; Const. du o fructidor an 111, art. 254 ; cpr. art. 542 et suiv. C. inst. crim.l En dernier lieu, c'est Tarticle 65 de la Constitution du 22 frimaire an VIll qui consacre le renvoi pour cause de suspicion légitime. La loi n'énumère pas les causes de suspicion légitime; il s'agit là, en effet, d'une question de fait qui doit être abandonnée à l'appréciation souveraine du juge (1). Mais, dans tous les cas, la cause de suspicion doit être sérieuse (2). Il pourrait y avoir suspicion légitime, par exemple, si le Iribunal saisi d'une affaire civile avait déjà connu des mêmes faits au point de vue correctionnel.
Le renvoi pour cause de suspicion légitime peut êlre demandé par toute partie intéressée. La Constitution du 22 frimaire an VUl(art. 65) voulait que la demande en renvoi pour suspicion légitime fût toujours portée à la Cour de cassation, et la loi du 27 ventOse an VUl donne compétence exclusive à la chambre des requêtes. Cette solution s'impose encore aujourd'hui, lorsque le litige est pendant devant une cour d'appel, mais on la repousse très généralement pour le cas d'une affaire portée à un tribunal d'arrondissement ou à un tribunal de commerce, et on décide que, depuis le Code de procédure, par analogie de ce qui a lieu en matière de r.èglemcnt de juges, le renvoi doit être demandé à la cour d'ap[)el (3). On pourrait cependant soutenir que le Co€le de procédure n'a pas abrogé l'article 65 de la Constitution de l'an Vlll, qui donna, dans tous les cas, compétence au tribunal de cassation, précisément parce qu'il s'agit là d'une question d'organisation judiciaire, et non pas de procédure.
- On ne discute pas moins sur le point de savoir quelle procédure doit employer la cour d'appel pour juger la demande en renvoi fondée sur la suspicion légitime. Les uns proposent, par analogie, la procédure du règlement déjuges; les autres préfèrent, aussi par analogie, celle du renvoi pour
(1) Civ. cass., l"»" août 1877, S. 78, 1, 40; req., 29 novembre 1887, S. 88, 1, 113.
(2) Req., 4 juillet 1893, D. P. 93, 5, 491 ; req., 18 octobre 1899, D. P. 1900, 1, 560.
(3) Req., 29 juillet 1885, D. P. 86,- 1, 311 ; req., 29 novembre 1887, D. P. 88, 1, 260.
naii^nté au alliance'; eiilin, dans un li'oisième système, on se prononce pour ide récusalion, sous prétexte qu'il s'agit là d'une véritable récubunal en masse. Dans tous les cas, quelle que soit la procédure ne peut y avoir nullité, par cela même que la loi garde le 'ourla mè;ne raison, il ne savraitèlre question de prononcer une }n à une amende.
veut demander le renvoi pour cause de suspicion légitime doit e le faire avant de jioseï' aucune autre conclusion devant le trimlrement, on le cousidéi-erait comme.(icce]»tant sa juridiction, k a cause de la suspicion légitime ne fût posiérieui-e (3). D'un a demande en l'envoi |iour suspicion, légitime suppose que le Iricté est déjà saisi de l'affaire (3).
le en renioi pour cause <le sûreté publique, par exemple à raîpidémie, d'une guerre ci vile ou de toute autre calamité publique^ ■èi-e à l'intérêt privé, la lui du 27 ventOse aa Vlll, art. 19 (voy. 2 C. inst. crim.) ne permet de la former qu'au procureur génél'article 65 de la Constitution de l'an Vlll, l'airaire doit toujours k la Cour de cassation, et d'après l'article 60 de la loi du 27 ven- , à la chambre des requêtes. OIte solution n'est pas douteuse l'une adaire portée à une cour d'appel, mais si le procès est anl un tribunal d'arrondissement, on propose de décider, comme iispicion légitime et par identité de motif, que depuis le Code de elle demande doit être déférée, par analogie du règlement de our d'appel. Nous hésitons aussi à admettre cette soluliuii, par j'il s'agit d'une question d'oi^anisation judiciaire plutôt que ion de procédure,
irrive parfois que le tribunal compétent pour connaître d'une lisse pourtant pas juger, notamment par suite de l'insuffisance de ses juges, pour cau^o de maladies ou à raison de nombreuses D'autres' fois, ce sont les avoués qui ne sont |>as assez nom- 'eprésenter toutes les parties intéressées. Une loi spéciale du in XII a prévu le cas où un juge de paix et ses suppléants se L dans l'impossibililê de siéger; elle veut que la partie la plus pourvoie par re([uéte au tribunal d'ari'oudissemenl, qui indiutrc juge de paix de l'arrondissenïent, parties présentes ou elées, et sur les conclusions du ministère public. Mais cette délé- Ludi-a que pour l'alTaire en question, et ai un tribunal se permeUler une fois pour toutes qu'en cas d'eippèchement de tel juge de il toujours remplacé par lel autre, il y aurait excès de pouvoir, éme qu'il statuei-ail par voie de disposition générale et régl&tue décider en cas d'impossibilité pour un tribunal d'arronle siéger? A notre avis, et dans le silence de la loi, le prede juridiction faisant défaut, il faut s'adi-esser au second,
^as de demande en renvoi à raison de la snspiiion légitime portée par ta pr«-
I, voy. req., il juillel 1883, S. 8b, I, 353 et la note sous cet arrêt.
i janvier 1881, D. P. 81, I, 434.
:%., 21 novembre 1881, D. P, Si, l, 21.
DE LA RÉCUSATION. ftw . Sî
c'est-à-dire à la cour d'appel, pour obtenir l'indication d'autres juges (1).
Nous donnerions la même solution pour le cas où les habitants d'un terici-^ toire resté français se trouveraient sans juges, parce que la ville dans laquelle siégeait leur tribunal aurait été distraite de notre territoire. Il n'y a pas lieu, en pareil cas, à règlement de juges, comme on l'a dit à tort, mai3 à indication déjuges qu'il faut demander au tribunal du second degré, c'est* à-dire à la cour d'appel (2).
On dit parfois que pour la demande en indication de juges, il faut recourir à la procédure de la demande en renvoi, mais il vaut mieux décider que, dans le silence de la loi, il y a lieu de s'adresser tout simplement et directement par requête au tribunal du degré supérieur (3).
§ 96. — De la récusation (art. 378 à 397 C. pr.).
Pour que les tribunaux donnent à leurs justiciables toutes les garanties nécessaires, il faut que les plaideurs aient le droit de récuser, c'est-à-dire d'écarter du jugement et de l'instiniction de l'affaire les juges qui leur paraissent suspects de partialité. La loi permet même de récuser péremptoirement^ c'est-à-dire sans indication de motif, les jurés en matière criminelle ou d'expropriation Forcée pour cause d'utilité publique (art. 399 C. inSt. crim., et loi du 3 mai 1841, art. 34). Mais, en matière civile, la récusation dirigée contre un ou plusieurs magistrats doit toujours être motivée. L'ordonnance de 1667 (tit. XXIV, art. 12), tout en indiquant des causes de récusation, ajoutait que les juges pourraient encore être récusés pour d'autres causes de fait ou de droit abandonnées à l'appréciation des tribunaux. Le Code de procédure n'a pas voulu leur laisser ce pouvoir discrétionnaire et il a limitativement énuméré les causes de récusation dans les articles 378 et 379. Il va sans dire que cette énumération ne saurait être élargie, qu'on ne peut ajouter à la loi que des cas s'împosant par argument a fortiori. C'est ainsi que la loi autorisant la récusation d'un juge à raison de sa parenté ou de son alliance avec l'une des parties, il est, à plus forte raison, quoique la loi ne le -dise pas, récusable,\s'il est lui-même plaideur, car on n'a jamais admis qu'il fût permis d'être à la fois juge et partie. Mais il peut arriver qu'un juge soit actionnaire ou obligataire d'une société qui plaide devant lui et on s'est demandé si l'advei'saire de la société peut le récuser, sous prétexte qu'il est intéressé à l'affaire. Nous ne le pensoiîs pas ; ce magistrat n'est pas partie au procès, c'est la société qui plaide. Il y aurait même grand inconvénient à admettre cette cause de récusation, qui n'est d'ailleurs pas écrite dans la loi, à une époque où, par l'effet du développement immense des affaires commerciales et industrielles, les .valeurs des grandes sociétés se trouvent dans presque tous les portefeuilles,
(1) Pau, \^^ août 1877, D. P. 79, 2, 168 ; Bourges, 18 février. 1879, D. P. 79, 2, 86.
(2) Req., 14 avril 1880, S. 80, 1, 448.
(3) Voy., en sens contraire, Paris, 20 décembre 1892 et 3 février 1893, D. P. 93, 2, 224, La Cour de Paris admet d'ailleurs que tout en employant la procédure du renvoi (art. 366 et suiv.) on devra s'adresser au tribunal supérieur, alors que, à propos du renvoi, la loi veut qu'on s'adresse an tribunal lui-même qui est la cause du renvoi. N'y a-t-il pas là une contradiction tenant à ce qu'en cas d'indication du juge il est impossible de s'adresser au tribunal incomplet?
1, il nous faul suivi-e lénutnéîn rectifianl parfois sa lermilervations. Aux termes de cet
les parties jusqu'au degré de
ée de l'une des parties, ou si le ! des parties jusqu'au degré de vivante ou, qu'étani décédée, qu'il n'y ait point d'enfants, le le pourront être juges. » On I juge sont les alliés du juge, la partie sont les alliés de cette isation étai^emiise, bien que et la partie ou entre la femme I n'y ait pas d'alliance proprece qui se pi'oduira lorsque la secondes noces et aura, de son les parents du juge ou de la
lu descendants ou alliés dans luestiou dont il s'agit entre les statuer dans un sens favorable
e par la même préoccupation:
numéro précédent a un procès parties sera juge ou si elle est ; peu importe, bien entendu, rme ou sous condition, la récusation, il y a eu procès u son conjoint, ou ses parents lels, il faut entendi-e ceux qui Ite de la discussion du Conseil I de simple police, on ne se 1. Cei-tains auteurs se prononirait d'un proct's correctionnel l'emprisonnement, mais cette
■> indiquées dans le numéro 3 '•- intenté par la partie, l'ait été it pro]iosée; si ce (irocès étant icédant la récusation. » La loi ;e procès.
curateur, héritier présomptif les parties; s'il est administraireclion, partie dans la cause ; e. " Cette disposition devant
s'interpréter restrictivemént, nous en conclurons qu'on ne peut pas récuser v-f^i^ le juge bailleur d'une partie, car le bailleur ne saurait être assimilé àun**;--!^ maître; ni le juge donateur, la loi supposant seulement le cas où il est dona- ; .|f| taire ; ni le juge conseil judiciaire des parties ; ni le juge parent du tuteur "i^ ou du curateur de l'une des parties. La loi parle d'un magistrat qui serait #■>/ membre d'une société ; elle n'a pas en vue le cas d'un magistrat associé ou non dans une société en nom collectif ou en commandite, car ce magistrat serait alors commerçant. Or la loi interdit le commerce aux membres delà magistrature. Aussi, quand l'article 378 parle d'un juge administrateur d'un établissement, d'une société, d'une direction, il a en vue un établissement ou une société de bienfaisance, d'art ou autre de même nature.
8<» « Si le juge a donné conseil, plaidé ou écrit sur le différend ; s'il en a précédemment connu comme juge ou comme arbitre; s'il a sollicité, recommandé ou fourni aux frais du procès; s'il a déposé comme témoin; si depuis le commencement du procès il a bu ou mangé avec l'une ou l'autre des parties dans leur maison ou reçu d'elle des présents. « On ne doit toutefois pas considérer le juge comme ayant donné conseil sur le différend, s'il a engagé un avoué à ne pas courir les chances d'un procès personnel ; s'il a invité une partie à rectifier ses conclusions, non pas dans un sens déterminé, mais en consultant son avocat, car dans ces différents cas le juge n'a pas manifesté son opinion (1). A plus forte raison, ne peut-on pas soutenir qu'un juge a donné son avis sur le différend lorsqu'il a traité la question à un point de , vue purement théorique et d'une manière générale dans un livre de droit ou dans un article de revue. Cela reviendrait à interdire aux magistrats d'écrire sur le droit. D'ailleurs, on sait qu'un auteur change parfois d'opinion, surtout en présence de certaines circonstances de fait. Notre disposition ne permettant d'exclure le magistrat qu'autant qu'il a été juge civil ou arbitre dans l'affaire, on devrait écarter la récusation s'il avait jugé le procès précédemment au point de vue correctionnel ou s'il y avait pris part comme officier du ministère public (2). De même, la disposition de notre article, déclarant récusable le juge qui a déposé comme témoin dans l'affaire portée devant lui, ne peut pas être étendue au juge que l'une des parties a cité comme témoin ; autrement il serait trop facile à tout plaideur de se donner à lui-même une cause de récusation contre un juge en l'assignant à titre de témoin (3). On s'étonne que les rédacteurs du Code aient parlé de la récusation du juge qui a reçu des présents, car, dans ce cas, ce magistrat commet une concussion (art. 186 C. pén.) qui peimet de lancer contre lui un mandat d'arrêt ou de dépôt, et il cesse alors d'exercer ses fonctions (loi du 20 avril 1810, art. 58).
9° u S'il y a inimitié capitale entre le juge et l'une des parties; s'il y a eu de sa part agression, injures ou menaces, verbalement ou par écrit, depuis l'existence ou dans les six mois précédant la récusation proposée. » Comment parler de la récusation du juge qui se permettrait des injures ou des menaces contre l'un des plaideui^ ? Ce sont là des mœurs d'un autre âge et on n'assiste jamais denos joura à de semblables scènes
(1) Bourges, 18 février 1879, D. P. 79, 2, 96; req., 29 décembre 1875, D. P. 76, 1, 448.
(2) Req., 16 avril 1877, D. P. 77, 1, 452.
(3) Nîmes, 8 janvier 1880, D. P. 82, 2, 96.
devant les tribunaux. Tout ce qui est résulté de cette disposition, c'est que parfois les officiers ministériels, un peu susceptibles, ont considéré comme une injure de simples observations un peu sévères, mais justement méritées (1). Quoi qu'il en soit, si Finjure ou la menace, au lieu de venir du juge, était dirigée par la partie contre lui, il va sans dire qu'il ne pourrait plus être question de récusation ; dans ce cas encore, en effet, il serait trop facile à tout plaideur de faire naître à son profit une cause de récusation.
Ces causes de récusation s'appliquent aux juges titulaires ou suppléants des tribunaux d'arrondissement, des tribunaux de commerce, des cours d'appel. Les ofliciers du ministère public sont aussi récusables loi^u'ils sont parties jointes, que l'affaire soit ou non soumise à communication, car l'article 381 est tout à fait général. Mais lorsqu'il ejçiste une cause de récusation contre un des officiers du ministère public, la partie ne peut pas pré* tendre qu'elle a le droit de récuser tous les membres du ministère public da tribunal ou de la cour, sous prétexte que le ministère public est indivisible (2). Si le ministère public est partie principale, il ne peut pas être question de le récuser; ce serait un moyen trop commode de se débari-asser d'un adversaire (art. 380 C. pr.). Il va sans dire qu'il ne peut pas non plus être question de récusation du greffier. Lorsqu'un avocat ou un avoué est appelé au tribunal ou à la Cour, il peut aussi, à ce litre, être récusé. Les membres des cb ambres de discipline sont aussi, comme tels, soumis à récusation (3). Quant aux arbitres, ils ne peuvent être récusés que pour cause postérieure de compromis. Pour la récusation des juges de paix, il existe des dispositions spéciales contenues dans les articles 44 et suivants du Code de procédure. La récusation des membres des conseils de prud'hommes fait l'objet des articles 54 et suivants du décret du 11 juin 1809. Pour les membres de la Cour de cassation, on est loin de s'entendre. Le règlement de 1738 contient cependant des dispositions sur la recusation des membres de l'ancien Conseil des parties, mais on les écarte par une raison peu satisfaisante en disant qu'elles sont tombées en désuétude. Certains auteurs en concluent que si une partie veut récuser un membre de la Cour de cassation, elle doit s'adresser officieusement au président de la chambre saisie du pourvoi. La Cour de cassation a jugé en sens contiaire que les dispositions du Code de procédure, relatives à la récusation, s'appliquent devant elle (4).
• Tout juge qui sait une cause de récusation en sa pei*sonne doit spontanément la déclarer à sa chambre, qui décide s'il convient qu'il s'abstienne ou sMl peut néanmoins siéger pour le cas où les parties l'accepteraient. Cetl« déclaration d'abstention n'est soumise à aucune formalité spéciale et il n'est pas nécessaire que la décision de la chambre soit constatée par jugement (5).
'"■ (1) Amiens, 5 avril 1876, S. 77, 2, 21.
(2) Paris, l^juin 1889, D. R 90, 2. 164. ; (3) Civ. cass., 24 janvier 1881, D. P. 81, 1, 218.
(4) Crim. rej., 24 décembre 1889, D. P. 70, 1, 139.
(5)Crim. rej., 25 novembre 1875^, D. P. 76, 1, 143. Il ne sera utile de mentionner Fabstention d'un juge que pour justifier la présence du juge qui le remplace s'il appartient à une autre chambre. Req., 6 décembre 1898, D. P. 98, 1, 87.
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En pratique, les juges proposent souvent de s'abstenir pour des raisons qui . vij ne sont pourtant pas des causes de récusation, et par pure délicatesse. L'appréciation de ces causes est nécessaii'ement abandonnée à la conscience du juge et à celle de ses collègues (1).
Lorsqu'une partie veut récuser un juge, elle doit avoir soin de l'indiquer nominativement. La loi n'admet pas une récusation collective de tous les membres du tribunal en masse ; c'est ce qui a lieu lorsque les moyens énoncés dans l'acte de récusation ne vise aucun des membres du tribunal considérés individuellement. C'est ainsi qu'on ne peut pas récuser tout un tribunal, si l'on ne se fonde que sur une cause de récusation motivée à l'égard du président (2).
Lorsqu'une partie veut récuser un juge, elle doit proposer cette prétention, aux termes de l'article 382 du Code de procédure, avant le commencement de la plaidoirie, c'est-à-dire avant que des conclusions contradictoires aient été prises à l'audience. Ces conclusions impliqueraient acceptation du tribunal tel qu'il s'est constitué et la récusation ne serait plus possible, même si, après la plaidoirie, le tribunal avait renvoyé à un autre jour pour la continuation des débats (3). Si, au cours du procès, un nouveau juge venait siéger, comme il faudrait reprendre les qualités, la partie pourrait récuser ce nouveau juge, mais non les précédents, puisqu'elle les a déjà acceptés^ Par la même raison, nous décidons qu'une partie ne peut plus récuser un juge lorsqu'on a plaidé sur un incident et lorsqu'on revient ensuite plaider sur le fond, ou encore lorsque l'alTaire reprend après partage, car du moment qu'on a acce[>té le juge au début, on l'a aussi accepté pour toute l'affaire. A vi-ai dire, la récusation doit donc être proposée avant toutes conclusions à l'audience sur le fond ou sur un incident. Il n'en serait autrement qu'autant que la cause de récusation serait née au coui*s du procès.
Si l'affaire s'instiniit par écrit, la récusation est aloi's permise tant (jue l'instruction n'est pas achevée ou (jue les délais donnés à cet effet ne sont pas expirés (art. 382 C. pr.).
Par exception, il est un cas où la loi permet de récuseï* un juge ciu'on avait d'abord accepté : c'est celui où ce jiige est, au coui*s du procès, chargé <rune mesure d'instruction, enquête, descente siir lieux ou autre. On comprend très bien qu'une partie, après l'avoir accepté comme juge ordinaire et sans faire valoir la cause de récusation qui pouvait exister contre lui, change d'avis si, au cours de l'instance, ce juge devient commissaire, parce qu'il prend aloi's un rôle particulièrement important et peut-être même prépondéinnt. Aussi, l'article 383 permet de récuser tout juge-commissaire dans les trois joui^s qui suivent celui du jugement d'instruction si ce jugement est contradictoire. Le jugement est-il par défaut, les trois jours com-
(1) Civ. cass,, 9 décembre 1889, D. P. 90, 1, 65; crim. cass., 1" juillet 1895, D. P. 95, 1, 543.
(2) Req., 29 juillet 1885, S. 88, 1, 476. La récusation de tout un tribunal équivaut, «d'après la Cour de cassation, à une demande en renvoi pour cause de suspicion légitime «t doit, comme telle, être portée à la cour d'appel. Civ. cass., 28 avril 1891, D. P. 91, t, 409.
