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INTRODUCTION
Le mot astreinte est synonyme de contrainte. Les praticiens se servent, en effet, de cette expression pour désigner une contrainte exercée sur un débiteur récalcitrant. Si, par exemple, vous vous êtes engagé à peindre un tableau et qu'ensuite vous vous refusiez à exécuter le travail promis, vous serez condamné à payer tant par jour de retard.
Prenons un autre exemple : après le divorce, l'époux au profit duquel il a été prononcé se voit attribuer la garde deses enfants, qui, auparavant, étaient sous la garde de l’autre époux — ou encore l’époux qui a obtenu la garde de ses enfants est obligé de les confier à son ex-conjoint annuellement, pendant une période déterminée. L'époux condamné refuse de les livrer à celui qui en a obtenu la garde, celui qui en a la garde refuse de les confier à l’autre; le juge dira : « Je vous condamne à exécuter. Vous livrerez Îles enfants, sinon je vous condamnerai à o0 Îr., 100 fr. par jour de retard. »
On voit donc, par ce qui précède, que l’astreinte consiste en une condamnation pécuniaire.
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Avant de donner une définition aussi exacte que possible de l’astreinte, nous croyons nécessaire d'indiquer son but, ainsi que le motif qui l’a fait établir. Nous mentionnerons les hypothèses auxquelles elle s'applique. Nous étudierons ensuite le système de la jurisprudence et celui de la loi, et, enfin, nous entreprendrons la critique de ce système au point de vue légal.
A la différence d’un de nos prédécesseurs, M. Croissant, nous laisserons de côté toute étude du droit romain relative à la question des astreintes, estimant qu'une étude de ce genre serait parfaitement inutile. Le système créé par la jurisprudence française ne se rattache en rien au système des Romains.
Pendant fort longtemps, en effet, le principe romain consistait à ramener toutes les .condamnations à des condamnations pécuniaires. La procédure extraordinaire a innové, en admettant l'exécution directe. Une différence très grande existe donc entre le droit romain et le système du droit français. Suivant notre Code, le créancier a le droit à l'exécution directe de l'obligation, et les tribunaux ont justement créé l’astreinte pour arriver à ce résultat.
Si nous considérons les pratiques de notre ancien droit, n'en trouvons-nous pas quelques-
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unes qui offrent quelque analogie avec l'astreinte telle qu'elle fonctionne de nos jours ?
M. Croissant (Des Astreintes, p. 131), prétend que la pratique actuelle trouve son origine dans les anciens jugements comminatoires de Bretagne.
« Ces jugements, dit-il, étaient rendus dans des circonstances particulières. Les juges condamnaient une partie dans l’état, faute d’avoir prouvé, faute d’avoir produit telle pièce, quant à présent. Ces formules supposaient ou annonçaient que, si telle pièce avait été produite, telle preuve faite, l'affaire jugée dans d’autres circonstances, le jugement ou l'arrêt eussent été différents et qu'iln'avait été rendu qu’en vertu de la règle : Actore non probante, reus absolvi debet ! Si, dans la suite, la partie repoussée par le premier jugement parvenait à se procurer la preuve ou à recouvrer la pièce qui lui avait manqué, elle pouvait, dans les trente ans requis pour faire concourir la péremption avec la prescription, revenir devant les mêmes juges par une action qu’on appelait lief de commanatoire, et le premier jugement était alors censé non avenu, les parties remises en même état qu'elles étaient auparavant et l'affaire soumise de nouveau à la décision des mêmes juges. »
Les
D'une part, ces liefs de comminatoire ne contiennent pas de menace en vue de l'exécution de l'obligation, et, d'autre part, elles ne prononcent aueune condamnation pécuniaire.
Dès lors, nous nous trouvons très embarrassé pour admettre une similitude entre ces liefs de comminatoire et la pratique actuelle. En revanche, nous constatons la violation du principe contenu dans l’article 1351 : les juges violent, en effet, ce principe dans les deux cas.