(3) Nîmes, 8 janvier 1880, D. P. 82, 2, 96.
wf
l'oppo^ilion cl, s'il n'y a pas eu ofpjw laine il'opposilion (art. 383 C. pr.). En ur a oublié qu'elle ne pouvail s'appliiléfaut conti-e avoué; quant au jUKe- ', on sail qu'il n'est plus suscpplibte ?m<<nl, mais jusqu'à l'i^xécution. En permise pendant les huit jours qui inement paslinlenlion du législateur e droil de récusation conli-e un jugeloi en ce sens qu'en ras de juf;emenl <n sera faite dans les huit jours qui
posé au greffe. Gel acte contient les m de son fondé de procui-atian spé- ■elle forme est substantielle et même devrait pi'ononcer, mâme d'oflice, la vée, et, ])ar exeipple, si la récusalinn [ration n'était pas spéciale et aulhen-
(lo récusalion d'un juge-comm (c récusation doit avoir lieu au greife mais elle est jugée par lo Iribunal il s'atîit d'un jujfe de paix, par le tri-
ier l'émet au président l'expédition de ivise atore en deux parties. Le liibualion est admissible. Il slatue sur ce ni et sur les conclusions du minislèi'e u, les conclusions sont données et le ne. La loi n'a pas, en elTet, permis que [i la chambi'e du conseil. Mais on e.«t ce, pour décider qu'il n'y a pas lieu i I éclairé par l'acle de récusation de
missible ou non recev&ble, la partie une amende de 100 francs (3), sans e ju|;e iteut demander, mais à la coninalécarlei'alarecusalion, dèsl'aboi'd, rréguliére en la foi-me ou fondée sur . et il devra le faire même d'oflice et
Loi-sque la partie a récusé plusieurs le ou autant d'amendes qu'il y a de
les dcu\ sens, mais, dans le doute, il
est conforme à Tesprit de la loi d'appliquer en matière pénale la solution la moins rigoureuse (1).
Si la récusation est reconnue admissible, le jugement qui la déclare telle ordonne la communication au juge récusé pour qu'il s'explique sur les faits dans le délai que fixe ce même jugement; il prescrit aussi la communication au ministère public et indique le jour où le rapport sera fait par un des juges qu'il désigne (art. 385 C. pr.). La première de ces dispositions prouve bien que le juge attaqué ne peut pas prendre part à la première partie do la procédure ; autrement il ne serait pas nécessaire de lui communiquer lo jugement qui déclare la récusation admissible. La partie adverse ne piend pas non plus part à cette partie de la procédure.
Dans le délai Hxé par le jugement qui déclare la récusation admissible, le juge attaqué doit faire sa déclaration au greffe, à la suite de la minute do l'acte de récusation (art. 390 C. pr.). A dater de ce jugement, l'instruction est suspendue; si cependant il y avait urgence et s'il s'agissait d'une mesure (l'instruction confiée au juge récusé, toute partie en cause ])ourrait demander au tribunal la nomination d'un autre juge (art. 387 C. pr).
Si le juge récusé convient des faits, le tribunal lui prescrit de s'abstenir (art. 388 C. pr.), par jugement rendu en audience publique. Il en est de même si le récusant ap[mrte preuve par écrit ou commencement de j)reu\e de la récusation (art. 389 C. pr.). Mais, dans aucun cas, le juge ne saurait iHi*e condamné aux dépens, car il n'est pas partie en cause.
Si la récusation n'est pas avouée par le juge ou prouvée par la partie au moyen d'écrits, il est laissé à la prudence du tribunal de rejeter la récusation sur la simple déclaration du juge ou d'ordonner la preuve testimoniale (art. 389 C pr.). Loi'sque le second jugement admet la récusation maiuré la résistance du juge, celui-ci peut aloi's dans ce cas, mais dans ce cas seulement, être condanmé aux dépens, car il est devenu plaideur dans la seconde partie de la procédure.
Si la récusation est définitivement écartée, la partie encourt d'office uih» amende de 100 francs et condamnation aux frais; elle peut, en outre, rire condamnée à des dommages-intérêts au profit du juge, mais alois celui-ci ne saurait plus connaître de l'affaii-e lart. 390 C. pr.). (^e jugement, comme celui (|ui statue sur la question d'admissibilité, est rendu en audience [)ublique; ils ne comportent ni l'un ni l'autre la voie de l'opposition, car l'acte de récusation déposé au greffe tient lieu de conclusions contradictoires. Mais la loi admet toujours l'appel, aussi bien contre le jugement qui statue sur l'admissibilité (|ue contre le jugement sur le fond, et cet appel est soumis à des règles particulières.
C/est déjà consacrer une sérieuse dérogation au droit comnmn que d'autoriser l'appel en matière de récusation, même lorequ'il s'agit, quant au fond, «l'une affaire de la compétencxî en derniei' ressort ou en pnunier et dernier ressort du tribunal d'arrondissement, (.e jugement d'incident devrait prendre la même nature que le jugement à intervenir sur le fond, mais la loi a voulu
(1) Dijon, 7 février 1877, D. P. 77, 1, 452 ; contra Poitiers, 12 février 1881, D. P. 81, 2, 129.
déroger ici au droit commun, comme en matière de compétence, à cause de la gravité de l'incident qui touche à l'organisation de la justice et intéresse par cela même l'ordre public.
L'appel est ouvert incontestablement au récusant qui a succombé. On doit «ussi l'admettre au profit de l'adversaire du récusant, malgré l'opinion contraire de certains auteurs, par exemple s'il estime que la récusation a été déclarée admissible ou a été admise à tort; l'acte de récusation déposé au greffe valant conclusions contradictoires, l'adversaire du récusant est bien partie à la procédure et la solution contraire conduirait à dire qu'à défaut de l'appel il peut faire tierce opposition, ce qui vraiment ne serait pas raisonn6i)le (1).
' L'appel est ici, suivant le droit commun, suspensif, et cela offre d'autant moins d'inconvénients ([u'il doit être interjeté dans un très bref délai. Alors que le délai d'appel est ordinairement de deux mois, il esb.ici réduit à cinq jours (art. 392 C. pr.) à partir du jugement qui a statué sur l'admissibililé de la récusation ou sur la récusation elle-même.
L'appel se fait en une fonne spéciale, par acte déposé au greffe, lequel doit être motivé et contient renonciation du dépôt au greffe des pièces au soutien (art. 392 C. pr.). Dans les trois jours, le greffier du tribunal, à la requête et aux frais de l'appelant, doit adresser au greffier de la Cour les expéditions de l'acte de récusation, de la déclaration du juge, du jugement, de l'appel, avec les pièces à l'appui (art. 393 C. pr.). Dans les trois jours de cette réception, le greffier de la Cour remet toutes les pièces à la Cour, laquelle rend arrêt qui commet un juge rapporteur et indique le jour où l'affaire sera jugée après conclusions du ministère public (art. 394 C. pr.). L'affaire est instruite sans qu'il soit nécessaire d'appeler les parties, comme dit la loi. Il n'y a donc pas lieu à plaidoirie, pas plus qu'en première instance, et l'affaire est cependant contradictoire par l'effet du dépôt de l'acte d'appel au greffe.
La loi veut qu'en appel l'affaire soit rapidement instruite et jugée; elle impose à l'appelant l'obligation, dans le mois du jour du jugement de première instance, de signifier aux parties Tarrèt intervenu sur lappel ou un certificat du greffier de la Cour constatant que l'appel n'est pas jugé et faisant connaître le jour fixé par la Cour pour ce jugement. « Sinon, ajoute l'article 396 du Code de procédure, le jugement qui aura rejeté la récusation sera exécuté par provision et ce qui sera fait en conséquence sera valable, encore que la récusation fût admise sur l'appel. » Cette dernière disposition consacre une remarquable dérogation au droit commun, d'après lequel tout ce qui a été fait en vertu d'un jugement exécutoire par provision doit tomber ensuite si l'appelant obtient la réformation de la décision des premiei^s juges.
Dans les vingt-quatre heures de l'expédition de l'arrêt, le greffier de la cour d'appel doit renvoyer toutes les pièces au greffier du tribunal de première instance.
11 va sans dire que l'arrêt de la Cour est susceptible de pourvoi en cassation, •et comme la loi a gardé le silence sur cette voie de recours, il en résulte
(1) Poitiers, 31 janvier 1877, D. P. 77, 2, 98; Dijon, 19 février 1886, D. P. 86, 2, 277.
DE l'interruption DE l'instance. 683
<ïu'elle doit être soumise, quant au délai et quant à la forme, au droit commun. Ainsi, le pourvoi en cassation sera permis pendant deux mois à partir de la signification de l'arrêt, et de même que l'appel est ouvert à l'adversaire du récusant comme au récusant lui-même, de même aussi on admet le pourvoi en cassation au profit des deux parties (1). • Rappelons que, dans le cas où par suite du nombre des récusations le tribunal ne peut plus se constituer pour juger Taffaire, la partie la plus diligente doit se pourvoir en indication de juges devant la juridiction immédiatement supérieure et, par exemple, s'il s'agit d'un tribunal d'an'ondissement, fie van t la cour d'appel.
DES INCIDENTS RELATIFS A L'INTERRUPTION ET A L'EXTINCTION
DE LINSTANCE.
§ 97. — Be rinterrnption de rinstance (art. 342 à 351 C. pr.).
Pour qu'une instance soit interrompue et qu'il y ait lieu de la reprendre, il faut d'abord que l'afFaire ne soit pas encore en état, ensuite que l'une des parties soit décédée et. que son déc^s ait été notifié à l'autre, ou que l'un des avoués ait cessé ses fonctions (art. 342 et 343 C. pr.). Ce second cas, celui de cessation des fonctions de l'avoué, ne peut se présenter que devant les tribunaux d'arrondissement et les cours d'appel, tandis que le premier, celui du décès de la partie, est commun à tous les tribunaux. Le législateur a pensé que la partie qui est morte ou qui n'a plus d'avoué ne peut plus présenter ses moyens, de sorte que si on poursuivait le procès on la jugerait sans l'entendre ; la loi déclare donc l'instance interrompue. Il faudra, pour la reprendre, faire certains actes de procédun*, comme nous le veiTons plus loin, à moins que les deux parties ne se mettent d'accord sur ce point.
Au contraire, en cas de susp<msion de l'instance, la procédure reprend de plein droit au point où on en est resté. La suspension d'instance, à la ditTérence de l'interruption, peut résulter d'un événement quelconque autre que celui qui causerait l'intenniption, et notamment de l'accord des parties ou d'une décision de justice: dans le premier cas, la suspension est volontaire ; dans le second cas, elle est forcée. Ainsi une instance civile sera suspendue si l'affaire s'instmit au criminel et par application de la règle que le criminel tient le civil en état (art. 3 C. inst. crim.)(2). Nous avons i-enconlré bien des cas dans lesquels un tribunal peut suspendre une procédure,
(1) Dijon, 19 février 1886, D. P. 86, 2, 277.
(2) Dans ce cas, pour que Tinstance soit suspendue, îl faut que Taction publique ait été mise en noouvement par le magistrat du parquet compétent. Upe plainte portée devant ce magistrat, ou même l'action directe intentée par les parties devant la juridiction répressive, ne suffirait pas pour faire suspendre Tinstance d'office. Req., 5 février 1868, S. 68, 1, 454; Bourges, 4 mars 1873, S. 47, 2, 311.
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Loi^que la cause de la suspension a disparu, on dit que Tinslance est continuée et non pas qu'elle est i*eprise, précisément parce qu'il n'y a lieu à aucun incident et qu'on fait tout de suite un acte quelconque de la procédure, comme si le procès n'avait jamais cessé d'être instruit.
L'interiiiption d'instance suppose ou que l'une des parties est décédée ou que son avoué a cessé ses fonctions par une caijjse quelconque (art. 344 C. pr.). En cas de décès de la partie, l'incident pi^nd le nom de reprise d'instance ; en cas de cessation des fonctions de l'avoué, il s'appelle constitution de nouvel avoué. En effet, dans ce second cas, il faut une constitution de nouvel avoué pour remplacer celui qui ne postule plus, tandis que dans le premier (la mort, de la partie), l'avoué constitué reste toujoui^s l'avoué de la cause, à moins qu'il ne soit révoqué. On sait qu'en effet le mandai de l'avoué, une fois l'instance engagée, pereiste tant que cet bflicier ministériel n'est pas remplacé et que l'avoué, même révoqué, peut, jusqu'à son remplacement, recevoir les actes de procédure des autres parties, quoiqu'il n'ait plus le droit d'en faire.
En cas de mort de l'une des parties, il faut que cette mort soit notifiée, et l'instance n'est interrompue que du jour de cette notification (art. 344 C. pr.». En cas de cessation des fonctions de l'avoué, l'instance est de plein droit interrompue, comme le dit l'article 344 du Code de procédure, sans qu'il soit nécessaire de notifier ce fait. La raison de la différence est facile à saisir: la mort de l'une des parties iHiut être ignorée des autres parties et de leurs avoués, tandis que tout ce (jui arrive à un avoué est un événement de i>alais, immédiatement connu de tous.
En cas de mort de l'une des parties, il suffit, pour arrêter la procédure, de dénoncer cette mort, sauf à en justifier plus tai'd ; la loi n'exige pas qu'on notilîe l'acte de décès, et l'avoué doit être provisoirement cru sur sa propre affirmation.
La cessation des fonctions de l'avoué a sa cause dans le décès, la démission, l'interdiction, la destitution de cet avoué (art. 344 C. pr.); ainsi, l'instance ne serait pas interrompue par la révocation de l'avoué ou par sa renonciation au mandat qu'il a reçu ; nous savons qu'en pareil cas, en effet, pour éviter les lenteurs et les fraudes, la loi veut que cet avoué continue à occuper jusqu'à son remplacement (art. 75 C. pr.).
En dehors des deux causes qu'on vient de faire connaître, le décès de la partie et la cessation des fonctions de l'avoué, aucun événement n'interrompt l'instance (art. 345 C. pr.). Le législateur a lui-même posé cette règle dans l'article 345 du Code de procédure, et cela était d'autant plus nécessaire qu'on aurait pu croire, en s'en tenant à l'article 342, que le changement d'état ou la cessation des fonctions, en vertu desquelles une des parties procédait, étaient aussi des causes interruptives de l'instance. 11 n'en est rien : ces événements n'interrompent plus l'instance, à la différence de ce qui avait lieu sous l'empire de l'ordonnance de 1667 (1). Ainsi, qu'un incapable devienne capable, qu'un mineur arrive à la majorité, qu'un interdit obtienne la mainlevée, qu'une femme mariée devienne veuve ou obtienne le divorce
(1) Voir Jousse, sur rartide 2 du titre XXVI.
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OU la séparation de corps et, en sens inverse, qu'une personne capable devienne incapable, qu'un majeur soit "fi^appé d'interdiction ou soit pourvu d'un conseil judiciaire (1), ou qu'une fille majeure se marie, ou qu'un commerçant tombe en faillite, malgré ces changements d'état il n'y a plus interruption de l'instance. Dans ces différents cas, l'instance commencée par ou contre une personne capable devenue incapable sera continuée par ou contre son représentant ou avec l'adjonction de celui qui lui donne capacité et, en sens inverse, si un incapable est devenu capable, c'est par ou contre ce dernier que l'affaire sera poursuivie en supposant, dans l'un et l'autre cas, que la cause ne soit pas en état (2).
11 faudrait en dire autant si un tuteur, plaidant en cette qualité pour son pupille, venait à cesser ses fonctions pendant l'instance. On a considéré que l'affaire n'est pas, comme en cas de mort de la partie ou de cessation des fonctions de l'avoué, sans demandeur ou défendeur dûment constitué. Le nouveau tuteur, ou le mineur devenu majeur, en prenant les rênes de l'administration, sera mis au courant du procès par le tuteur sortant. De môme, le mari sera averti par sa femme du procès commencé par celle-ci avant son mariage. Il est vrai que, pour le cas où le tuteur serait mort, il pourrait y avoir souffrance, mais alors le tribunal, s'il est averti, accordera des remises.
Il n'y a pas non plus lieu, dans ces circonstances où un changement d'état se produit, à constitution de nouvel avoué ou à renouvellement des pouvoirs de celui qui avait été précédemment constitué. Sous ce dernier rapport, on s'écarte encore ici du droit commun. Le changement d'état du mandant qui, de capable devient incapable, met en général fin au mandat ; par exemple, l'interdiction du mandant fait tomber les pouvoirs du mandataire ordinaire (art. 2003 C. civ.). De même, nwilgré le silence de la loi sur ce point, on admet que le mandat donné par une fille ou par une veuve cesse si cette fille ou cette veuve se marie. On décide aussi que le mandat ordinaire prend fin avec les pouvoirs de celui qui l'a conféré ; par exemple, le mandat donné par un tuteur prend fin à la cessation de la tutelle.
Mais ici il en est autrement : le changement d'état du mandant qui devient incapable, la cessation des pouvoii-s du mandant ne mettent pas fin au mandat de l'avoué. La différence tient à la nature même du mandat ad litem qui est forcé. S'agit-il d'un mandat ordinaire, on suppose facilement, en cas de changement d'état de la personne intéressée, qu'elle veut gérer elle-même ses affaires lorsque sa capacité nouvelle le lui permet, (lue si par le chanf^^cment d'état elle devient incapable, son représentant légal voudra agir à Ra place. Mais, le ministère de l'avoué étant forcé en cas d'instance, ce motif disparaît. La personne intéressée n'ayant pas le droit d'agir par ellemême devant le tribunal, le mandat de l'avoué ne pourrait prendre fin que pour être conféré à un autre avoué ; la loi ne présume pas celte volonté de subtituer un avoué à un autre.
(1) Paris, 7 avril 1848 sous civ. cass., 21 février 1870, D. P. 70, 1, 299 ; contra Bourges, 30 juillet 1894, D. P. 95, 2, 409 et note.
(2) Paris, 18 mars 1875, D. P. 78, 2, 49; req., 1" février 1876, D. P. 76, 1, 323; Paris, 31 janvier 1888, D. P. 89, 2, 200.
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Par exception, il est un cas dans lequel le changement d état de la partie produit, comme son décès, un certain efTet : c'est celui où le changement d'état ou le décès de la partie a lieu dans la personne du demandeur, avant que le défendeur ait constitué avoué. Dans ces deux cas, le législateur prescrit une mesure spéciale : la constitution d'avoué de la \>&vi du défendeur n'ayant pas encore eu lieu en réponse à l'assignation au moment où les faits îse sont produits, •le défendeur pourrait croire que cette constitution est maintenant devenue inutile, que l'assignation est* tombée ; aussi la loi veut-elle que, pour lui prouver l'intention conti*aire, on le réassigne. La réassignation est faite par celui ou ceux qui continuent le pro<:ès, soit les héritiers du demandeur, soit l'incapable devenu capable, soit le représentant (lu capable devenu incapable. Si cette réassignation n'était pas faite, on ne [)ourrait pas prendre valablement défaut contre le défendeur. Mais, à la suite de cette réassignation, ou le défendeur ne constitue pas avoué et alors on peut le faire condamnei' par défaut, ou le défendeur constitue avoué et alors les clioses suivent leur couii» ordinaii*e. D'ailleurs, il ne faudrait |)as croiie que la première assignation soit devenue inutile ; elle aura toujoui-s eu iK)ur elfet de faire courir les intérêts et d'interrompre la prescriplion. D'un autre côté, il va de soi que le défendeur .pourrait rendre inutile la seconde assignation, en constituant avoué sur la première.
Un exploit nouveau contenant constitution de nouvel avoué est, à plus forte raison, nécessaire, malgré le silence de notre article sur ce point, quand l'avoué du demandeur cesse ses fanctmns avant que le défendeur ait constitué le sien, sinon comment le défendeur poun'ait-il s^pnfier sa^constitulion?
On peut supposer, en sens inverse, que le défendeur meurt avant d'avoir constitué avoué. En pareil cas, si les héritiei*s ont connaissance du procès, t'instituent avoué et notifient le décès, l'instance est interrompue. Mais, autrement, elle ne le serait pas et en conséquence le demandeur obtiendrait valablement jugement par défaut, sauf le droit pom* ses héritiers d'y faire opposition.
Enfin on peut supposer le cas, qui s'est d'ailleurs présenté dans la prati(iue, où le demandeur a agi, et peut-être même a obtenu jugement par défaut faute de comparaître, contre une personne qui était déjà décédée au moment de l'ajournement. Ce jugement est nul, comme rendu contre une personne qui n'existait plus et il n'est pas opposable à ses héritiers, puis- ([u'elle n'a pas pu les représenter. Les héritiei-s ont le droit de faire tierce opposition, mais ils peuvent aussi renoncer à la nullité résultant de ce que le jugement a été obtenu contre une*pei*sonne qui n'existait plus, ainsi qu'à la nullité de l'ajournement qui ne contenait pas l'indication du véritable défendeur. Toutefois, le ji^gement validé par leur consentement n'en restant pas moins un jugement par défaut faute de comparaître, ils ont le droit de Tattaquer par la voie de l'opposition.
La seconde condition nécessaire pour qu'il y ait lieu à reprise d'instance ou à constitution de nouvel avoué, c'est que le décès de la partie, ou la cessation des fonctions de'J'avoué, ait lieu à un moment où l'affaire n'est pas encore en état (art. 342 et 343 C. pr.). Dès qu'une affaii^e est en état, lins-
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tance n'est phis interrompue et, conséquemment, il ne peut y avoir lieu à reprise d'instance; la procédure peut être valablement poursuivie et le jugement obtenu, comme s'il ne s'était produit aucun changement. Dans notre • ancien droit, lafTaire était en état toutes les fois que Tinslruction était terminée pour les pai'ties; auli'ement, elle n'était pas en état, c'est-à-dii-e en état de recevoir jugement. Cette règle de droit était, comme on le voit, conforme à la réalité des faits. Il en est encore, bien entendu, de même aujour- • I
d'hui. Ainsi, lorsque, les plaidoiries terminées, le ministère public entendu, le ti'ibunal a mis en délibéré pour prononcer le jugement à huitaine ou a remis le rapport à un de ses membres, iLn'Vsl pas douteux qu'en pareil ,
cas la mol*tde l'une des parties, ou la cessation des fonctions de l'avoué, nepourrait pas retarder l'instance. Le rôle de l'avoué de la partie est fini, ou au moins passif. Mais le code, dérogeant à l'ancien droit, a été beaucoup plus loin et il considère encore TalTaire comme étant en état, qu'il s'agisse d'une pi'océdure ordinaire ou d'une procédure sommaire, dès que les deux parties ont posé co'ntradictoirement leui*s conclusions à l'audience ou, comme on dit (juelquefois dans la piutique, ont posé qualité. La loi met la iiction à la place de la réalité, loi'squ'elle dit que l'affaire est en état dès que la plaidoirie est commencée et que « la plaidoirie sera réputée commencée quand les conclusions auront été contradictoirement prises à l'audience ». Il n'est donc même pas nécessaire (jue la plaidoirie soit commencée et il peut même arriver (jne la partie n'ait pas encore choisi son avocat. 11 y a plus : on sait que, dans la pratique de Paris, les premièi«s conclusions sur lefond sont souvent banales et ont uniquement pour objet d'empêcher ou de rabattre le défaut. Aussi a-t-il été parfois jugé que ces premières conclusions de pure forme ne mettent pas la cause en état et qu'il faut des conclusions prises au jour indiqué parle rôle pour la plaidoirie (i). Cette solution, qui peut être fort utile en pratique, est manifestement contraire au texte de la loi. 11 est non moins manifeste que, même après le seul échange de conclusions sérieuses à l'audience, l'affaire n'est pas encore instruite. Les rédacteurs du code semblent être partis de cette idée qu'une fois les écritures signifiées et les conclusions posées à l'audience, les bases de l'instance, les moyens, les prétentions des parties, sont in\ariablement fixés, ce qui est loin d'être vrai dans la praticiue. Aussi l'innovation du code a-t-elle été vivement critiquée par les uns, mais elle n'en a pas moins été approuvée pai' d'autres. Le système de l'ordonnance, qui consistait à ne déclarer l'affaire en état qu'autant que les plaidoiries étaient terminées, avait le grave défaut de mettre les tribunaux à la discrétion des avocats. Grâce à l'innovation du code, lorsqu 'aujourd'hui les avocats retardent sans raison sérieuse le jour de la plaidoirie, le tribunal saisi de l'affaire peut les menacer de juger sans plaidoirie, précisément parce que l'affaire a été mise en état par l'échange des conclusions à l'audience. Mais, en pratique, les tribunaux n'usent presque jamais de ce droit rigoureux et tout s'arrange toujours à l'amiable. Il y a mieux : les tribunaux accordent volontiers délai à l'avocat, bien que
(1) Cass., 14 août 1832. Jut\ gén,, v» Reprise d*instancey 8. Cette jurisprudence parait tout à fait abandonnée.
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et refusée contre ses héritiers : le décès du défendeur empochera ou n'onipèchera pas le demandeur d'obtenir jugement, suivant que l'affaire, au moment du décès, ne sera pas encore ou sera en état. Ainsi, qu'on suppos<* lo décès du donataire pendant l'instance ouverte par le donateur en révocali(»ii de la donation pour cause d'ingratitude ; si le donataire meurt alors i\\ui l'affaire est en état, comme l'instance n'est pas interrompue, le donal«'ur n'en obtiendra pas moins un jugement de révocation, tandis qu'il n'y au rail pas droit si l'affaire n'était pas en état, car il faudrait alors reprendre la procédure contre les héritiei^s, ce que défend l'article 957 du Gode civil 1 .
L'interruption d'instance, résultant de la signification de la mort de la partie ou de plein droit de la cessation des fonctions de l'avoué dans l»'s affaires qui ne sont pas en état, a pour effet d'arrêter toute la procédure (art. 344 C pr.). Ainsi, comme nous l'avons déjà dit, si la dénonciatiou <le la mort d'une partie, ou la cessation des fonctions d'un avoué, survient ai»rès un jugement ordonnant une enquête ou une expertise, l'instance est inlerrompue et toute procédure doit être immédiatement arrêtée (2). Mais, au^si, si un délai fatal avait commencé à courir, il serait également suspendu et ne pourrait reprendre son cours que quand l'instance aurait été régularisée.
Les actes de procédure faits et les jugements obtenus après l'inlerruplion de l'instance seraient entachés de nullité. La nullité étant d'intérêt privé ne peut» être invoquée que par l'adversaire de celui qui l'a commise et il dépend de cet adversaire de la .couvrir (3). La nullité du jugement obtenu conlie la partie dont l'avoué a cessé ses fonctions pourrait être demandée par \<ne, d'opposition. Ce jugement doit même être considéré comme un jugomenL par défaut contre partie, de sorte que l'opposition est ouverte jusiju à l'exécution. La partie pourrait aussi attaquer le jugement par l'appel ou le recours en cassation, suivant que le jugement serait en premier ou dernier ressort, mais il n'y aurait pas d'autre moyen d'attaquer le jugement, car «mi sait qu'il n'est pas possible de procéder par voie d'action contre un jugenien t . de sorte que si les délais de ces voies de recours étaient expirés, la nuliih' >e trouverait couverte.
Pour le cas de mort do l'une des parties, l'article 334 du Code de procéduic dit seulement que les procédures faites postérieusement à la notification de * cette mort seront nulles; pour le cas de cessation des fonctions d'un avoué, il prononce la nullité des poursuites faites et des jugements obtenus. Est-ce à dire que le jugement rendu serait moins irrégulier dans le premier cas «ju»' dans le second? On ne saurait découvrir aucune raison plausible d une; pareille différence. Les héritière de la partie décédée peuvent dniic
(1) En cas de décès du donateur, l'instance peut toujours être reprise par son hériii. r, que l'afTaire soit ou non en état. Voy. le mt^me article 957.
(2) 11 a été jugé que le décès d'une personne appelée en garantie n'interrompt pas I instance entre les autres parties au procès, alors que ce décès ne peut leur porter aiirmi préjudice. Liège, 16 novembre 1883, D. P. 85, 2, 533 et ma note sous cet arrêt. Mais cette solution est ti'ès contestable, car toutes les parties en cause ont intérêt à ce qm les contestations engagées dans l'instance, la demande principale et la demande en garantio, se terminent par un seul jugement pour éviter les chances d'un nouveau procès.
(3) Metz, 6 juin 1866, D. P. 66, 2, 133; req., 18 avril 1877, D. P. 77, 1, 293; Lit-.., 16 novembre 1883, D. P. 85, 2, 53 ; civ. rcj., IS juin 1895, D, K 95, 1, 271.
690 DE l'interruption de l'instance.
demander la nullité du jugement obtenu avant la reprise régulière de Tinstance.
L'instance ayant été interrompue, il faut maintenant la reprendre. Il va sans dire qu'il n'y aura lieu à aucun incident ni à aucun acte de procédure spéciale, si les parties s'entendent pour reconnaître que l'instance a été interrompue et, pour la reprendre, il suffira à la plus diligente de faire Facte de procédure auquel on en était resté (1).
L'instance interrompue par la cessation des fonctions de l'avoué peut être reprise par la partie même qui a constitué un autre avoué. Si l'instance a été interrompue par la mort de l'une des parties, elle peut être reprise par ses ayants cause ou par l'un d'eux. L'instance peut de plein di^oitêtre reprise par ou contre les héritiers légitimes, par ou contre les légataires universels dans le cas où ils ont la saisine légale (art. 1006 C. civ.). Au contraire, pour que les successeurs irréguliers et les légataires universels en présence d'héritiers légitimes, ainsi que les légataires à titre universel, puissent agir ou être actionnés en reprise d'instance, il faut supposer qu'ils ont obtenu la saisine judiciaire. Cette solution implique qu'on attribue à la saisine légale deux effets : d'abord la transmission de la possession, ensuite la transmission des droits et actions et de leur exercice. Si l'on décide que la saisine légale ne diffère de la saisine judiciaire que sur le premier point, alors on doit, par voie de conséquence nécessaire, admettre aussi que les successeurs irréguliers, les légataires universels en présence d'héritiers légitimes et les légataires à titre universel peuvent agir ou être actionnés en reprise d'instance avant d'avoir obtenu la saisine judiciaire qui leur confère seulement la possession;
Les ayants cause à titre particulier, acheteurs, cessioiinaires, par exemple, peuvent reprendre l'instance relative à la chose sur laquelle portent leurs droits.
Quant au légataire à titre particulier, quelques explications sont nécessaires. On sait que le legs pur et simple donne au légataire droit à la chose léguée du jour du décès du testateur (art. 1014 C. civ.), mais ce droft ne peut s'exercer qu'autant que le légataire a fait une demande en délivrance ; il faut donc exiger du légataire à titre particulier qui veut reprendre l'instance qu'il ait obtenu la délivrance. Si l'action en revendication de la chose léguée avait été intentée par le défunt, le légataire reprendi'a cette action après la délivrance, car le testateur lui a légué, avec la chose, laction et le procès relatifs à cette chose; Réciprpquemment, si Faction avait été intentée contre le testateur, le légataire qui aurait demandé la délivrance sei*ait légitime contradicteur à cette action. Si le legs avait seulement rendu le légataire créancier, il pourrait encore reprendre l'instance, quelle qu'elle fût, non plus en son nom, mais comme exerçant le droit de son débiteur (art. 1166 C civ.).
Les créanciers peuvent, en effet, reprendre l'instance en vertu de l'article 1160 du Gode civil. On sait comment ils doivent s'y prendre pour exercer les droits et actions de leur débiteur. Ce n'est pas ici le lieu d'examiner les controverses soulevées par cette question. Dans respè<^e, il sera toujours prudent en pratique de mettre leur débiteur eh cause, pour que le jugement
(1) Req., 18 fémer 1880, S. 80, 1, 4SS«
DE LINTERRUPTION DE L'INSTANCE
«oit commun avec lui et qu*il puisse faire valoir tous ses moyens d'attaque -ou de défense.
Toutes ces personnes qui ont le droit de reprendre spontanément Finstance peuvent aussi, si elles ne prennent pas les devants, être actionnées en reprise d'instance par la jmrtie adverse (sauf exception pour les créanciers de Fart. 1166 C. civ.). On s'est demandé si tous les héritiers de la partie décédée doivent être mis en cause et on l'a prétendu, en soutenant que cette partie n'est complètement représentée que par la masse de ses héritiers. Mais cette solution est fort contestable, et il vaut mieux laisser pleine liberté à celui qui ag^iten reprise d'instance, d'autant plus que les héritien? qu'il ne mettrait pas €n cause auraient toujours le droit d'intervenir.
Il est bien entendu que les héritiers actionnés en reprise d'instance peuvent •opposer l'exception dilatoire de rarticle 174 du Code de pmcédure.
Les parties ont trois ans et demi pour reprendre l'instance à partir de rinterruption ; après l'expiration de ce délai, l'instance serait périmée (art. 397 C. pr.). Lorsqu'il y a lieu à constitution de nouvel avoué, la partie •ou son représentant n'a pas à renouveler les formalités de capacité ou autres pour reprendre l'instance et, par exemple, le tuteur n'a pas besoin d^unc autorisation en matière immobilière. Mais si l'instance a élé interrompue par le décès de la partie, celui qui la remplace doit avoir la capacité d'agir en justice ou de remplir les formalités que la loi exige; par exemple, si l'héritier du défunt est un mineur en tutelle, l'action en reprise sera formée par le tuteur qui aura besoin de l'autorisation du conseil de famille en matière immobilière.
Quand la reprise d'instance est volontaire, c'est-à-dire résulte du consentement réciproque des parties, il est inutile de faire rendre un jugement sur cette reprise d'instance ; une assignation ni aucun autre acte n'est mémo nécessaire, malgré l'avis contraire de certains auteure. Cependant si l'instance a été interrompue par le cessation de fonctions de l'avoué, il faiil bien entendu que la partie sans avoué en constitue un autre sponlanémeni et signifie cette constitution. Dans ces différents cas, l'instance est de suite reprise sans aucune procédure spéciale.
Mais il peut se faire que la partie sans avoué ou les héritiers de la partie refusent de reprendre spontanément l'instance; alors il y a lieu à une procédure spéciale qu'exposent les articles 346 et suivants du Code de procédure.
La partie qui veut reprendre l'instance doit assigner en reprise dïnstance, en cas de décès de l'autre partie, devant la juridiction saisie du procès au jour du décès. L'instance pendante devant la cour devra donc èti^e reprise devant la cour et non devant le tribunal qui est dessaisi (1). L'assignation est donnée dans les délais fixés au titre des ajournements. Elle doit contenir, en particulier, le nom de l'avoué qui occupait, afin que la partie connaisse ainsi l'étude où se trouvent les pièces, et le nom du magistrat rapporteui', car c'est chez lui qu'il faudra produire. Mais ces deux mentions ne sont pas à peine de nullité; l'article 346 ne la prononce pas et il s'agit de formalités secondaires. Il ne paraît pas non plus nécessaire de motiver spéciale-
(1) Cas9., 12 décembre 1860, S. 62, 1, 380.
La signification par un autre huissier serait nulle et entraînerait nullité de tout ce qui s'en serait suivi (art. 350 C. pr.). Si l'affaire est en rapport, l'article veut que Ja signification énonce le nom du rapporteur; mais Tomission de cette indication peu importante n'entraînerait pas nullité de l'exploit, car la nullité n'est pas prononcée par la loi.
Le jugement par défaut qui tient l'instance pour reprise est, comme tous les jugements par défaut contre partie, soumis à opposition, mais l'opposition doit être portée à l'audience, môme si l'affaire est en rapport, c'est-à-dire même si elle s'instruit par écrit (art. 351 C.pr.). Suivantle droit commun, ce jugement par défaut contre partie, qui tient l'instance pour reprise, est susceptible d'opposition tant qu'il n'a pas été exécuté et que cette exécution n'est pas connue du défaillant. L'exécution consistera, de la part de celui qui a obtenu le jugement, à faire un acte de procédure, mais il devra avoir bien soin de le porter à la connaissance du défaillant pour le priver de l'opposition. D'ailleurs, dans le doute, on présumera que le défaillant a eu connaissance de l'exécution et ce serait à lui à prouver le contraire, s'il voulait faire opposition (1).
Il faut bien s'entendre sur l'elfet de la déchéance de l'opposition. Otte déchéance n'empêche pas le défaillant de venir, s'il le veut, prendre part à la procédure à un moment quelconque et avant la clôture des débats et alors rinstance reprise par un jugement par défaut faute de comparaître se terminer cependant par un jugement contradictoire sur le fond. Cette déchéance lui retire seulement le droit de faire valoir les prétentions qu'il aurait pu invoquer ou les exceptions qu'il aurait pu faire valoir du chef de l'incident, comme celle de nullité de l'exploit de réassignation.
Si le défaillant sur l'assignation en reprise d'instance ou en constitution de nouvel avoué ne rentre pas spontanément dans la procédure avant la clôture des débats, alors il est bien évident que le fond de l'affaire est à son tour instruit par défaut et se termine par un jugement par défaut faute de comparaître, susceptible d'opposition jusqu'à l'exécution (art. 159 C. pr.).
11 jMîut aussi arriver que plusieurs parties ayant été assignées en reprise d'instance ou en constitution de nouvel avoué, les unes comparaissent et les autres fassent défaut; le tribunal rend alors un jugement par défaut profit joint dans les formes et avec ses effets ordinaires. C'est encore l'application du droit commun (art. 153 C. pr.). (2). De même, le droit commun nous conduit à dire que le jugement par défaut contre partie sur la reprise -d'instance ou la constitution de nouvel avoué, comme le jugement sur le fond de même nature, se périme par six mois (art. 156 C. pr.).
§ 98. — Du désistement (art. 402 et 403 C. pr.).
Le désistement est l'abandon de la procédure déjà entamée, offert par le demandeur et accepté par le défendeur. 11 peut porter sur tout ou partie de
(1) Nîmes, 30 août 1829, Jur. gén,^ v'i» Reprise d'instance^ n® 104 et Jugement par défaut, 372, 2.
(2) Besançon, 11 juillet 1864, S. 65, 2, 107; Bordeaux, 7 mars 1870, S. 70, 2, 152; contra Bordeaux, 7 juia 1850, S. 51, 2, 110. Cpr. Code de procédure civite annoté, sous l'art. 153, no» 26 et 27.
iUT lel acte de procédure, ou parfois même sur i, on d'il en pratique que la partie se désiste ds , qu'elle se désiste de ractton. Ainsi uoe partie L incident tout en continuant la procédure sur le
constater dès le début, car nous pouvons en ec la doctrine et la jurisprudence, qu'au point es de procédure sont essentiellement divisibles.
pw^r sur le droit, directement ou indirecle- 'sque le désistement de la procédure ayant ! rajoumement, il se trouve que la prescription parce que cet ajournement étant nul et sansprescription, qui est maintenant accomplie. lésistc de son droit, c'est-à-dire l'abandonne, y ocès ne saurait renaître. Mais si le désistemenl , comme le droit subsiste, rien n'empêche 1» uand bon lui semble, un nouveau procès. . n'emporte qu'extinction de l'instance et non
par acte d'avoué k avoué (art. 402 C. pr.) ; mars ultative, la loi ne l'impose pas. Le désistement lute autre manière, par acte d'huissier comme :e (1). Il pourrait même èti-c oiïert verbalement te forme qu'il a lieu devant les tribunaux de ministéiv des avoués (2).
iploie la forme indiquée par la loi, il faut toit signé par la partie elle-même (qu'il s'agisse voué ou d'un acte sous seing privé), sur l'oril là une formalité substantielle, prescrite par tdure, et dont l'omission entraînerait nullité (3). ir mandataire, il faut que la partie reçoive un rai môme pour l'avoué (art. 402 <;. pr.]. En effet l'avoué d'occuper, non seulement ne comprend ou d'accepter un désistement, mais y est même olonté clairement manifestée de la partie, la résulte des termes de l'ai-ticle Mi du Code de * manifeste l'intention de se désister, ))our que le î ses elTets : il faut encore qu'il soit accepté du tion, le désistement peut en effet être toujours )eut avoir intérêt à continuer l'instance, préciité d'un second procès. On vient de constater que en général à son droit et se
:, 141 ; Basiia, 17 jauvier I8J6, D. P. T8, 5, 190; AIgtr, ! d'ordre et de contribution le désîslcmenl se fait sur lo-
réserve au contraire de le faire valoir dans la suite. On comprend dès lors très bien que le défendeur, pour se mettre à Tabri de cette éventualité, préfère en iinir tout de suite, surtout s'il est à peu près certain d'établir 'que la prétention du demandeur n'est pas fondée. De même, unç instance peut avoir été introduite devant un tribunal incompétent d'une manière relative seulement; lorsque l'incompétence est couverte par des conclusions au fond, le défendeur qui n'a pas demandé cette incompétence pourrait se voir enlever sans son consentement le bénéfice de cette juridiction qu'il n'a pas choisie mais acceptée, si le désistement avait lieu sans son consentement, et peut-être le demandeur se désisterait-il uniquement parce qu'il constaterait que le •tribunal rie parait pas favorable à sa prétention. Si nous compliquons l'instance, il nous est facile dé montrer que le défendeur peut encore avoir d'autres intérêts à refuser le désistement. Ainsi un demandeur a laissé passer les délais accordés par le jugement pour faire l'enquête ; s'il se désiste, il peut alore recommencer l'instance et demander une nouvelle enquête peut-être nécessaire pour prouver son droit; dans ce cas, le défendeur a' encore intérêt à repousser le désistement.