En 1903, M. Esmein, contrairement à l'opinion courante qui fait remonter les plus anciens exemples à 1809 et à 1811, démontra que de tout temps, les juges ont eu l'habitude de prononcer des injonctions (et une des dispositions de notre Code de Procédure, l’article 1036, le dit formellement). Ils ont non seulement le droit de juger, mais encore le droit de condamner, et, de tout . temps, ils ont accompagné leurs injonctions de sanctions destinées à en assurer l’accomplissement (Esmein, De l’origine et de la logique de la jurisprudence en matière d'astreinte [ Revue trimestrielle, 1903].)
Un arrêt de la Cour de Cassation, du 22 novembre 1841 (Sirey. 42. 1. 170), établissant une distinction entre les judicia ordinatoria et les judicia decisoria, fut, pour M. Esmein, une
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révélation. Si les juges, pensa-t-il, ont le droit de donner des ordres, et, si l’astreinte n’est qu’une conséquence de ce pouvoir, la théorie des astreintes Sera lavée de tous les reproches qui lui ont été infligés. L'éminent auteur cherche dès lors à démontrer ce pouvoir du magistrat dans l’ancien droit et dans le droit actuel.
M. Esmein a retrouvé la trace de ce système jusque dans le Speculum juris de Durantis, qui est du XIII siècle. À cette époque, les astreintes étaient calculées autrement que par jour de retard, la peine était du double, du triple, par décision du juge dont l’ordre était enfreint.
Ces astreintes se justifiaient par le pouvoir de commandement qui appartenait aux juges.
La même idée se reflète dans le titre d’un coutumier du XIV°' siècle publié par Beautemps-Beaupré: Livre des Drorz et des Commandements d'office de justice. Get auteur montre la difiérence entre le juge et l'arbitre et admet le pouvoir de contrainte du juge. Au Moyen Age, aux XIV° et XV° siècles encore, les juges ecclésiastiques exerçaient aussi ce pouvoir de commandement et le sanctionnaient par les moyens de contrainte dont ils disposaient.
Dans la seconde moitié du XVI siècle, Loyseau (Traité des Offices) et Bodin admettent
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que le juge a la puissance de contrainte sur ceux qui désobéissent.
Bodin, dans son ouvrage intitulé : Des Six Livres de la République (livre IT, chapitre V, édition de Genève, 1629, pp. 429 et 430), s'exprime ainsi : « Nous avons dit que le magistrat est l'officier qui a commandement public. Or, celui qui a commandement lequel a puissance de contraindre ceux qui ne veulent pas obéir à ce qu’il enjoint, ou qui contreviennent à ses défenses et qui peut lever les défenses par lui faites. » Et plus loin, il ajoute: « J'ai dit puissance de contraindre pour la différence de ceux qui ont connoissance des causes, qui jugent et disent sentences et citent devant eux; mais n'ont point puissance de contraindre, ni de mettre à exécution les sentences et commandements comme les anciens pontifes et maintenant les Evesques. Les Evesques, n'ayant aucune puissance de contraindre, envoient leurs sentences pour les faire exécuter aux magistrats, comme font en Orient les Cadis et les Parcadis, qui ont connoissance de tous les procès, et non aucune puissance de contraindre, mais ils envoient leurs jugements aux Soubachis qui ont le commandement et la force en mains. »
Loyseau professe les mêmes idées. (Traité des Offices, livre L chapitre V, n* 19"et-suivanis
Au XVII siècle, Jousse (Traité de l’Admimistration de la Justice, Paris, 1771, t. I.