Quand le défendeur accepte le désistement, il a le droit d'exiger qu'il lui en soit donné acte par le tribunal, car il peut craindre que l'acte qui constate le désistement ne s'égare (1).
Nous avons toujours supposé une instance liée par des conclusions contradictoires à l'audience. Tant que l'instance n'est pas liée, le demandeur peut se désister sans le consentement du défendeur, et tous les effets du désistement sont produits (2). Ainsi le demandeur a lancé un exploit d'ajournement entaché de nullité ou bien a assigné devant un tribunal incompétent; il peut se désister, c'est-à-dire retirer son exploit sans le consentement du défendeur, tant que la constitution d'avoué du défendeur n'est pas venue se joindre à l'exploit d'ajournement. Le demandeur peut avoir intérêt à procéder ainsi, par exemple (sauf controverse sur ce point) s'il a agi d'abord au pétiloire ; en renonçant ensuite à l'exploit lancé au pétitoire, il peut reprendre la voie possessoire, ce qui lui donnera peut-être plus tard le rôle de défendeur au pétitoire.
Il y a des cas dans lesquels, en réalité, le défendeur accepte à l'avance le -désistement. Lorsqu'à l'action intentée par le demandeur le défendeur a répondu par une constitution d'avoué, mais a contesté ensuite la compétence du tribunal, dans ce cas le demandeur peut se désister, sans qu'il soit besoin de l'acceptation formelle du défendeur et quoiqu'il y ait instance liée, précisément parce qu'alors le désistement est l'acquiescement à la demande d'incompétence du défendeur, et le défendeur aurait mauvaise grâce à. refuser un désistement qu'il provoque par sa demande.
Quand la loi dit que le désistement doit êrtre accepté par le défendeur, elle suppose que celui-ci peut avoir intérêt à le repousser. Mais si cet intérêt n'existe pas et si le défendeur refuse le désistement par pur esprit de chicane, le tribunal peut et doit, sur la réclamation du demandeur, donner acte
(1) Paris, 18 mars 1875, D. P. 78, 2, 49.
(2) Req., 18 juillet 1859, D. P. 59, 1, ^74; trib. de la Seine, 16 décembre 1886, D. P 91,8, 8
Le désistement n'éteint le droit que par exception, et le plus souvent par voie de conséquence résultant de ce qu'il empêche la prescription d avoir été interrompue par rajournemenl. En principe, le désistement n'éteint que la procédure à partir de l'ajournement ; il ne porte pas sur la tentative de conciliation, à moins d'explication formelle sur ce point, précisément parce qu'elle précède l'instance et que le désistement concerne seulement l'instance. Il en résulte que le demandeur pourra recommencer le procès sans être obligé de tenter une seconde fois la conciliation.
Il va sans dire que le désistement du demandeur concerne seulement sa propre prétention, de sorte que si le défendeur a fait une demande reconventionnelle, celle-ci n'en reste pas moins debout.
En appel, l'effet du désistement est plus grave : il empêche l'appel d'être renouvelé si les délais d'appel sont expirés, de sorte qu'il porte, non seulement sur l'instance, mais aussi sur le droit lui-même. Aussi, en cause d'appel, le désistement équivalant à un acquiescement dépasse en général les pouvoirs ordinaires du représentant légal ou de l'incapable qui plaide (i).
De ce qui précède, il résulte que la formule de l'article 403 du Code de procédure, aux termes duquel, par l'effet du désistement, les choses sont remises « au même état qu'elles étaient avant la demande », n'est pas absolument exacte, puisqu'en appel l'appelant sera presque toujours privé du droit de renouveler son appel et que, môme en première instance, le droit •sera éteint par l'effet de la prescription si, par suite de l'annulation de l'ajournement, il se trouve que le temps de la prescription est accompli au moment où se produit le désistement. Il aurait mieux valu dire que le désistement a pour effet de remettre les (choses en l'état où elles seraient s'il n'y avait pas eu procès.
Le désistement suppose soumission au paiement des frais et celui qui se désiste peut y être contraint sur simple ordonnance du président mise au bas de la taxe, parties présentes ou appelées par acte d'avoué à avoué (art. 403 C. pr.). Celui qui se désiste a le droit de faire opposition ou d'interjeter appel contre cette ordonnance. Cette opposition est portée, non pas devant le président, mais devant le tribunal (art. 6 du 3® décret du i6 février 1807). Quant à l'appel qu'autorise l'article 403 du Code de procédure, il semble résulter du décret de 1807 qu'il sera presque toujours non recevable, car ce décret n'autorise ra[>iK»l sur la taxe des dépens qu'autant qu'il y a en même temps appel sur le désistement du fond. Or, le plus souvent, le désistement convenu entre les parties ne donne lieu à aucune décision de la part du tribunal, et c'est précisément ce que suppose même l'article 403 du Code de procédure. Quand le tribunal est cependant appelé à statuer sur le désistement pour en donner acte ou en prononcer la validité,
30 janvier 1897, S. 97, 2, 239 ; contra Caen, 27 décembre 1899 précité, et, en matière de divorce, civ. cass., 23 octobre 1889, S. 90, 1, 161 elle rapport de M. le conseiller Féraut- Giraut; Nancy, 17 janvier 1891, S. 91, 2, 112. Notons toutefois qu'en matière de séparation de corps, par une interprétation subtile et a contrario de l'article 249 nouveau du Code civil, certains arrêts ont admis la validité du désistement. Douai, 22 avril 1891, S. 91, 2, 245; req., 28 décembre 1891, S. 91, 1, 120. (1) Voy.,pour le syndic en cas de failUte, civ/ cass., 23 février 1885, D. P. 85, 1, 284.
OVIESCKXENT.
nmaire comme requéi-ant célérilé, il liquide .ns ce cas, l'appel devient possible. Quaol à Hirtée, dans le second cas comme dans le er, conformément à l'article 6 du décret du
est cunstalé par un jugement, les frais de ours mis à la charge du demandeur qui ?^
La question ne peut, h. notre avis, élre ctions. Si le jugement a été rendu nécessairt:' tdeur, alors c'est lui qui supportei'a les frais e d'avoir, sans motif et sans intérêt, refusé endeur demande la distraction des dépens, cessairc, et comme il n'y a plus faute de la ! jugement doivent être mis à la charge du même soluliondans tous lescasoù ledéfenement, demanderait un jugementqui lui en I y a intérêt (1). Ainsi, loi>quc le dêsislcimenl à l'audience, le défendeur a droit à un r, cor autrement il n'aurait en main aucune tut-il aller jusqu'à admettre, avec certains irs droit b. un jugement, même lorsque le te d'avoué à avoué ? On en donne pour' rait pai- simple acte d'avoué pourrait se perdre itérét à obtenir un jugement ou un arrêt, nscnte à lui donner acte du désistement pai* i. Cette solution revient à dire qu'en piiniit à on jugement. Or, c'est précisément te les 403 et 403 du Gode de procédure.
>e l'acqnlesoentvnt.
De partie de se soumettre k une prétention Iroit; il peut même arriver qu'il soit l'un n acte unilatéral, tantôt un contrat et. dans ni à ses conditions de validité et quant à la contrats. La loi n'en a pas fait un rontiat ne obligation que pour l'une des parties ou latéral ou synallagmatique. De même, il est m qu'il est passé en justice ou hors justice, e. Nous avons eu ou nous aurons maints es: celui qui signifle un jugement sans rement y acquiescepar cela mêmeet renonce rincipal. Vlaisi'exéculioa, même soui > éserves, poun'oi en cassation n'impliquerait paa ie est, dans tous les cas, obligée d'exéculer.
ACQUIESCEMENT
le pourvoi en cassation n'élanl pas suspensif (1). De même, l'exécution d'un jugement préparatoii'e n'implique pas renonciation à l'appel, puisque cet appel n'est pas permis tant que le jugement sur le fond n'est pas rendu : mais il y aurait acquiescement à un jugement interlocutoire et renonciation à l'appel qui est immédiatement ouvert, si on exécutait sans réserves un jugement interlocutoire (2), à moins que ce jugement ne fût exécutoire pai* provision.
L'acquiescement peut être pur et simple ou sous condition ou avec réserves ; mais, dans le doute, il doit toujours s'interpréter strictement, parce qu'i] est de droit commun que les renonciations ne se présument pas. 11 faut avoir bien soin de faire les réserves en même temps que l'acquiescement, car si elles étaient postérieures, comme cela se voit assez souvent dans la pratique, elles seraient, par cela même, tardives et inutiles. Le consentement nécessaire à la validité de l'acquiescement doit n'être entaché ni d'erreur, ni de dol, ni de violence. L'erreur d'une partie sur le caractère d'un jugement qu'elle a cru à tort exécutoire par pix>Yi$ion, a pour effet d'empêcher (ju'olle soit déchue du dn>it d'appel (3). De même, Tacquiescejuent donné à un jugement rendu sur pièces fausses ne rend pas l'appel non recevable quand il est intervenu dans l'ignorance de ce vice (4).
L'acquiescement, à la différence du désistement, n'est pas nécessairement soumis à la condition d'être accepté par la partie advei-se (5). S'il n'est pas accepté, il reste un acte unilatéral ; s'il est accepté, il devient un contrat ; mais, dans les deux cas, comme il est immédiatement valable, il lie la partie, qui n'a pas le droit de le rétracter.
Lorsque l'acquiescement implique renonciation à un droit, il faut que la parlie ait capacité de disposer librement de ce droit. Ainsi, le mineur émancipé ne peut acquiescer que dans la limite où il est capable. De même, la femme mariée ne peut acquiescer seule que s'il s'agit de son mobilier et si elle est mariée sous le régime de séparation de biens. Le pourvu d'un conseil judiciaire aurait besoin d'être assisté de ce conseil pour acquiescei'. Quant au tuteur, il lui est absolument interdit d'acquiescer, si l'acquiescement implique renonciation i un droit du mineur. Mais, s'il consiste dans la reconnaissance du droit d'autrui, il peut acquiescer, pourvu qu'il ait, en matière immobilière, l'autorisation du conseil de famille. Telle est, du moins, l'interprétation qu'il faut, à notre avis, donner à l'article 464 du Code civil.
Tout mandataire a besoin d'une autorisation spéciale pour acquiescer. Cela est même vrai de l'avoué (6) ; mais, pour lui, et à raison de son caractère d'oflicier ministériel, on présume l'existence de ce pouvoir, sauf au client à prouver le contraire au moyen du désaveu.
L'acquiescement ne saurait être valable dans les cas où il est contraire à
(1) Voy. cependant civ. rcj., 5 janvier 1890, D. P. 91, 1, 245.
(2) Civ. cass., 3 mai 1887, D. P. 87, 1^ 491; req., 14 février 1888, D. P. 88, 1, 125; civ. cass., 9 janvier 1893, D. P. 93, 1, 64 ; Orléans, 19 août 1894, D. P. 96, 2, 151.
(3) Civ. cass., 8 août 1838 dans Jut*. gén,, v® Acquiescement, n® 42.
(4) Toulouse, 18 avril 1850, D, P. 50, 2, 116; req., 11 juillet 1864, D. P. 64, 1, 839.
(5) Bourges, 20 janvier 1855,' D. P. 56, 2, 81; Besançon, '6 juin 1866, D. P. 66, 2,
(6) Civ. cass., 9 décembre U63, D. P. 64, 1, 299.
§ 100. — Péremption (art. 397 à 402 C. pr.).
La péremption d'instance consiste dans son extinction demandée par le défendeur, lorsqu'il s'est écoulé plus de trois ans depuis le dernier acte de procédure. Elle repose sur le même motif que la prescription, à laquelle elle ressemble sous certains rapports et dont elle diffère sous d'autres. Elle a pour but de mettre un terme aux procès, afin de les empêcher de durer éternellement. La loi part de cette idée que celui qui reste un certain temps, sans donner suite à l'instance qu'il a engagée est censé y renoncer.
11 serait facile de retrouver le germe de notre péremption dans le droit canonique, et même dans certaines dispositions du droit romain. Mais sa source directe et principale se trouve dans les arrêtés de règlement et dans les ordonnances de notre ancien droit, notamment dans les oixionnances de 1539 (art. 120) et de 1563; encore faut»-il reconnaître que la première mentionne la péremption d'instance plutôt qu'elle ne la réglemente. L'ordonnance de 1667 la {mssa complètement sous silence; aussi la plus grande diversité régnait-elle dans les ressorts des divers parlements. En général, la ])éremj)tion supposait la cessation de la procédure depuis trois années au moins, mais les uns l'excluaient tant qu'il n'y avait pas eu contestation en cause, sous prétexte qu'auparavant l'instance n'était pas encore liée, tandis ([ue les autres voulaient qu'une fois la contestation en cause engagée, il n'y eût plus lieu à péremption, cette contestation ayant produit un droit nouveau qui ne pouvait s'éteindre que par prescription. Dans les parlements de Bietagne et de Normandie, on n'admettait la péremption qu'autant qu'elle avait pour elTet d'entraîner la prescription du droit par suite de l'annulation de l'ajournement qui cessait d'avoir interrompu la prescription. Le pkrle-; ment de Grenoble repoussait complètement la péremption; celui de Toulouse no l'admit qu'assez tard. C'est précisément pour mettre un terme à ces diverjjjences que l'ordonnance de Roussillon de 1563 (art. 15) essaya d'établir dans tout le royaume la péremjition de trois ans, mais elle rencontra une telle résistance qu'on ne l'observa pas, et plus tard l'ordonnance de 1629- ^art. 91) n'obtint pas plus de succès. La diversité continua donc à régner partout. On admettait cependant très généralement que certaines instances ne tombaient pas en péremption, notamment celles qui concernaient Us droits de régale, les appellations comme d'abus, les causes concernant le roi, le public, la police, l'état des personnes. Mais la péremption courait^ sauf dans certains parlements, contre les mineurs, les pupilles, les communautés, liospices ou autres. D'une manière générale aussi, on ILxait le délai (le la })éreniption à trois ans, sauf dans les parlements de Grenoble et de Besan(;on, qui ne connaissaient que la prescription de trente ans. D'ailleurs^ Ja péremption s'accomplissait de plein droit comme la prescription. C'est seulement au milieu du siècle dernier qu'au parlement et au Châtelet de Paris on voulut que la péremption fût demandée pour être acquise au défendeur, et ce système s'étendit ensuite aux autres parlements.
Les l'édacteurs du Code de procédure ont compris la nécessité de mettre un terme à ces divergences et de consacrer un certain nombre de règles qui
sont pour la plupart emprunlëes k un arrêt de règlement du parlËmenl do Paris du 23 mars 160).
L'article 397 pose en principe que toute instance est soumise à la péremption; il n'y a donc pas lieu de distinguer entre la première instance et l'instance d'appel. De même, la pËi-emption s'applique devant les tribunaux oi-dinaires et ilevariL les juridictions exceplionnelles, comme, par exemple, le;; justices de paix et les tribunaux de commerce. Par exception, la péremption d'instance n'existe pas à la Cour de CASsalion, parce qu'elle n'est consacréo par aucun dos textes qui la concernent. Il ne peut pas tUre questioD non plus de péremption d'instance devant les arbitres dont les pouvoirs expirent (le plein droit au bout de trois mois à partir du jour du compromis, à moins que celui-ci ne iixe un délai différent (art. 1007 G. pr.). D'un autre côté, la péremption est soumise en juf'tire de paix à quelques règles spéciales pour le cas où il a été rendu un jugement interlocutoire (art. 15 C. pr.).
On a, pendant un certain temps, ' soutenu que la péremption d'instance n'existe pas en matière commerciale, et on en a donné pour raison que le litre du Gode de procédure consacré aux afTail'es commei'ciales ne le mentJoone pas, tandis que la loi s'est occupée de la péremption en justice île paix comme devant les tribunaux d'arrondissement. D'ailleurs, ajoule-l-on, rarticie 406 du Code de procédure nous dit que la péremption doit être <lemandéé parade d'avoué à avoué, ce qui ne peut pas avoir lieu en matière commerciale, oà le ministère des avoués n'existé pas. Mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée et il faut d'autant moins hésiter à admettre la péremption en matière ctimmerciale que les affaires de celte nature doivent être instruites et jugées rapidement. Si le tilre XXV consaci-é à la procédure commerciale ne parle pas de la péremption, c'est précisément parce qu'il enteitd la soumettre au droit commun en cette matière. Le titre XXV e^t consacré, en effet, aux parlicularités que présente -la procédure commerciale et du moment qu'il garde le silence, on doit en conclure qu'il entend appliquer les mêmes règles qu'en matièi'e civile. Il faudrait donc un texte -g)our écArler la péremption dans lesaffaii-es commerciales, et ce texte n'existe pas. Sans doute, la péremption ne sera pas demandée par acte d'avoué * avoué, mais elle le sera verbalement à l'audience ou, ce qui vaudra mieu |kBr exploit d'huissier. G'est ainsi qu'on procède toujours en matière comme ciale pour les cas où en matière civile la loi prescrit un acte d'avoué à avoué { 1
Toute instance est soumise à péremption, même celles qui concernent di affaires où l'ordre public est inléfessé. L'instance en péremption est elb nfême soumise à péremption. Mais lorsque l'instance en péremption e périmée, le demandeur a-t-il le droit de reprendre la première instance soi pi'étexte que le défendeur ne pourrait plus se prévaloir contre lui de péremption de cette premfère instance ? A nnire avis, malgré la pércmptic de l'instance en péremption, le défendeur i)eut encore invocjuer U péremi tion de la première instance, mais il faut qu'il le fasse par un nouvel ac d'avoué et il peut arriver que le demandeur ait le temps de reprendre lin tance auparavant.
(1) Riom, ïi df^embre 1890, D. P 93, 3, 133.
La péremption s'accomplit, même s'il n'y a pas constitution d'avoué,' nous <lit la loi, mais ces expressions sont trop générales et ne s'appliquent qu'au (iéiendeûr; car il est bien évident que le demandeur a toujours dû constituer avoué dans l'exploit d'ajournement qui, autrement, serait nul. Ces mots « encore quil n'y ait pas eu constitution d'avoué » ont pour but de trancher des controverses el de mettre fin à des usages différents de notre ancien droit. Ainsi^ tantôt on soutenait que quand le défendeur n'avait pas cons~ titué de procureur, il ne pouvait pas demander la péi*emption, parce que le demandeur ne saurait être forcé d'agir contre un défendeui' qui fait défaut; tantôt au contraire on décidait, comme on l'a vu, que l'instance une fois liée ne se périmait plus. Aujourd'hui, il est certain que l'instance peut tomber en péremption, être anéantie, depuis le jour de l'exploit <rajournement jus([u'au jugement sur le fond, exclusivement. Un i^èglement du parlement de Paris, du 28 mars 1692, avait décidé qu'il n'y aurait pas de péremption dans les instances où il interviendrait quelques appointements ou arrèLs interlocutoires ou définitifs. Ainsi, le jugement interlocutoire n'interrompait pas seulement la péremption pour le passé, il y faisait encore obstacle pour l'avenir. Au contraire, les parlements de Toulouse et de flouen, s'appuyant sur le principe que l'interlocutoire ne lie pas le juge et ne fonne qu'un simple préjugé en faveur de la partie qui l'a obtenu, décidaient que ce jugement n'empêchait pas la péremption el y était lui-même soumis. •
On admettait généralement que la mise au rôle d'une affaîi'é empêchait sa péremption dans les cours souveraines et devant les juridictions jugeant sur appel. Cela tenait à ce que, devant ces juridictions, ces rôles étaient périodiquement publiés, déposés et sui\ is alors qu'ils avaient été arrêtés par Id président; on considérait le rôle comme tonnant pour chacune des parties une interpellation permanente de se tenir prête à plaider. Une ordonnance de 1585 voulait également que, dans les affaires instruites par écrit devant les cours supérieures ou devant les présidiaux jugeant en dernier ressort, la péremption ne fût plus possible dés que ces affaii'es avaient été mises en ^lat par les partiels et on les considérait comme telles dès que les parties avaient écriti, produit et fait nommer un rapporteur à qui les pièces avaient été remises. L'article 397 du Code de procédure, par ses termes généraux, a rejeté toutes ces distinctions : dès que l'instance est conAmencée et tant que le jugement sur le fond n'est pas rendu, elle peut être frappée de péremption. Non seulement les jugements d'avant dire dmit ne font pas obstacle à la péremption pour l'avenir, mais ils y sont eux-mêmes soumis. Loin de i'onstituer un point d'arrêt dans la procédure, ces jugements provoquent une suite et ne sauraient terminer l'instance; cela suffit pour que la péremption soit possible (i). C'est donc, en principe, le jugement sur le fond qui seul rend la péremption impossible; elle peut se produire même après la clôture des débats et quoiqu'à partir de ce moment les parties n'aient plus aucun rôje actif à jouer; mais elles doivent toujours veiller à ce que le jugement soit rendu et ont même le droit d'y contraindre le tribunal par la voie de la
(1) Alger, 18 jain 1894, D. P. 95, 2, 509.
Kl «l'ahoi-d, le délai «si j^rlé ilc trois ans h ti-ois a toules If^ fuis qu'il y a liftii à i-cpi-ise d'instance ou à consti aveni': .arl. 301 C pr.]. On a vu que le décès de la (larlie ni! une ri']>rise tl'inslaifce que s'il a été notifié et qu'une fuis 1' n y a plus lieu à reprise d'inslance ou conslitutinn de ni; sprail, dès lors, porté à croire que, dans ces dpconstances, i augmentation de six mois, pour le délai de la péremption, c le décès na pas été nolilié ou que l'afTaire est en étal. Mi est généralement repoussée. Si c'est le défendeur qui est d. ' deur ayant la faculté de poursuivre tant que le déc«s n'a j est certain qu'il n'a pas le drait de prétendre à une proi'o>;ai c'est seulement si le décès a été nolifié qu'il peut prétenc gation, car alors l'instance a été interrompue ol, pour la i qu'il assijine les héritiers, ce qui demande un temps plus Si c'est le demandeur qui est décédé, que le décès ait ou d <léfeiideur, d'après la doctrine doniinanle la péivniption ' Ki\ mois, car dans tous les cas ici l'instancK doit èlii! i-epi par les héritiers auxquels il parait conforme b l'esprit de la délai plus long que celui du di-oil commun. Dans une rert admet encore la prorogation de six mois, même si lu décès
Ces dernières solutions, quoique trénéraiemeni admises, sur une inteiprélation rigoui-euse de la loi qui n'autorise 1' six mois qu'autant qu'il y a lieu h reprise d'inslance ou i nouvel avoué, ce qui n'est jias le cas si le décès n'a |mis l'airaii-e est en élal.
four accorder l'augmeAtalion de six mois, il n'y a pas I selon que te décès s'est produit avant ou après le demie dure (11.
La jurisprudence de certaines coui-s d'appel admel ariss la péremption doit être porté de li^s ans à trois ans et six a lieu à renvoi après cassation, parce qu'en pareil cas il fî nouvel avoué devant le tribunal ou la cour de renvoi (2). cassation i-epousse cette dwlrine et décide avec raison <p eu pareil cas d'au^menler le délai de six moi.s, l'article 'iQ' s'agit de remplacer l'avoué de la juridiction déjà saisie et r à une nouvelle juridiclion (,:t'f.
On discute aussi sur le point de savoir si la prorogalion être admise, lors(|ue l'événement qui la motive se produit i ilans les six mois qui suivent, comme, par exemple, si la lioul de ti-ois ans el Irois mois. L'afiirmative ne me [>ai'ail [«';remplion n'ayant pas lieu de plein dmil, on ne ])eut [m? accomplie lanl qu'il u'en a i>as élé pris acie. Mais il va sa donnerions la solution contraire si, au bout de li-ois ans, i
(I) Civ. cass., 21 mai UTi, D. P. SO. 1, ôi.
I!) Voy. notammctit Orléans, 7 di'ceinbre U8i. D. P. HI, I, b, no
(3) Heq., 13 mai 1878, D. P. 79, I, Gl; req., 3 janvier 1887, If. P.
prorogalion, le dérendeur ftvait acc«plé la pé-
mde exception à la règle qui fixe h trois ans Ip
Q (lit. VU, art. 7) décidai! dune maniiTC générale nplirait au bout de <]uati'e mois et de plein drori de paix. L'article 13 du Code de procédure ne laribès que pour ie cas où le juge de paix a rendu :, el il ajoute que,- si l'instance est |)érimée par la sible de dommages- in lé ré Ls. Le but de la loi est !i procéder rapidement aux mesures d'instruction i a-t-on propo.ié d'étendre celte exception au ras e. Mais cette solution n'est pas acceptée par la erprélo d'une manière restrictive l'ai'licle I!), par 1 nalure exceptionnelle (1), On exigera donc le , [téremption, et celle-ci n'aura pas lieu de plein ix, toutes les fois que ce magistrat n'aura ii^ndu 'aura rendu ■qu'un jugement pi'éparatoire ou un ême, lorsqu'une alTaire de justice de paix an-ive 1 d'arrondissement, on applique le droit commun levant ce tribunal : la péremption ne peu! avoir s el doit èlre demandée (â).
rlocutoire, le délai de quatre mois de la pérempu jour de ce jugement ; mais il lierait suspendu I une des jMrlies contre cet intcriocutoire, et ne L partir de la signification du jugement d'appel à
■du plusieurs jugements interlocutoires, la pé- , courir que du jour du dernier de ces juge-
e parfois la rigueur de la péremption de plein décidant que les quali-e mois ne commencent à >ration oi-donnéeparl'inlerloculoire est lerminée, put du ra|ipoK des exi>erts [T,]. Slais cette solution exie qu'à l'esprit de la loi, laquelle a pi'écisémenl tstruction fussent limitées à un leinps très court, ilièro d'enregistrement, le délai de la péremption i du ii frimaire an VII, arlicle 61.
omme particnlarîlé l'extinclion du jugemeni par ix mois [art. 136 C. pr.) el celle du commande-
i. 73, I, SSt ; req., 19 mars 1884, D. P. 8&, I, 11!.
Ht, D. P. Si. 1, 318.
P. Si, 1, m; rcq-, ÎO avril 1885, D. P. 85*, t, 440; civ.
ï. p. 80, 6, 363 ; req., 16 février 18ST, D. P. 87, I, 3» ; P. M, 1,96.
«rOi'^-t . V, '
ment qui doit précéder la saisie immobilière par quatre-vingt-dix Jotnpft;/i (art. 674 C. pr.) ; mais on remarquera qu'il ne s'agit plus ici d'instance i^^J^ de péremption véritable. On est en présence de prescriptions ordinaires qui s'accomplissent de plein droit contre certains actes de procédure.
Il ne suffit pas, pour que la péremption ait lieu, qu'il se soit écoulé trois ans depuis le dernier acte de procédure de l'une ou de l'autre des parties : il faut encore que la j>éremption soit demandée par le défendeur (art. 379 Ce, pr.). Sous ce rapport, elle diffère de la prescription qui a lieu de plein droit et bien qu'elle repose sur la même cause que celle-ci : le législateur a pensé que quand le demandeur laisse traîner l'affaire depuis plus de trois ans, il y a négligence de sa part ou que tout au moins son inaction implique renonciation au procès. La péremption peut en effet être considérée comme une sorte de désistement tacite. En gardant le silence pendant trois ans, le demandeur offre en réalité au défendeur d'en rester là. Mais de même que ' le désistement formel doit être accepté par le défendeur, de même aussi la péremption. Le défendeur peut donc, au bout de trois ans et à son^hoix, ou faire un acte de procédure, ou déclarer qu'il prend acle de la péremption ; dans le premier cas, il interrompt la péremption et refuse le désistement tacite ; dans le second cas, il accepte le désistement. De même, tant que le défendeur garde le silence, le demandeur peut interrompre la péremplion, même après plus de trois ans, par un acte de procédure.
On avait soutenu dans notre ancien droit qu'un acte de pix)cédure du défendeur ne pouvait pas lui nuire à lui-même et lui retirer le droit de profiter de la péremption. Mais l'opinion contraire n'était pas moins vivement défendue. Un arrêt de règlement du parlement de Paris, du 12 août 17,^7, avait mis fin à cette controverse en donnant la solution reproduite par l'article .399 du Code de procédure. La- péremplion se couvre par tout acte de procédure valable de l'une ou de l'autre des parties (i). Cette règle ne comporte qu'une exception : nous avons déjà vu que dans le cas où un juge de paix a rendu un inteilocutoire, la péremplion par quatre mois a lieu de 1>lein droit, précisément parce que cette péremption est plutôt dirigée contre le juge que contre le demandeur (2).
Tout acte de procédure de l'une ou de l'autre des parties interrompt la j>éreniption, pourvu qu'il soit valable, et nous attachemns également cet effet à la mise au rôle (3), aux conclusions prises à l'audience, à la signification du procès-verbal d'enquête ou du rapport d'expert, à la notification du changement d'état ou de décès de la partie, à une demande de reprise d'instance (4). On voit que l'effet interiuptif résulte même d'actes qui ne sont pas soumis à signification, pourvu qu'ils fassent partie de l'instance, car autrement on ne pourrait pas dire qu'ils l'ont continuée (î»). Ainsi une sommation
(1) Paris, 5 mars 1892, D. P. 93, 2, 323; Alger, 28 avril 1894, D. P. 95, 2, 171.
(2) Oq a aussi soutenu que, dans le cas de Tarticle 330 du Code civil, la présomption doit avoir lieu de plein droit. Mais il nous semble, au contraire, que dans le silence de la loi il faut appliquer le droit commun.
(3) Alger, 7 décembre 1892, D. P. 92, 2, 532; Riqm, 12 mai 1899, D. P. 99, 2, 448.
(4) Paris, 8 mai 1893, D. P. 93, 2, 386.
(5) Paris, 5 mars 1892, D. P. 93, 2, 323 ; Alger, 28 avril 1894, D. P- 95, 2, 171.
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meiiU au maire défendant au nom de la commune, à la femme mariée, au "*•;
tuteur, etc. Il va sans dire aussi que les créanciers du défendeur peuvent :*i
invoquer la péremption au nom de leur débiteur (ai't. 1166 C. civ.). En • >|
appel, c'esl l'intimé qui joue le rôle de défendeur et qui a, en conséquence, le
droit d'invoquer la péremption, mçme s'il était demandeur en première
instance. En sens inverse, aucune autorisation nouvelle n'esl nécessaire, pour
renoncer à la péremption, à celui qui en a besoin pour citer en justice et qui
l'a obtenue. Enfin est-il besoin de dire que^ quand la péremption a lieu avant ,
que le défendeur ait constitué avoué, si celui-ci veut ensuite l'invoquer, il • vî
faut qu'il commence par constituer avoué?
La péremption court contre toute personne, même contre les mineurs, sauf leur recours contre leui- tuteur. La loi a bien fait de .s'expliquer sur ce point à l'égard des mineurs, parce que la prescription ne court pas contre eux et, ^i la loi avait gardé le silence, on aurait pu croire qu'il en était de même de la péremption (1). 11 y a d'autant moins d'inconvénients à faire courir la péremption contre le mineur que son droit n'est pas menacé par cette péremption, puisque la prescription de l'action reste suspendue pendant la minorité (art. 2252 C. civ.), à moins ceiMîndant qu'il ne s'agisse d'une courte prescription.
Certains auteurs estiment que la péremption ne doit pas courir contre le ^ mineur s'il est sans tuteur, et en efi'et notre article, en posant la règle que l(^ mineur est soumis à la péremption, n'a en vue cjue le mineur pourvu d'un tuteur. En outre, on ne voit pas comment le mineur sans tuteur pourrait éviter la péremption et il pourrait être menacé d,'un sérieux préjudice, puisqu'il n'aurait aucun recours contre son tuteur.
Mais faut-il alors généraliser cette solution et dire, d'une manière absolue, que la péremption est suspendue toutes les fois que le demandeur se trou\e dans l'impossibilité d'agir par foi'ce majeure, comme, par exemple, en cas de guerre ou d'inondation? Cette solution a été soutenue par des auteurs rjui se sont fondés sur la maxime : Contra non valentem agere non currit prwscriptio. Mais l'existence de cette maxime dans notre droit est vivement contestée en l'absence de tout texte précis (2), et ce qui prouve bien que le législateur n'admet pas ce principe, c'est qu'à plusieurs reprises il est intervenu pour déclarer que, dans tel ou tel cas déterminé, la i)éremption serait suspendue (3).
La suspension de la péremption, comme on le voit, peut être légale. C'esl ce qui se produit encore toutes les fois que la loi ordonne à un tribunal
(I) Mais il était Inutile de dire que la péremption court contre l'Étal et les établissements publies, puisqu'ils sont, quanta la prescription, soumis au droit commun.
(2^ Voy. Aubry et Rau, 4° éd., t. II, p. 332.
(3) Voy., par exemple, loi du 6 brumaire an V; loi du 21 décembre 1814; en dernier lieu, décrets des 9 septembre et 3 octobre 1870. Ces derniers décrets ont suspendu les prescriptions et péremptions pour la durée de la guerre, non seulement à compter de leur promulgation successive dans chaque département, mais pour tout le territoire à partir de la déclaration de guerre. Civ. cass., 26 juin 1872, S. 72, 1, 282. Ces décrets doivent, en outre, être entendus en ce sens que tout le temps pendant lequel s'est prolonge l'état de guerr?est retranché du délai de la péremption. Req., 17 août 1874, S. 75, 1,2K
d'arrêter l'instruction, par exemple à un tribunal civil jusqu'à ce que la justice criminelle ait statué, à un tribunal de commerce jusqu'à ce que le tribunal civil ait connu d'un, incident de faux ou de vérifîcation d'écritures.
Parfois aussi, un tribunal donne par jugement à une partie un certain temps pour accomplir ou préparer un jacte ; il y a alors suspension judiciaire.
Enfin il y a suspension conventionnelle, lorsqu'elle résulte de Taccord des parties, par exemple d'une transaction ou d'un compromis (1). Des propositions d'arrangement suspendent aussi la péremption, lors même qu'elles ne réussiraient pas ensuite.
L'article 400 du Code de procédure dit de quelle manièi*e se demande la péremption : c'est par requête d'avoué à avoué, et cette forme est prescrite, à peine de nullité (2). Mais, dans les tribunaux où n'existe pas le ministère des avoués, elle prend la forme d'un exploit d'huissier, et il en est de même devant les tribunaux d'ai^rondissement et devant les cours d'appel lorsque l'avoué du demandeur a cessé ses fonctions ou a été suspendu depuis le moment où la péremption a été acquise (.3). La forme de la requête d'avoué étant substantielle, la demande de péremption devrait être repoussée si elle avait lieu autrement (4).
Si c'est le demandeur lui-même qui est décédé, le défendeur n'en prendra pas moins acte de la péremption par acte d'avoué à avoué, et si c'est le défendeur qui est mort, ses héritiers demanderont la péremption. Maison se rappelle que, dans ces deux cas, comme il y a interruption de l'instance, le délai de la [léremption est porté à trois ans et six mois (5).
En principe, la péremption n'éteint pas l'action ni le droit; c'est l'instance seule qui tombe avec ses accessoires (art. 401 C, pr.). Il en est autrement dans deux cas où la péremption atteint le droit lui-même.
1° En appel, la péremption ne fait pas seulement tomber l'instance, mais relire encore le droit d'appeler (art. 469 C. pr.). Le plus souvent, cette extinction du droit d'appel résultera de ce que les deux mois pour user de cette voie de recours seront depuis longtemps expirés; mais ces deux mois ne courent qu'autant que le jugement a été signifié. Dans le cas contraire, le droit d'appeler dure trente ans, à moins précisément qu'il n'y ait péremption de l'instance d'appel; l'extinction de cette instance entmine bien réellement alors perte du droit d'appeler.
2* En second lieu, la péremption éteint encore, mais par voie de conséquence et non plus directement, le droit et l'action, lorsqu'il se trouve que la prescription de ce droit et de cette action est maintenant accomplie, précisément parce qu'elle n'a pas été interrompue par l'ajournement. Cette assignation, tombant avec l'instance, n'a produit aucun effet ni par conséquent interrompu la prescription. Qu'on suppose que cette prescription du droit et
(1) Montpellier, 26 février 1878, S. 73, 2, 197 ; Irib. de la Seine, 20 février 1896, D. P. 96, 2, 431.
(2) Paris, 8 mai 1893, D. P. d3, 2, 386.
(3) Bourges, 14 juin 1891, D. P. 92, 2, 121.
(4) Baslia, 3 août 1854, D. P. 56, 2, 170 ; Toulouse, 1^^ février 1867, D. P. 67, 2, 64.
(5) La requête de péremption ne doit pas dépasser six rôles (art. 75 du tarif).
de raclion courait depuis vingl-huit ans au moment où l'ajournement a été ^* signifié; cet ajournement n'ayant plus interrompu la prescription pai* Teffet ■#!.. de la péremption et remontant nécessairement à plus de trois ans, la pi'escription du droit est acquise, puisqu'elle a nécessairement couru pendant plus de trente et un ans. '-aJ
De ce qui précède, il résulte que, dans tous les cas.où il s'agira d'un droit soumis à une courte prescription, de trois ans au moins, la péremption de rinstance entraînera prescription du droit.
Par Teffet de la péremption, tous les actes de la procédure depuis la demande en justice et y co^npris cette demande, c'est-à-dire depuis l'exploit d'ajournement jusqu'au moment où l'on était parvenu, restent sans effet et le demandeur ne peut plus s'en prévaloir. C'est ainsi, comme on l'a déjà dit, que l'ajournement n'a pas interrompu la prescription (art. 2247 C. civ.), ni fait courir les intérêts ; on ne pourrait pas non plus s'en prévaloir plus tard pour soutenir qu'il a constitué le défendeur possesseur de mauvaise foi (âi*t. 549, 555 C. civ.). Le demandeur paie les frais de l'instance périmée, sauf son recours en dommages-intérêts contre son avoué, si la péremption a eu lieu par la faute ou par la négligence de cet officier ministériel (1). Mais la péremption n'atteint pas les actes étrangère à l'instance, comme, par exemple, un protêt (2), une sommation, de sorte que ces actes continueraient à faire courir les intérêts. De même, la tentative de conciliation, précédant l'instance au lieu de la commencer, n'est pas non plus atteinte par la péremption et il en résulte que si le demandeur veut plus tard recommencer le procès, il n'est pas obligé de tenter une nouvelle conciliation (3).
La péremption d'instance n'atteint pas »on plus, on s'en souvient, les jugements définitifs sur certains incidents, car il y a chose jugée pour les points sur lesquels ils ont statué ; mais elle fait, au contraire, tomber les jugements préparatoires ou interlocutoires. Si le tribunal a donné acte d'un aveu ou d'une prestation de serment, ce jugement étant déHnitif reste également debout.
11 peut arriver qu'un jugement statue seulement sur une partie du procès et ordonne une mesure d'instruction ; tel est celui qui reconnaît l'existence de dommages-intérêts et ordonne en même temps qu'ils seront iixés par état; sur le premier point il y a chose jugée au fond, et il ne peut plus être question de péremption d'instance, mais celle-ci peut porter sur la partie de l'instance relative à la détermination des dommages-intérêts.
Comme on le voit, lorsqu'au cours d'une instance il a été rendu un jugement définitif sur quelques points du procès et que les juges ont sursis à statuer ou ordonné une mesure d'instruction pour le surplus, la péremption, qui ne peut plus atteindre la portion du procès définitivement jugée, peut anéantir celle qui reste soumise aux juges. Tel serait encore le cas où, par un
(1) Aix, 26 octobre 1900, D. P. 1900, 2, 480.
(2) Civ. cass., 2 janvier 1855, D. P. 55, 1, 13.
(3) Il a été jugé cependant qu'en matière de séparation de corps l'instance est réputée commencée à partir de l'ordonnance du président autorisant le demandeur à suivre sur sa demande, et que c'est à partir du jour où cette ordonnance a été rendue que le délai d^ trois ans pour la péremption doit courir. Poitiers, 11 mars 1863, D. P. 63, 2, 96.