pp. £ et 3), reproduit la même théorie que, comme ses prédécesseurs, il justifie en parlie par des références aux lois romaines. Il définit d’abord la juridiction :
« La juridiction proprement dite est la connoissance ou notion attachée à la magistrature. Elle consiste à rendre des décrets et des jugements et à donner des juges. »
Puis il ajoute :
« La puissance mixte, appelée en droit imperium mixlum où simplement emperium, est celle qui est inséparablement attachée et inhérente à la juridiction et qui renferme, en même temps, et la puissance et la juridiction: telle est en France la juridiction des magistrats et juges ordinaires. Eu effet, la juridiction seroit illusoire et inutile si le magistrat qui l’exerce n’avoit le droit de contrainte pour faire exécuter ses mandements et celui de pouvoir réprimer, du moins par une punition modique, modica coercitione ; ceux qui sont rebelles à ces mêmes mandemenis. »
On peut noter enfin que le droit anglais connaît des cas nombreux dans lesquels il est donné satisfaction au plaideur par des injonctions de
la Cour, adressées à son adversaire et sanctionnées par les moyens dont elle dispose. Ces injonctions sont généralement prohibitives, tendant à empêcher un acte de se commettre ou de se continuer ; mais elles peuvent aussi être impératives (mandatory). Le pouvoir de les émettre était jadis une prérogative de la Cour d'Equité, maisles Judicature Acts en ont étendu l'usage à toutes les Sections de la Haute-Cour. En outre, les Courts of record, c’est-à-dire, tous les tribunaux importants, ont le droit de punir par l’emprisonnement ou par des amendes ceux qui méprisent leur autorité. En d’autres termes, le droit anglais va jusqu'à considérer le mépris des décisions de justice comme un délit.
Le pouvoir d’enjoindre et ordonner, dit M. Esmein, par rapport aux causes dont ils étaient saisis, était largement exercé par les juges de l’ancien régime.
Pour le prouver, il reproduit un passage d’un livre de pratique du XVIF siècle, intitulé : Nouveau Stile et Protocolle des Notaires, Tabellions, Grefjiers et autres Praticiens, à Troyes, chez la veuve Nicolas Oudot, 1637.
Toubeau, dans ses Znstitutes du Droit consulaire, nous indique que le droit de procéder par injonctions et menaces était même revendiqué et
exercé par des juges qui n'avaient qu'une juridiction d'exception et qui, d’après Loyseau, n'étaient pas de véritables magistrats. Son ouvrage contient un chapitre intitulé : « Du pouvoir aux juges consuls de faire défense à leurs justiciables de plaider ailleurs que par devant eux. » Plus loin, nous voyons un titre (titre XXIIT) ainsi rubriqué: « Des prisons, des injonctions aux geôliers de recevoir les prisonniers arrêtés en vertu des sentences des juges, consuls et des défenses aux autres juges de les élargir et aux geôliers de les laisser sortir. » L'ordonnance de 1667 sur la procédure civile (titre XXXII, art. 1), énumère les sanctions dont disposaient les juges pour amener les parties à respecter leurs ordres. Ce sont : la prison, l’amende, ou les dommages-intérêts, sans que ceux-ci, cependant, puissent être réputés comminatoires. « La déclaration de dommages-intérêts sera dressée et copie donnée au procureur du défendeur, ensemble la sentence, jugement ou arrêt qui les auront adjugés; et lui seront communiquées sur son récépissé les pièces justificatives pour les rendre dans la quinzaine, à peine de prison, de soixante livres d'amende et du séjour, dépens, dommages et intérêts des parties en son nom, sans qu'aucune des peines puisse
être réputée comminatoire, ni remise ou modérée sous quelque prétexte que ce soit. »
Dans notre ancien droit, toujours d'après M. Esmein, les dommages-intérêts étaient arbitraires, c'est-à-dire prononcés, soit à titre de réparation du préjudice subi ou du gain manqué par suile de l’inexécution ou du retard dans l'exécution, soit à titre de peine, comme une peine civile. Les règles qui ont fourni les articles 1146 et suivants n'avaient donc qu’une valeur doctrinale ; l'expression « à peine de tous dommagesintérêts » le prouve.
L'interprétation donnée par nos anciens romanistes du texte de Justinien des comminationes, fournit un dernier argument. Ces comminationes, disent-ils, étaient nulles, à cause de la forme irrégulière qu’elles revêtaient et non à raison de leur nature. Émises sous une forme régulière, elles auraient été valables. Voyez en ce sens : Cujas-Mornacus (Mornacii opera, 1721, it. IV, p. 260), Claude de Ferrières (Jurisprudence du Code de Justinien, 1684, t. IT, p. 209).