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ils n'y peuvent pas renoncer, alors qu'il leur conviendrait peut-être cependant <le terminer TafTaire par un jugement (i). ,
Il faut appliquer cette divisibilité de l'instance au point de vue des actes, comme sous le rappoi't des personnes, même en cas d'obligation solidaire ou indivisible. Sans doute, en cas de solidarité ou d'indivisibilité, rinstaiire produit un effet particulier, celui d'interrompre la prescription à l'égard dp tous, même à l'égard de ceux qui ne sont pas poursuivis (art. 2249 G. ci\ , i ; mais il ne faut pas conclure de là que l'indivisibilité ou la solidarité de la créance ou de la dette confère ce caractère à l'instance.
Nous avons vu quels sont les effets de la péremption en première inslauce ou en instance d'appel; il nous faut maintenant rechercher les résiillaK auxquels elle conduit en cas de jugement par défaut ou de requête civil»'.
Pour le cas de jugement par défaut, il faut distinguer plusieurs hypothèst's. S'ai^it-il d'un jugement par défaut contre partie qui n'a pas été exécuté dans les six mois, ce jugement est éteint au bout de ce temps, mais la procédure l'esle debout tant qu'elle n'est pas périmée par trois ans à la demande «lu défendeur (2). 11 en résulte qu'il suffit au demandeur de se présenter au tribunal pour obtenir un nouveau jugement, sans autre procédure, s'il e>l encore dans le délai de trois ans.
Si l'on suppose un jugement par défaut auquel il a été fait régulièrenieiil opposition et qu'ensuite il y ait péremption de la procédure reprise sur erlle opposition, il faut décider, à notre avis, que le jugenoent par défaut reprend toute sa force, car l'opposition en avaitseulement suspendu l'exécution. (Tesl d'ailleurs la solution que nous avons donnée pour le cas de pérem|)lion d'instance en cause d'appel : on a vu que le droit d'appeler est éteint el <)u«' le jugement attaqué passe en force de chose jugée. 11 est vrai que, dans une certaine doctrine adoptée par la jurisprudence, on admet que l'opposition à elle seule anéantit le jugement, quoi qu'il puisse se produire dans la suile, mais nous avons montré combien cette doctrine est erronée. Si l'opposilion faite au jugement par défaut est irrégulière, alors il est hors de doute, nninr pour la jurisprudence, que le jugement reste debout et que le deman«l<'ur pourra toujours s'en prévaloir, même si plus tard on demande contre lui la péremption, soit qu'il n'ait pas poursuivi la procédure sur l'opposition, ^oil qu'il ait commencé par invoquer la nullité de cette opposition et ait en>uite laissé la péremption s'accomplir.
La requête civile ouvre une instance nouvelle. Si la discontinuation des poursuites a lieu avant que le premier jugement ait été annulé par le julm ment sur le rescindant, la péremption atteint le demandeur en re^pule civile; le jugement sur le fond attaqué par la requête civile reste dehniii. Mais, si la péremption d'instance s'accomplit après le jugement sur le re-< indant etavantle jugement sur le rescisoire, alors le jugement attaqué «laul tombé par l'effet du jugement sur le rescindant, il ne reste plus debout, «mi pareil cas, que ce jugement sur le rescindant qui a fait tomber le jugenieni attaqué.
(1) Voy. ma note au D. P. 86, 2, 105.
(2) Rennes, 28 février 1879, D. P. 80, 2, H.
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Nous savons qu'il n'y a pas de péremptioD devaot la Cxiur de oassalinnlais i|uel serait l'eiret Ae celle qui s'accomplirait devant le tribunal ou la «UT de renvoi? Noua Terons le même raisonnement qut! précédemment : 'ari*t attaqué est tombé, puisqu'il a été cassé par la («ur suprême; la «remption nuit donc à celui qui avait obtenu l'arrêt attaqué et prolile à elui qui s'était pourvu en cassation; les parties sont remises en le même tat que s'il n'y avait jamais eu aucun jugement entre elles (1). Il va sans ipe que la |iéremption doit être demandée devant les juges du renvoi et rononcée par eux. C'est, en etîct, devant eux que la péremption court, léme s'il n'y a eu aucune assignation de la part des parties, car Ils ont été aisis par l'arrêt de la Cour de cassation, l^a péremption commence à counr u jour même de l'arrêt de cassation et avant sa signilication, si la cassation
été demandée et obtenue par l'appelant ou par le demandeur (en supposant m jugement en dernier ressort) : c'est, en elTet, à lui à faire les diligences lécessaires pour terminer l'instance qui revit en vertu de l'arrêt de cassation. li, au contraire, l'arrêt de cassation a été demandé et obtenu par l'intimé ou lar le défendeur, la péremption ne commence à courir que du jour de la ignjlication de l'airét; aucune négligence n'est imputable & l'appelant ou au emandeur tant qu'il ne connaît pas légalement l'arrêt qui lui enlève le énélice de la décision qu'il avait obtenue et, d'un autre cdlé, la péremption e peut pas, avant celle époque, courir contre l'intimé ou contre le défeneur, car ce n'est pas à lui à poui-suivre la nouvelle instance (2).
S 101. — Antres càaaaa d^xtloction de rinatanoe.
Indépendamment du désistement, de l'acquiescement et de la péremption,
existe encore d'autres causes d'extinction de l'instance, mais dont la loi ne arle pas direclemenl, soit parce qu'elles ne sont qu'une application de droit ommun.soitparce qu'elles s'imposent d'elles-mêmes. Ainsi, il va sans dire ue l'instance prendlinparle jugement sur le fond;. c'est même là le mode extinction de l'instance le plus fréquent et le plus naturel.
L'instance s'éteint également par la transaction ou par le compromis, à la >ndilion toutefois que ces contrats soient valables en la forme et au fimdn s'c^sl demandé si, en câs de nullité de la transaction ou du compromis i-unoncée par le tribunal compétent, suivant les régies du droit commun,
faut commencer une nouvelle instance ou continuer celle qui avait déjà lé engagée en la reprenant à ses derniers errements, même lorsqu'ils ^montent à plus de trois ans? 11 s'agit 1& avant tout d'une question d'intenon abandonnée & l'appréciation souveraine des tribunaux. Dans le doute, s l'e non dation s ne se présumant pas et devant toi^ours êtn; étroitement iterprétées, il faut décider que les parties n'ont pas renoncé purement et mplement h la première procédure, mais seulement sous la condition que ' compromis on ta transaction tiendrait; au lieu de commencer une nouille instance, on continuera donc la première et cela même si les derniers
(1) Req., M juin 187Ô, D. P. 76, 1, 30,
(3) Riom, 8 juin I6&3, U. P. 56, !, 13; Bountee, 16 juillet IB9I, D. P. 93, !, 131 et
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acies de la procédure remonlenl. à plus de troia ans, caria tranaai^tion ou le compromis a eu précisémenL pour effel de suspendre la péremption (I ),
Lorsque l'Inslance porte sur une action attachée à la personne ou contre elle, c'est-à-dire sur une action qui ne se transmet pas aux hé demandeur ou eonlre les héritiers du défendeur, le décès de ce fait tomber l'instance, s'il se produit à une époque où l'aiïaire n'est f ■f>n état. Mais, dans le cas contraire, c'esl-b-dire si l'affaire est e tribunal peut juger en ne s'altachanL qu'à ceux qui étaient parties t ta mise en étal, de sorte qu'en réalité cette mise en état a pou rendre transmissible aux héritiers ou contre eux l'action qui, au d( attachée h la personne du demandeur nu à celle du défendeur, donateur pourra ou non obtenir la révocation de sa libéralité p4 (l'ingratitude contre les héritiers du donataire, selon que celui-ci se depuis que l'affaire est en état ou auparavant (arl, 857 C. civ.).
Certaines actions sont tellement personnelles qu'elles n'offre ([u'un intérêt pécuniaire secondaire et que le décès de l'une des pai nécessairement le procès impossible ; l'instance s'éteint alors, dans 4^as, par le décès de cette partie, même si l'arfaire est déjà en état ai où le décès se produit. C.'esl ce qui a lieu notamment en matière <i (art. 244 nouv. C. civ.}, de séparation de corps, d'interdiction, dep< de provision alimentaire.
Nous \errons que le désaveu d'un officier ministériel peut aussi a elfet d'éteindre une instance, le plus souvent pour partie seulemi parfois même en totalité ; c'est cf qui aurait lieu, par exemple, si avait commencé une instance sans avoir reçu mandat à cet effet.
Le retrait litigieux, autorisé par les articles 1690 et suivants du C a pour effet de rendre le procès impossible et fait aussi tomber l'in
On sait que l'article 1597 du Code civil interdit.àpeine de nullité, dommages- in lé rets, aux membres des tribunaux et du ministère pi ffrefliers, avoués, huissiers, notaires, avocats, d'acquérir des droits de la compétence du tribunal où ils exercent leurs fonctions. La i «elle acquisition fait aussi tomber l'instance lorsqu'elle est pron cours même de cette instance. Cette nullité, tenant à l'ordre put même être demandée, non seulement par celui contre qui les droits maiK même par celui qui les a cédés et par celui qui les a acquit [las d'ailleurs extinction de ces droits comme en cas de retrait liti !>ous ce rapport, les choses sont remises en l'état où elles se trouvai
(In ne doit pas ranger parmi les causes d'extinction de l'in seule i-adialion d'une affaire du. rOle prononcée par un motif quelo |iar exemple, [>arce qu'à l'appel de l'affaire les avoués des deux parti» absents (décret du 30 mars 1808, art. 9) (2). Cette mesure ne prodi «:tTel sur les actes de la procédure qui reste debout tant que la pé ne les apas atteints. Seulement, pour faire revenir l'affaire devanlle
(I) Pau, !S janvier ISGl, D. P. 61, i, 3^9; Monlpellier, 13 février 1873, D
(!) Besancon, 13 juillet IS4S, D. P. il, 3, 41; t^u, 28 janvier 18S1, S. 61,
•TP "^Tf;" J1IW1
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il faut la réinscHre au rôle et, si là radiation a eu lieu par la faute de l'avoué, c'est lui qui paie les frais de cette radiation.
On a aussi dit que Tinstance ne peut pas prendre fin par prescription (1). Cotte question suppose que le défendeur, pour une raison quelconque, n'a pas demandé, comme il en avait le droit, la péremption d'instance au bout de trois ans, depuis le dernier acte de la procédure. Il résulte de là que chaque partie peut reprendre l'instance à son gré et à une époque quelconque. Mais doit-on lui accorder ce droit indéfiniment et sans limite, même au bout de cinquante ans par exemple, ou ne vaut-il pas mieux décider qu'au bout de trente ans, à partir du dernier acte de procédm*e, ' l'instance est éteinte de plein droit par prescription ? On sait qu'en effet la prescription, à la difTérenre de la péremption, n'a pas besoin d'être demandée et résulte de la seule expiration du temps fixé par la loi. Ortains auteui*s écartent la prescription en faisant remai*quer qu'elle ne peut atteindre que des droits et des actions. Or l'instance n'est ni un droit ni une action, mais un fait ; d'où il résulterait qu'elle pourrait être reprise à une époque quelconque, môme après plus de trente ans et tant que le demandeur ne se serait pas désisté ou que le défendeur n'aurait pas pris acte de la péremption. 11 est très vrai de dire qu'une instance est un fait et non un droit ; mais nous relèverons tout de suite que cette considération n'a pas empêché le législateur d'admettre la péremption qui est déjà elle-même une sorte de prescription, avec cette particularité qu'elle doit être demandée au lieu d'opérer de plein droit. S'il y a une péremption d'instance, il n'est pas plus difficile d'admettre aussi une pi'escriplion qui se réaliserait au bout de trente «|,ns toutes les fois que la péremption n'aurait pas été demandée. D'ailleurs, du moment qu'une instance est engagée, il existe aussi pour chacune des parties un certain droit, celui de poursuivre cette instance tant que le jugement n'est pas rendu. Or la prescription de l'instance aura pour effet direct d'atteindre et d'éteindre ce droit et, par voie de conséquence, l'instance à laquelle il se rattache (2).
CHAPITRE VI
DU DÉSAVEU (art, 352 à 363 G. pr.).
§ 102. — Cas où il y a lieu & désaveu (art. 352 G. pr.).
Le désaveu est l'action principale ou incidente par laquelle une pei'sonne soutient qu'un officier ministériel, ordinairement un avoué, auquel elle a donné mandat, a dépassé les limites de ce mandat ou a même fait un acte sans avoir reçu aucun pouvoir. Otle action suppose, comme on le voit, une faute commise par un officier ministériel mandataire et cette faute consiste précisément à avoir dépassé la limite des pouvoirs. Le plus souvent, il s'agira
(1) Vay. l'article de Valabrégue, dans la Revue cnlique de législation et de jurisprudence, année 1879, p. 519.
(2) Limoges, 8 mars 1886, D. P. 88, 2, 213.
d'un avoué ; mais d'autres officiers ministériels, Thuissier, l'avocat à la Cour de cassation et, dans certains cas, le notaire, sont aussi mandataires ou sont présumés avoir cette qualité, et il est permis de les désavouer s'ils ont agi cependant sans mandat ou si, dépassant les limites de leur mandat, ils ont fait des offres, des aveux ou donné des consentements (art. 352 C. pr.).
Pour qu'il y ait lieu au désaveu, il ne suffit pas en effet que l'officier ministériel ait dépassé ses pouvoirs, il faut encore que l'acte qu'il a fait rentre dans la classe de ceux qu'énumère l'article 352 du Code de procédure et qui présentent tous ce caractère commun d'impliquer renonciation à [un droit du client (1).
Au point de vue des pouvoirs de l'avoué et du désaveu, il faut distinguer trois espèces d'actes. Dans la première classe, on doit placer ceux que l'avoué a le pouvoir de faire, par cela même qu'il a reçu le mandat, exprès ou tacite (2), <le représentei' son client. Ces actes n'étant que l'exercice régulier des j)ouvoirs reçus sont valables et lient le client qui n'a pas le droit de les désavouer (3). Ainsi le fait d'un avoué d'avoir couvert une nullité de procédure, d'avoir demandé la remise à une audience ultérieure, d'avoir formé opposition aux qualités, rentre dans ses pouvoirs ordinaires et ne saurait être désavoué. 11 peut arriver, il est vrai, qu'un avoué, dans l'exercice de son mandat, nuise à son client et celui-ci aura alors le droit de demander des dommages-intérêts contre son avoué, à la condition d'établir qu'il a commis une faute, mais les actes de cet avoué n'en resteront pas moins debout, précisément parce qu'ils ont été régulièrement passés.
Dans une seconde classe, il faut placer tous les actes pour lesquels la loi exige, à raison de l'importance et de la gravité exceptionnelle de ces actes, même de la part de l'avoué ou de l'huissier, une procuration spéciale et le plus souvent authentique. Ainsi, l'avoué a besoin de cette procuration en matière d'inscription de faux (art. 216 à 218 C. pr.); pour récuser un juge . (art. 384 C. pr!) ou un expert (art. 309 C. pr.); en matière de demande en renvoi pour parenté ou alliance (art. 370 C pr.); de prise à paitie (art. 5ii G. pr.) ; de surenchère (art. 2185 C. civ) ; de même, l'huissier doit être porteur d'une procuratioi\ de même nature, pour faire opposition à un mariage (art. 66 C. civ.), pratiquer une saisie immobilière (art. 556 C. pr.). Pour les actes de cette seconde classe, l'offtcier ministériel est, quant à ses pouvoirs, soumis au droit commun du mandat. La loi ne présume pas qu'il a reçu un pouvoir à cet effet et il doit, comme tout mandataire, en justifier {var la présentation de la procuration spéciale et authantique. Aussi lorsqu'un officier ministériel, un avoué par exemple, fait un acte de cette nature sans avoir reçu mandat à cet: effet, il suffit au client, comme en cas de mandat ordinaire, de déclarer qu'il ne reconnaît pas cet acte, pour le faire tombei* et sans qu'il soit nécessaire de s'engager dans la procédure du désaveu.
Restent les actes de la troisième classe. Jl faut y faire rentrer, avec l'article 352, les offres, aveux, consentements. Cette énumération de la loi est
(1) Trib. de Tarascon, Î2 février 1861, S. 61, 2, 500; trib. d'Yvelot, 17 janvier 1800, D. P. 96, 2, 174.
(2) Par exemple, la remise des pièces vaut mandat tacite (arg. art. 556 C. pr.)
(3) Civ. cass., 12 décembre 1876, D. P. 77, 1, 228.
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actes eux-mêmes, mais quant à leur natun-. ^me classe comprend les acles qui implique» tt. Tel est le cas où l'avoué fait un aveu pour il fautassimiler celui de l'avocal fait eu préence, l'avoué s'approprie l'aveu de t'avocai . i . tte troisième classe la renonciation au dri>il jugement sans réserves et l'acquiescement à ii cette renonciation au droit d'appel (2'. ikkveu quand il donne à son client une qualité ! préjudiciable, comme, par exemple, s'il lui a ir et simple, alors qu'il était héritier bénéli- 'pris parti. Pour tous les actes de cette natuiv
droit, la loi soumet le mandai de l'onicier l'avoué, à un régime s)>écial. D'après le dmir
ordinaire dépasse les limites de ses pouvoii'>, i mandataire et il lui suffit, pour écarter li-^i nandataire, de déclarer qu'il ne les reconnaît ec ce mandataire n'ont pas le droit df mnoyen de se mettre k l'abi'i de tout danger en tentation de sa procuration avant de trail«>r
le plus souvent, une action en dommai»-— La loi place l'officier ministériel mandataire. me situation spéciale, toutes tes fois qu'il l par une otTre, un aveu, un consentement ure. CA>mme l'avoué est revêtu d'un cararli eçu mandat pour faire cet acte et le dis[M>i i-à-vis des tiers. Mais celte présomption H-euve contraire ; seulemenl cette preuve d 1 de l'action en désaveu, et, tant que le clii ié par les acles de l'ofTicier ministériel nais pas nécessairement authentique) inil
pour Caire des o^res, aveux, consentemeii !ct ou indii'ect, écrit ou verbal. Au point s au dioit commun et, par exemple, il p es, précises et concordantes, même quand , s'il existe dans la cause un rommencemi
ictes que la loi distingue au point de vue océdure concerne seulement ceux de la li pré^Ti un certain nombre de cas partinilii !a pratique. Le pi'emier est celui où un aMi e procédure sans avoir reçu mandat. On
. 2, àà; Toulousu, li <léMinbr« 1881, i)
d'accord pour reconnaître qu1l faut commencer par présumer l'existence de ce mandat et qu'en conséquence le client devra recourir au désaveu pour faire tomber Tinstance ou la procédure commencée (1). D'ailleurs, la remise du dossier implique mandat de commencer TafTaire pour l'avoué à moins de ivstrictions formelles de la part du client, et celui-/!i devra alors les établir precisément ^u moyen du désaveu (2). De même, l'avoué d'appel qui a reçu de l'avoué de première instance l'acte d'appel et les pièces du procès avec invitation de se constituer pour l'intimé, est réputé avoir un pouvoir suffisant pour suivre l'appel et ne peut dès lors être désavoué (3).
Le second cas est celui où un avoué a reçu mandat de faire ou soutenir le procès, mais avec des restrictions au droit commun dont il ne tient pas compte. Ici encore, on présumera le mandat et le client ne pourra faire tomber cette présomption en invoquant les restrictions, qu'au moyen de la pmcédure dp désaveu. La môme solution s'impose, à notre avis, pour le cas où un avoué révoqué continue à faire des actes de son ministère.
Il va sans dire que, dans tous les cas où l'avoué a agi sans mandat, l'irrégularité est cependant couverte par la ratification expresse ou tacite que donne le client (4). Mais il ne faudrait pas admettre, d'une manière absolue, que la présence de la partie à l'audience, sans protestation de sa part, vaut toujours ratification, car souvent les parties manquent d'expérience et ne comprennent pas ce qui s'accomplit devant elles. 11 vaut donc mieux jdécider qu'il s'agit là, avant tout, d'une pure question de fait.
Un dernier cas, qui ne peut soulever aucune difficulté, est celui où l'avoué qui a reçu un mandat quelconque a précisément omis de le remplir en totalité ou en partie. 11 est manifeste qu'il ne saurait être ici question de désaveu, puisque rien n'a été fait et que le client a seulement dmità des dommagesintérêts.
Telle est la théorie du «lésaveu appliquée aux avoués de première instance ou d'appel, ou môme et •aussi aux avocats à la r40ur de cassation qui sont également ofliciere ministériels mandataires.
C^ette théorie s'applique encore aux huissiei*s, quoique le (Iode de procédure ne les mentionne pas (5). Déjà, dans notre ancienne jurisprudence, on admettait le désaveu contre les huissiers (6), et loi*sde la confection du code il a été formellement dit au Tribunat que les irgles établies pour le ilésaveu sont communes aux avoués et aux huissiers. Mais il va sans dii*e qu'il faut établir pour les huissiei'S la triple distinction que nous avons admise pour les avoués. Ainsi, on ne peut pas désavouer un huissier, mais seulement lui
(1) Alger, 24 février 189T, D. -P. 1900, 1, 65; req., 5 décembre 1898, D. P. 1900. !,
(2) Toulouse, 24 décembre 1881, D. P. 85, 2, 236.
\3) Poitiers, 26 février 1879, D. P. 79, 2, 115. Lorsqu'une partie constitue un avoué en ajoutant qu'elle lui enverra les renseignements nécessaires^ cette indication n'impliquo aucune reslricUon au mandat ordinaire de l'avoué. Req., 13 juillet 1897, D. P. 98, 1, 187 et ma note.
(4) Grenoble, 3 décembre 1855, D. P. 56, 2, 278; req., 11 novembre 1»"9, D. P. 80, I, 421.
(5) Alger, 24 février 1897, D. P. 1900, 1, 65.
(6) Pothier, Traité du mandat, n»» 128 et 129.
deiice décide assez généralement que le désaveu doit êlre employé contre le mandataire ad litem qui fait des aveux, des offres ou donne des consentements devant le tribunal de commerce, qu'il s'agisse d'un agréé, d'un avoué, ou de toute autre personne (l). On s'appuie sur l'analogie des matières civiles et sur les conséquences particulièrement graves que peut avoir l'abus de pouvoir du mandataire qui pourra être la cause d'une réformation d& tout ou partie du jugement. Si le désaveu n'est pas admis, le jugement devra nécessairement rester debout, et le client n'aura qu'une action en dommages-intérêts, ce qui peut lui causer un grave dommage.
Ces raisons ne nous pamssent pourtant pas décisives. Il ne faut pas oublier que le désaveu est une procédure exceptionnelle et qu'il n'est pas permis de l'étendre en dehors des cas où elle est autorisée par la loi.Or le code suppose toujours que le désaveu est dirigé contre un officier ministériel qui a dépassé les limites de son mandat. Le client est alors particulièrement digne d'intérêt parce qu'il ne pouvait pas éviter ce mandat, puisque le ministère de l'avoué ou de l'huissier ou du notaire est obligatoire. La situation est tout à fait différente en matière commerciale, où le plaideur n'est pas obligé de constituer mandataire et où il peut donner mandat à toute personne. Il ne saurait donc s'en prendre qu'à lui-même» s'il choisit un mandataire qui né remplit pas exactement sa mission. Il est tout naturel que dans ces circonstances le jugement soit maintenu, et que le droit du mandant se limite à des dommages-intérêts contre le mandataire qui a dépassé ses pouvoirs.
Si l'on admet contre notre opinion, et avec la jurisprudence, que le désaveu est permis en matière commerciale, on doit tout au moins décider que cette action en désaveu échappera à la compétence du tribunal de commerce et sera portée devant le tribunal civil du défendeur, car le procès est purement civil (2). On a, cependant, proposé de donner compétence au tribunal de commerce, en se fondant sur ce que l'article 356 veut que le désaveu soit soumis au tribunal devant lequel -la procédure a été engagée. On ajoute que le désaveu peut amener la rétractation totale ou partielle d'un jugement, que, par ce Côté, il forme une sorte de voie, de recours, et qu'il faut le traiter comme tel. iN'est-ce pas ainsi que la requête civile serait portée devant le tribunal de commerce ?
Malgré tout, ces raisons ne nous paraissent pas suffisantes pour autoriser, en Tabsence de textes, une pareille dérogation aux principes ordinaires de la compétence absolue (3).
De même, lorsqu'un huissier est désavoué pour un acte relatif à une affaire commerciale, ce n'est pas devant le tribunal de commerce que le désaveu doit être porté, mais devant le tribunal civil. Le procès est en effet civil, et les tribunaux de commerce sont incompétents, d'une manière absolue, pour connaître des affaires civiles. En outre, l'article 359 du Code de procédure veut que toute action en désaveu soit communiquée au ministère public, ce qui serait impossible si le tribunal de commerce était com-
(1) Voy. Rennes, 28 juillet 1884, S. 84, 2, 161 et la note sous cet arrêt.
(2) Rennes, 28 juillet 1884, S. 84, 2, 161.
(3) Voy., dans ce sens, trib. de com. de Marseille, 26 mai 1856, Jur, gén»^ Suppi.^ T« Agréé, n» 16. - • • ..:..■;.
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pÉlent. Enfin, l'action en désaveu se rattache au poûvoii' âisciplinaire des tribunaux d'arrondissement et des cours d'appel sur les officiers ministériels, puisqu'il s'agit de savoir si un oflicier ministériel a manqué à ses devoirs dans l'exercice de sa professioD, En vain invoquerait-on, en sens contraire, l'article 3S6, aux termes duquel le désaveu doit être porté au tdbunal devant lequel la procédure a été instruite, car il est d'évidence qu'en s'exprimanl ainsi cel article n'a eu en vue que les tt'ibunauv d'arrondissement.
Nous déciderons aussi, par identité de raison, que le désaveu relatif à un acte d'huissier fait devant un ju^ de paix doit être porté au tribunal d'arrondissement, car la question de savoir si un oflicier ministériel a manqué i ses devoirs est, au point de vue pécuniaire, d'une valeur indéterminée ; en outre, les juges de paix n'ont pas, en principe, le pouvoir disciplinaire sur les huissiers, et enfin, si l'alTaire était déférée à cetle juridiction, le ministère public ne pourrait pas non plus donner ses conclusions.
Lorsque le désaveu est dirigé contre un avoué d'appel, il est porté directement devant la C^ur, qui devient juge en premier et dernier ressort; c'est l'application pure et simple de l'article 356 du Code de procédure, et elle est bien conforme aussi k l'esprit de la loi, puisque les avoués d'appel relèvent du pouvoir disciplinaire de la Cour. Mais si, au cours d'une instance pendante en appel, un désaveu incident est formé contre l'avoué de pi'emière instance ou contre un huissier & raison d'un acte signilié antérieurement à l'appel, alors ce désaveu, toujours par application de l'article 3ri6 du Coile de procédure, doit se détacher de l'aiïaire principale pour être porté devant le tribunal d'arrondissement (I).
L'action en désaveu suppose, comme toute autre action, que celui qui l'intente y a un intérêt. Aussi décide-t-on sans difficulté que le désaveu n'est pas recevable et doit être écarté, quoiqu'il s'agisse d'un acte fait par tin oflicier ministériel en dehors de ses pouvoirs, si cet acte n'a pourtant causé aucun préjudice au désavouant. C'est ce qui aurait lieu notamment si les faits avoués étaient déjjt constants et reconnus;silapi'étention à laquelle l'avoué ou l'huissier a renoncé n'était pas sérieuse ; si la partie adverse n'a Ï»S pris acte de l'aveu et n'en a pas pmlilé ; si l'avoué s'est désisté d'une action résolutoire pour défaut de paiement du prix, pai-ce que l'acheteur est parfaitement solvable et paiera certainement son prix,
i 103. — Comp«tence (art. 3!>6 et 358 C. pr.).
L'action en désaveu est principale ou incidente, suivant qu'elle commence un procès ou se produit au cours d'une contestation déjà engagée. Dans tous les cas, principale ou incidente, elle s'entame par un acte au grefTe du tribunal compétent, signé de la partie elle-même ou du porteur de sa procuration spéciale et authentique. Si le désavouant ne peut ou ne soit signer, il faut nécessairement qu'il recoure à la forme d'un pouvoir spécial et authentique et la participation du greffier à l'acte ne saurait suppléer à son défaut de signature.
(l) Caen, î* lévrier 1873, D. P. 75, S, 111.
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L'acte <te désaveu cimtienl les moyens, les conclusions et une ■«l'avoué. (Xte consUlulion poutTaït Atre faite par acte séparé ; e pensable, lors()ue le désaveu principal ou Incident doit com instance devanl le tribunal compétent. Mais si le tribunal saisi d'u principale est également compétent {mur connaître du désavei -cette demande, celui qui a agi en désaveu doit-il encore consti L'adirmalive est de la demifera évidence, xi le désaveu est dirigé prétrisément contre l'avoué qu'il a chargé de le représenter d princi|iale. Mais si le désaveu est dirigé contre un acte fait par au cours d'une instance actuellement engagée, le client n'est p constituer spécialement avoué, et il peut donner mandat à son «ause princiiule de poursuivre également le désaveu incident.
L'acte de désaveu fait au greire doit, à raisou de son impi signé de la partie elle-même ou du porteur de sa. procuratioi authentique. Par la même raisou, nous déciderons que cet actt lions qu'il doit contenir, d'après l'article 353, sont substantiels même, prescrits k peine de nullité, bien que celle-ci ne soil dans la loi. Ue même, la pi-océdure doit s'ouvrir par un acte au si elle est dirigée coulre un officier ministériel qui a cessé ses contre les héritiers d'un officier ministériel décédé.
L'acte au greffe est suivi d'une assignation contre l'officier n le désaveu est principal et intiuduclif d'instance. S'il «st inci tribunal saisi de la demande ]>rincipale est compétent ])out' i le désaveu se poui-suit jiar un acte d'avoué, tant à l'avoué co est dirigé qu'aux autres avoués de la cause, et cette signilicalii malion de répondre au désaveu (art. 354 C. pr.). Si te désaveu [)as de la compétence du tribunal saisi de la demande prînci s'en détache; l'oflicier ministériel est assigné devant le tribune et les parties de la cause principale en reçoivent nolilicai d'avoué k avoué, qui les appelle dans la cause du désaveu <arl C. pp.).
Si l'avoué n'exerce plus ses fonctions, te désaveu est signilié son domicile, et, s'il est moH, à ses héritiers; mais, dans l'un • on le notifie au.v parties de l'instance princi|)ale, par acte d'a^c et ces parties sont encore appelées à l'instance du désav 0. pr.).
Les articles 356 et 358 du Code de procédure nous font con quel tribunal d'arrondissement ou quelle cour d'appel rinslan< doit être portée, et, les dispositions de ces articles reposant su d'oi-dre public, la nécessité d'assurer la surveillance du Iribuni ciers ministériels établis auprès de lui, il faut en conclure qt tribunal d'arrondissement serait incompétent d'une manière i la solution qute nous avons déjà proposée sous l'ai'ticle 60 du cédure et qui s'Impose ici par identité de motifs. 11 en résulte ( en désaveu se produit d'une manière incidente devant un t que celui où l'acte & ét6 passé, ce tribunal doit se déclarer même d'oflice. De même, en pareil cas, l'action en désaveu,
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dente, se détache de lafifaire principale et est portée au tribunal devant ■lequel l'acte a été fait (1).
Pour déterminer la compétence en matière de désaveu, il faut distinguer selon que l'acte attaqué se rattache à une procédure ou est, au contraire, un acte extrajudiciaire.
Si le désaveu concerne un acte fait au cours d'une procédure, il doit toujoui's être porté au tribunal devant lequel celte procédure est ou a élé engagée (art. 3.*36 C. pr.). Peu importe que cette procédure soit terminée ou en coure d'instance ; peu importe aussi que le désaveu soit principal ou incident et nous l'appellerons que, dans ce «lernier cas, si Taction principale est engagée devant un autre tribunal, Faction en désaveu doit en être séparée, sauf à la dénoncer par acte d'avoué à avoué aux parties de l'instance prinpale, qui doivent être apï)elées dans celle du désaveu (art. 3.">6 C. pr. ». On remai*quera qu'en donnant compétences au tribunal du lieu où l'acte a été fait, en réalité la loi ne déroge pas, le plus souvent, à la règle généitile : Actor seqtiUur forum rei, puis(|ue tout ollicier ministériel est domicilié au lieu où il exerce ses fonctions. Pour que la disposition de l'article 356 du Code de procédure déroge à cette règle, il faut supposer, ou (jue le désaveu est dirigé contre un officier ministériel qui a cessé ses fonctions et qui a changé de domicile, ou contre ses héi*itiei*s.
Pour le cas où le désaveu concerne un acte sur lequel il n'y a pas ou il ,.n'y a pas eu d'instance, en d'autres termes pour un acte extrajudiciaire, le tribunal compétent est celui du <lomicile du défendeur (art. 358 i\ pr.).
§ 104. — Procédure (art. 353 à 363, moins 356 et 358 C. pr.).
Le désaveu intéressant l'ordre public, la loi dispense l'affaire de la tentative de conciliation (art. 49 C. pr.). Sans doute, toute transaction n'est pas interdite entre l'officier ministériel et son client, mais ici la loi ne la désire pas.
La procédure est celle du droit commun, avec conclusions gressoyées et {plaidoiries.
Loi*s(fue le désaveu est incident, qu'il reste ou non joint à la c^use principale, il doit être sui*sis à toute procédure et au jugement de l'instance principale jusqu'à celui du désaveu, à peine de nullité des actes de procédure et des jugements (art. 357 C. pr.). Cette nullité n'exislei-ail pas, d'ailleui-s, de plein droit et, comme elle est de pur intérêt privé, elle doit être proposée par la partie, suivant les règles ordinaires, soit sous forme d'exception de nullité, soit au moyen d'une voie de recours, selon que cette partie attaque un acte de procédure ou un jugement. Mais il est bien évident que les juges saisis de la demande principale ne sont pas tenus de surseoir si le désaveu n'est pas sérieux ni susceptible d'exercer une influence sur la décision à intervenir au fond (2). D'un autre côté, le Iribu- •nal saisi de la demande principale peut, tout en ordonnant le sui'sis, fixer le délai dans lequel le désavouant devra faire juger sa prétention. II
(1) Caen, 24 février 1873, D. P. 75, 2, 111.
<2) Montpellier, 18 août 1865, Jur. gén,^ Suppl.^ v© Désaveu, n* 31.
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ne saurait, en effet, tenir indéfiniment Tinstance principale en suspens. . D'ailleurs, ce sursis suppose un désaveu formé au cours d'une instance et contre un acte qui s'y rattache. S'il était formé, en dehors de toute instance, contre un acte à la suite duquel aurait été rendu un jugement passé en force de chose jugée, il n'y aurait pas lieu de surseoir à l'exécution de ce jugement (art. 3.)7 C. pr.).
Nous avons déjà dit que toute demande en désaveu doit être communiquée au ministère puhlic (art. 359 C. pr.).
Le désaveu est admis ou rejeté.
Si le désaveu est admis, il fait tomber les actes de procédure que l'officier ministériel a passés sans pouvoir: il annule môme le jugement ou la partie du jugement fondé sur ces actes, si l'on suppose que l'affaire pour laquelle a été passé l'acte des avoués est déjà terminée au moment où l'action en désa*veu est intentée. On voit que jpar ce dernier côté le désaveu produit les effets d'une véritable voie de recours. En outre, comme le désavoué a manqué à un devoir professionnel, il peut être condamné à des dommagesintérêts envers le demandeur et les autres parties en cause. Rien ne s'oppose à ce qu'il soit aussi l'objet de poursuites disciplinaires ou même pénales, sui-' van t la gravité des cas (art. 360 G. pr.).
Quand le désaveu est dirigé contre un acte extrajudiciaire, il fait tomber cet acte, avec tous les effets qu'il avait produits.
Si le désaveu est, au contraire, repoussé, il est fait mention du jugement de rejet en marge de l'acte désavoué. Le demandeur peut être condamné envers le désavoué et les autres parties à des dommages-intérêts (art. 361 C. pr.) ; il tomberait même sous l'application des articles 224 et 227 du Code pénal, si son <lésaveu avait le caractère d'un outrage faitàun officier ministériel dans l'exercice de ses fonctions. Le tribunal pourrait aussi, en vertu <le l'article 103^, ordonner la suppression des conclusions du désavouant, les déclarer calomnieuses et ordonner l'impression et l'affiche de son jugement.
La loi n'ayant pas pai'lé des voies de recours, on appliquera le droij- commun. Le jugement sur le désaveu est-il par défaut, l'officier ministériel défaillant aura la voie de l'opposition. En outre, le jugement sera toujours susceptible d'appel, quel que soit l'intérêt pécuniaire qui se rattache à l'action en désaveu, car cet intérêt est un simple accessoire, et le véritable litige, portant sur la question de savoir si un officier ministériel a manqué à un devoir professionnel, est d'une valeur indéterminée. 11 va sans dire qu'il ne peut pas êti-e question d'appel si la décision rendue est celle d'une cour d'appel, directement saisie d'une action en désaveu dirigée contre un de ses avoués.
Loi'sque le désaveu a pour objet d'attaquer un acte de procédure, il est évident qu'il peut être formé tant que Tinstance n'est pas terminée. Mais l'article 362 du Code de procédure permet même d'intenter l'action en désaveu après le jugement, d'abord tant que ce jugement n'est pas passé en force de chose jugée, ensuite même une fois qu'il a acquis force de chose jugée, mais alore, et dans ce dernier cas, à la condition de s'empresser d'intenter le <lésaveu dans les huit jours qui suivent celui où le jugement est réputé exécuté, conformément à l'article 159 du Code de procédure (art. 362 C. pr.) Ainsi, le désaveu sera admis tant que le jugement sera susceptible d'appel.
^vr^:^.
EXCEPTIONS
mais une fois que les délais d'appel sont expirés, comme le jugement sera passé en force de chose jugée, il faudra se hâter d'intenter Faction en désaveu dans la huitaine qui suivra Texécution.. Quant à la signification de Tacte de désaveu prescrite par Farticle 354 du Code de procédui'e, la loi n'indique aucun délai (1).
Les actes d'exécution qui feront courir ce délai de huitaine sont c«ux qu'énumère l'article 159, et tous ceux desquels il résulte nécessairement que l'exécution a été connue de la partie (2).
La loi n'a pas déterminé le temps pendant lequel le désaveu est permis contre un acte extrajudicîaire et dès lors, dans son silence^ il faut appliquer le droit commun et permettre le désaveu pendant trente ans.
On voit, par ce qui précède, que l'action en désaveu se présente sous les foiTnes les plus dixer-ses : tantôt elle fait l'objet d'un procès ordinaire; tantôt elle n'est que l'incident d'un autre procès^déjà engagé; si elle intervient ai)rès que le jugement a été rendu, elle ressemble singulièrement à une voie de recours, puisqu'elle peut amener l'annulation totale ou partielle de ce jup^ement. Enfin, elle a une sorte de caractère pénal et disciplinaire à la fois^ comme la prise à partie contre les magistrats, car elle suppose une faute professionnelle commise par un officier ministériel.
ET DE JUSTICE DE PAIX
§ 105. — Exceptions (art. 32, 33, 423 à 427 C. pr.).
Jusqu'à la loi du 3 mars 189'), et conformément à une tradition plusieurs fois séculaire, les étrangei^ demandeurs étaient dispensés, en matirre commerciale, de fournir caution au profit des Français défendeui-s pour le paiement des frais et des dommages-intérêts résultant du procès (art. 16 C. civ. et 423 C. pr.). Depuis la loi de 1895, cçtte dispense est suppi'irnée et le défendeur français peut donc opposer au demandeur étranger l'exception de caution, en matière commerciale comme en matière civile. Nous avons déjà apprécié celte loi rétrograde et tout à fait contraire à l'esprit de notre temps : à une époque où les relations internationales sont (Irxenues fréquentes, il importe que la justice soit accessible à tous, sans condition de nationalité. Une loi de la nature de celle de 1895 peut se retourner facilement contre les Français dans les pays élrangen^s où, par mesure de rétorsion, on les astreindra aussi à fournir caution.
Les exceptions déclinatoires sont communes aux affaires commerciales et
(1) Civ. cass., 29 avril 1896, D. P. 96, 1, 413.
(2) Bordeaux, 16 avril 1865, Jur. gén., SuppL.yo DésaveUjn^ 59.
(3) Bien qu'un certain nombre des questions étudiées dans ce chapitre aient déjà étéindiquées antérieurement, çàct là, il a paru utile de les grouper ici.
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aux affaires civiles, mais elles y présenlent parfois des particularités. L'exception de litispendance et celle de connexité qui peuvent être proposées en tout état de cause devant les tribunaux civils doivent, au contraire, être invoquées au début de Taffaire, comme l'incompétence relative, en matière commerciale (art. 424 G. pr.). Lorsqu'il y a connexité entre une affaire civile et une affaire commerciale, c'est toujours le tribunal de commerce qui doit se dessaisir, parce qu'il est incompétent d'une manière absolue pour juger les affaires civiles, tandis que le tnbunal civil n'est incompétent que d'une ïnanière relative pour connaître des affaires commerciales. D'un autre côté, lorsqu'une exception déclinatoire a été proposée, le tribunal de commerce peut statuer par un seul jugement sur l'exception et sur le fond (ce i\u\ suppose qu'il rejette l'exception), poun^u qu'il le fasse par deux dispositions distinctes, tandis qu'en matière civile il faudrait, nécessairement, rendre un jugement sur l'exception déclinatoire seule. L'article 425 du Gode de procédure qui consacre cette particularité a eu pour objet de gagner du temps et d'éviter dès frais, mais il n'impose pas une obligation aux tribunaux de commerce, qui peuvent rendre deux jugements distincts. De plus, elle sup- ' pose nécessairement qu'il existe des conclusions sur le fond, tout au moins de la part du demandeur. On a même prétendu que le défendeur, tout en contestant la compétence, peut, en même temps, conclure sur le fond, mais il sera toujours prudent de ne le faire qu'avec des réserves et pour le cas où l'exception déclinatoire serait repoussée. Sous tous les autres rapports, on applique le droit commun et, par exemple, l'incompétence absolue peut être pi'oposée en tout état de cause, de même que le jugement statuant sur une exception de déclinatoire quelconque esttoujoui^s susceptible d'appel-, comme le rappellent, bien inutilement, les articles 424 et 425 du Gode de procédure. La loi ne dit rieii de l'exception de nullité pour vice de fornle dans les actes de procédure. On applique donc le droit commun ; par exemple, la nullité de l'ajournement serait couverte par des conclusions sur le fond ou sur une exception dilatoire. Lorsque celui qui est justiciable d'un tiibunal consulaire, soit à titre de commerçant, soit même pour avoir fait un seul acte de commerce, vient à décéder, ses héritiers et sa veuve commune en biens peuvent être actionnés par demande nouvelle ou en reprise d'instance devant ce même tribunal, mais ils ont le droit d'y opposer l'exception dilatoire tirée du droit de faire inventaire et délibérer, comme ils peuvent aussi soutenir qu'ils ont été mis à tort en cause, parce qu'ils ont renoncé à la succession ou à la communauté. Si cet incident soulève une difficulté, la loi veut qu'elle soit renvoyée au tribunal civil (art. 426 G. pr.). La loi n'a pas donné compétence au tribunal de commerce pour trancher la question de savoir si le défendeur est héritier ou si la femme est commune en biens. On est même d'accord' pour généraliser les solutions de l'article 426 et ])our décider que, quand il s'élève devant le tribunal de commerce un incident relatif à l'état des personnes ou au droit de famille, celui-ci doit, même d'office, le renvoyer devant le tribunal civil, et il faudrait appliquer cette solution, non seulement au cas où les héritiers sont défendeurs, mais même lorsqu'ils sont demandeurs et agissent devant le tribunal de commerce comme représentants du défunt.
INCIDENTS RELATIFS A LA PREUVE
L'exception dilatoire de garantie peut se présenter en matière commerciale, mais cependant on n'admet pas qu'elle retarde le jugement sur le fond en cas d'effets de commerce, car, autrement, leur paiement pouirait être parfois indéfiniment retardé.
La loi ne s'occupe, en matière de justice de paix, que de l'exception dilatoire de garantie (art. 32 et 33 C. pr.). Pour toutes les autres exceptions, on applique donc le droit commun. Quant aux articles 32 et 33, ils sont surtout consacrés à la question de savoir sous quelles conditions la partie, le plus ■souvent le défendeur, peut se prévaloir de l'exception dilatoire contre le demandeur pour le contraindre à attendre l'arrivée du garant et à suspendre la procédure jusqu'à ce moment, sous peine de nullité des actes qui seraient faits et des jugements qui seraient obtenus. Il faut que le défendeur, pour avoir droit à l'exception dilatoire, demande délai au juge de paix dès la première comparution devant ce magistrat. Celui-ci fixe alors le délai, en tenant compte de la distance qui sépare le domicile du garant du siège de la justice do paix. Ce garant est assigné par citation, sans qu'il soit nécessaire de lui signifier le jugement qui a accordé délai. Si la mise en cause n'a pas été demandée à la première comparution ou si la citation n'a pas été faite dans le délai fixé, le demandeur n'est plus obligé d'atteodi^ l'arrivée du garant et peut faire juger tout de suite sa prétention, mais le garanti peut toujours appeler son garant jusqu'à la clôture des débats ; seulement les deux affaires, au lieu d'être jointes, sont séparées et jugées successivement.
§ 106. — Incidents relatifs à la preuve (art. 34 à 44, 427 à 432 C. pr.}.
La loi n'a pas voulu que les tribunaux de commerce connaissent de la vérification d'écritures ni du faux (art. 427 C. pr.). Cela tient à ce que ces procédures peuvent amener la découverte d'un crime de faux et que la loi veut, pour ce motif, qu'elles se poursuivent sous la surveillance du ministère l)ul)lic. Or il n'existe pas de ministère public dans les tribunaux de comniorce. Aussi, lorsqu'un iricident de cette nature se présente devant l'un (IVux, il doit le renvoyer devant le tribunal civil de l'arrondissement et surseoir à statuer jusqu'à ce que le tribunal civil se soit prononcé sur la sincérité de l'écriture par un jugement passé en force de chose jugée. Si la i^ièce attaquée ne concerne qu'un des chefs de demande, le sursis ne s'applique qu'à ce chef et le tribunal doit continuer l'instruction des autres. Mais, si le tribunal de commerce découvre que l'incident de vérification d'écritures ou de faux est une pure chicane destinée à retarder le jugement de la cAuse, il i)out l'écarter d'emblée au lieu de le renvoyer devant le tribunal civil (1).
Le tribunal civil doit s'en tenir à l'incident qui lui est renvoyée! ne pourrait pas l'écarter, sous prétexte qu'au fond la demande n'est pas recevable.
Dans les aiTondissements où il n'existe pas de tribunaux de commerce, le tribunal civil, jugeant' commercialement, doit disjoindre l'incident de vérification d'écritures ou de faux de la demande principale, pour le renvoyer à son audience civile, et il ne s'agit pas là d'une simple question de mots, car
(1) Aix, 22 février 1870, ,D. P. 70, 2, 190.
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à cette audience civile Fincident sera instruit et jugé avec la procédure ordinaire, notamment avec le ministère des avoués.
Le juge de paix ne peut pas non plus connaître des vérifications d'écritures ni des procédures de faux, et cela par la mison qui vient d'être donnée pour les tribunaux de commeFce. Le juge de paix se bonie à donner acte à la partie de sa prétention, paraphe la pièce et renvoie devant le tribunal civil (art. 14 C. pr.).
Dans les affaires commerciales, où la preuve testimoniale peut toujoui*s être admise, l'enquête se fait en la forme sommaire, à l'audience, devant le tribunal tout entier et, suivant la règle ordinaire en matière civile, le greffier n'en dresse procès-verbal qu'autant que le jugement sera susceptible d'appel (art. 432 C. pr.). Le jugement qui ordonne l'enquête contient les faits et fixe les jour et heure où les témoins seront entendus à l'audience. Mais l'indication des jour et heure de l'audition des témoins n'est pas prescrite à peine de nullité et peut être faite par un jugement ultérieur (1).
Le code consacre plusieurs dispositions à l'enquête devant le juge de paix (art. 34 à 40 G. pr.) ; mais, le plus souvent, il se borne à rappeler le droit icommun. Ainsi, l'enquête se fait à Faudience, dans la forme sommaire ; chaque témoin déclare s'il est parent, allié ou serviteur de Fune des parties et prête serment de dire vérité (art. 31) C. pr.). Les parties assistent aux dépositions ou y sont tout au moins appelées. Ici, la loi a encore le soin de dire que si une partie veut reprocher un témoin, elle doit le faire avant sa déposition, à moins que le reproche ne soit justifié par écrit (art. 36 G. pr.). Après avoir entendu la déposition spontanée de chaque témoin, le juge peut interroger ce témoin, soit d'office, soFt à la demande de l'un ou l'autre d(;s plaideurs, mais ceux-ci n'ont pas le droit de s'adresser directement aux témoins (art. 37 C. pr.). On ne dresse procès-verbal de l'audition des témoins qu'autant que l'affaire est susceptible d'appel, et alors le greffier rédige ce procès-verbal- coiiformément aux dispositions de l'article 39 du Gode de procédure. Dans les causes de nature à être jugées en dernier ressort, il n'est pas fait procès-verbal de Fenquète, mais le jugement énonce les noms, âge, profession et demeure des témoins, leur serment, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties, les reproches et It; résultat des dépositions (art. 40 G. pr.). Tout cela n'est, en réalité, que la reproduction du droit commun en matière d'enquête sommaire. Ge qui est vraiment particulier en justice de paix, c'est l'autorisation donnée au juge d'entendre les témoins sur les lieux contentieux (art. 38 G. pr.). Sur les autres points pour lesquels la loi a gardé le silence, on appliquera les règles des enquêtes sommaires et on écartera celles des enquêtes ordinaires, par exemple la disposition de l'article 278 du Gode de procédure qui prescrit de terminer Fenquète dans un certain délai (2).
Il ne peut pas être question, en matière commerciale, de descente sur lieux, puisque ce moyen de preuve suppose un procès immobilier et que les affaires de cette nature sont toujours nécessairement civiles. Mais la descente sur
(1) Civ. cass., 23 juillet 1860, D. P. 60, 1, 332 ; Rennes, 11 juillet 1870,D. P. 72, 2,205. (2J Req., 10 février 1868, D. P. 68, 1, 261.
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lieux est dun usage 1res fré^juent et ti'^s utile en ji en matièi-e d'action possessoire, de bornage, d champs, etc. Le juge de paix peut ordonner une c conditions ordinaires. C'est lui-même qui se rend tentieux qu'il examine en présence des parties < (art. 41 C. pr.]. Mais la loi lui pennet aussi de < Iieu:ï avec l'expei'tise et c'est ce qu'il ne manquer où il n'aura pas, par lui-même, les connaissances i l'étal des choses.
C'est le juge de paix qui nomme lui-même l'exp non les parties (1). Dans les CAUses sujettes à appi un procès-verbal qui constate le serment prêté pi verbal eil «iKné par le juge, par le greffier et par I ne savent ou ne peuvent signer, il en est fait mer les cAu^es non sujettes à l'appel, il n'est pas rédif le jugement énonce les noms des experts, la près le résultat de leur aiis (art. 43 C. pr.).
Le juge de paix peut statuei* sur les lieux coi Celle règle prouie bien que ce magistrat doit assi: leurs il est de principe que toute expertise doit se d'un juge, mais cependant, d'après la jurisprudei jKiix ne serait pas une cause de nullité de l'experti
L'expertise est soumise en matière commerciale mun, sauf sur quelques points particuliers. Ici en ait un ou trois experts, mais jamais deux. Les p elles-mêmes, pourvu qu'elles se mettent d'accord au moment où le jugement ordonnant l'expertise tribunal les nomme d'ofllce (art. 420 C. pr.). Loi nommés d'ofiice, le.s parties peuvent les récuser, r tivis jours de la nomination (art. 430 C. pr.). Il vi des experts est déposé au greffe du tribunal [art. 4
Il existe en outre, en malièi-e commerciale, des < ciale, appelés ari)itres rapporteurs. Ce ne sont po arbitres, car ils ne statuent pas sur le dilTérend. doublf mission : ils doivent d'abord essayer de voit ainsi apparaître, au cours de la procédure co de conciliation dégagée de toute forme ; si elle i dressent alors un rapport dans lequel ils font c< est bien entendu que cet avis ne lie |>as le tribuns experts ordinaires. L'article 429 du (k>dc deprocéd naux de commerce de nommer un ou trois arbiti l'examen de pif^^es, comptes et registi-es. La loi a pei d'aiïaii'es aussi compliquées, les plaidoiries de Vaui însuflîsantes et, comme l'instruction par écrit n'en
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nierciale, on l*a remplacée par un rapport de ces arbitres. En pratique et surtout à Paris, cette expertise d'une nature spéciale a complètement dévié et a tout à fait faussé la procédure commerciale. Les tribunaux de com* irierce, ne tenant aucun compte du texte de la loi, nomment des arbitres rapporteur dès qu'une alTaiit^ soulève une difficulté quelconque, alors qu'ils ne de^Taient user de celle mesure d'instruction que pour l'examen d'écritures. Il en résulte que l'instruction de toute affaire passe des mains du tribunal dans celles des arbitres ; de là, des- lenteurs considérables et des frais fort élevés, car les arbitres rapporteurs ont droit, comme tous les experts, à des émoluments. La procédure commerciale perd ainsi les deux avantages qu'elle devrait présenter, la rapidité et l'économie. Les abus sont tels que la commission extraparlementaire, chargée de préparer la réforme du (Iode de procédure, n'a trouvé <rauli*e moyen pour supprimer le mal (|ue d'interdire la nomination des arbitres rapporteurs.
Les arbitres sont nommés comme les experts, c'est-à-dire au nombre de un ou trois et par le tribunal, à moins que les parties n'en conviennent à l'audience (art. 429 ('.. pr.).
Les arbitres rapporteurs étant de véritables experts sont, par cela même, aussi soumis aux règles de l'expertise (1). Mais ils ne peuvent pas constater authenliquement les conventions des parties, car la loi ne leur reconnaît pas ce pouvoir (2; ; celles-ci doivent donc dresser un acte sous seing privé ou s'adresser à un notaiiv.
Les arbitres rapporteurs opèrent seuls ; il n'y a pas lieu à la nomination d'un juge-commissaire, comme <lans l'expertise ordinaire, mais sauf les observations qui i)récèdent on applique toujours aux arbitres rapporteurs les principes de l'expertise.
La loi ne consacre de dispositions spéciales à l'expertise en justice de paix ({u'autant que cette ex|)ertise se joint à une descente sur lieux ; nous les avons déjà expliquées précédemment. En dehors de ce cas, l'expertise en justice de paix ne présente aucune particularité.
L'article 428 du CiOde de procédure permet aux tribunaux de commerce d'employer, à leur choix, la comparution personnelle ou l'interrogatoire sur faits et articles à l'effet d'obtenir des aveux. La loi ne dit rien pour les justices de paix; d'où il résulte que l'inteiTOgatoire y est dégagé de toute forme de procédure.
§ 107. — Incidents 4e fond.
Nous avons vu que les incidents de fond, conclusions additionnelles du demandeur, deman<les n»conventionnelles du défendeur, interventions des tiers, peuvent se ])résenter devant les tribunaux de commerce et devant les juges de paix comme devant les tribunaux d'arrondissement. Mais ces incidents, au lieu de pivn<b*e, k»s deux premiers la forme d'acte d'avoué à avoué, le troisième, l'intervention, celle d'une requête d'avoué, se font au
(1) Rouen, 21 mai 1845, D. P. 52, 1, 197.
(2) Lyon, 17 juillet 1867, D. P. 70, 2, 219.
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moyen de conriusions vetlmlcs k l'aui (In se rappelle qu'en principe, et sauf e esl inconipétenl d'une manit-re absolue n ^conven lion n elle civile. De même, ce ji (les demandes L-econven lionne Iles qui e ui'dinaire, & moins qu'il ne s'a^^isse de domm&ges-inlérèls fondés suc la demant juge de paix est saisi d'une demande rec( do sa compét«nce, la loi lui donne le cho demande piineipale et écarter la <leinai sur le tout, c'esUà-dii'e sur les deu\ dt dtivant le tribunal d'arrondissement, sar du 25 mai 1838, art. 7).
§ 108. — Incidents relatifs an t
Les incidents relatifs au Irihunal, jvtclt pour parenté ou alliwicc, pour suspicion demandes de récusation, ne présentent tiêres commerciales. I! faut en dire autan liiutefois, il ne peut (us être ici que^li parenté ou alliance, jiuisque ret incidt deu.v parents ou alliés au moins panni li juire de paix si(>^e seul. Slais la parenté a jus(|u'au degré de cousin issu de germair La loi permet encore de récuser le juge d cimtestation ; si, dans l'année qui a préc criminel entre lui et l'une des ])arlies m alliés en ligne directe ; s'il y a proci-s ci l'une des parties ou son conjoint ; s'il a i Cette énuméralion de l'article 4i du Coi ne doit donc i>as admellre les causes <Ie ' cl que ne reproduit pas l'article 44 du (^ le juge de paix agit comme délégué > i.'\emple pour pi-océder à une en(|Uùle ruiises do i-écusation de l'ai-ticle ^78 du (
La récusation du jugi! de paix se fait j» de ta justice de paix. Cet acte doit «xposr signé, sur l'original el sur la copie, par i pmcuration spéciale. Le gi-eriier iloil vif délai la copie au juge. Mais il \a sans di avant tout exjmsé de la cause, le()uel ei magistral comme juge [î).
Le juge donne au l>as de la copie, dai
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ration par écrit, soit qu'il acquiesce à la récusation, soit qu'il la repousse (art. 46 C. pr.). La r^gle suivant laquelle le juge qui se sait cause de récusation doit s'abstenir spontanément, s'applique également ici.
Dans les trois joure de la réponse du juge qui refuse de s'abstenir, ou faute par lui de répondi*e, le greffier envoie une expédition de l'acte de récusation et de la déclaration du juge, sur la réquisition de la partie la plus diligente, au procureur de la République du tribunal de raiTondissement.Ce tribunal doit juger dans la huitaine et sur les conclusions du ministère public, sans qu'il soit besoin d'appeler les parties. Mais la loi n'interdit pas au tribunal de les recevoir, si elles demandent à être entendues (ai*t. 47 C pi'.).
Loi-sque le juge de paix est ainsi récusé, la procédure engagée devant lui reste suspendue depuis le jour où ce magistrat a reçu communication de la récusation par le greffier et jusqu'à ce qu'il ait été statué par le tribunal d'arrondissement. Le jugement de ce tribunal Ti'est jamais susceptible d'appel (art. 47 C. pr.) et, si la récusation est admise, elle produit ses effets ordinaires. Si elle est repoussée, le juge de paix peut obtenir des dommagesintérêts, mais alors il ne saurait plus connaître de l'affaire. Il ne semble pas que le récusant, dont la demande a été repoussée, puisse être condamné à l'amende de l'article 390 du Gode de procédure, car la loi n'en prononce aucune en justice de. paix et les dispositions de droit pénal s'interprètent restrictivement (1).
§ 109. — Incidents relatifii & Tinter ruption et à Textinction
de rinstance (art. 15 C. pr.).
Nous avons vu qu'une instance peut être interrompue, soit par la cessalion des fonctions de l'avoué, soit par le décès d'une partie notifié à l'autre. En matière commerciale et de justice de paix, il ne peut pas être (juestion de la première de ces causes d'interruption, puisque le ministère des avoués n'existe pas. On admettra, au contraire, l'interruption résultant du décès d'une partie, mais il n'est pas possible d'exiger que ce décès soit notifié à l'autre partie, précisément parce que devant les tribunaux d'arrondissement cette notification est faite par l'avoué de la partie décédée. 11 en résulte (jue l'instance ne sera interrompue qu'à partir du moment où l'autre partie aura eu, d'une manière quelconque, connaissance du décès de son adversaire.
La péremption d'instance et le désistement ne donnent lieu à aucune observation en matière commerciale. On rappellera seulement que le défendeui", au lieu de prendre acte de la péremption par acte d'avoué à avoué, le fera au moyen d'un exploit d'huissief. Il procédera de la môme manière en justice de paix, sauf exception bien entendu dans le cas où la péremption a lieu de plein droit; ce qui a fieu si le juge de paix a rendu un jugement interlocutoire. On sait que, dans ce cas, la péremption se réalise au bout de quatre mois, tandis qu'ordinairement elle exige un délai de
(1) Trib. de Strasbourg, 27 janvier 1870, D. P. 71, 3, 54.
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S (art. 15 0. pr). i.orsque I& coDt«slalioii co rinterioculoiif. même d&ns ce cas toute 1' Iroit au bout àe qu&ti-e mois, non pas à cai le dit à tort la C>)ur de ca£sation (1), mats ) procédure est génénl et ue fait aucune disi
q., 15 mars IS&8, D. P. 60, t, 19.
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