M. Esmein donne donc, à la question de savoir si les juges de l’ancien droit avaient le droit de donner des ordres, la réponse suivante : « Oui, les juges de l’ancien régime avaient le droit de faire des injonctions aux parties et de
les sanctionner par des condamnations comminatoires, spécialement par des condamnations en dommages-intérêts. »
Esmein se pose alors une seconde question :
Les juges ont-ils encore ce droit à l'heure actuelle ?
Il semble que non. D'un côté, l'autorité judiclaire à été nettement séparée de l'autorité administrative ; d’un autre côté, le Code civil défend aux juges « de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ». Ils ont bien le pouvoir de juger, il semble qu'ils aient perdu celui de commander.
Néanmoins, l’éminent auteur répond affirmativement à cette deuxième question et, en faveur de cette opinion, il invoque trois arguments.
Comme premier argument, il cite un passage emprunté à un ouvrage d'Henrion de Ponsey:
De l'Autorité judiciaire dans les gouvernements monarchiques, chap. IV, pp. 101 et suiv. (1810) : « L'autorité judiciaire se compose de deux éléments, la juridiction et le commandement. Le commandement se divise en deux branches, la coercitio et l'executio.
« La coercitio consiste dans le droit, qui appartient à tous les juges, de punir par des peines légères, telle qu'une amende peu considérable
ou un emprisonnement de peu de durée, les injures qui leur seraient faites dans l'exercice de leurs fonctions. Tous les juges, quelque degré qu'ils occupent dans la hiérarchie, ont le droit de correction ; illeur est également assuré par les lois romaines et les lois françaises. Mais cette coercitio n'est qu'une faible partie du commandement judiciaire.
« L'autre branche est beaucoup plus importante, c’est le commandement proprement dit.
En s’unissant à la juridiction, ce commandement se tempère et se modifie de manière qu'iln'a ni la même liberté dans ses mouvements, ni la même sphère d'activité que celui qui réside dans la main des principaux agents de l’ordre administratif.
€ Il était impossible d’assujettir à des règles invariables le pouvoir conféré à ces agents, parce que, obligés de prévoir et de prévenir tout ce qui pourrait troubler l’ordre public, ils ne peuvent le plus souvent prendre conseil que des circonstances. Mais il n’en est pas de même du commandement uni à la juridiction. Comme cette union n'est fondée que sur la nécessité d'assurer le règne de la loi, le juge ne peut commander qu'au nom de la loi, que dans les
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formes qu'elle a établies et pour l'exécution des ordres qu’elle autorise à donner.
« Mais le juge ne peut statuer que de deux manières: par des ordonnances pour citer et faire comparaître devant lui ; par des jugements pour prescrire ou défendre, pour condamner ou absoudre. Pour remplir les vœux de la loi et le but de cette institution, il suffisait donc qu’au droit de juger fût unie une portion de la force publique; telle qu’elle püt assurer l'exécution de tous les ordres, de toutes les ordonnances, de tous les jugements, et, en effet, c’est à cette exécution que se borne le commandement judiciaire. »
M. Esmein, en terminant la citation de ce passage, déclare « que le juge peut encore donner des ordres, prescrire et défendre. Tout ce que lui a défendu le législateur moderne, dans l’article 5 du Code civil, c'est de faire des règlements généraux statuant pour l’aveniret à l'égard de tous ». |
Mais, lorsque le juge, dans une affaire déterminée, émet à l’égard de l’une des parties en cause un ordre ou une prohibition se rapportant et se limitant à l’objet du débat, ilne viole pas l’article 5.
Comme deuxième argument, M. Esmein affirme que la justification du pouvoir de commander
se trouve dans l’article 1036 du Code de Procédure civile : « Les tribunaux, dit cet article, suivant la gravité des circonstances, pourront, dans les causes dont ils seront saisis, prononcer, même d'office, des injonctions, supprimer des écrits, les déclarer calomnieux, et ordonner l'impression et l'affiche de leurs jugements. » L'expression : prononcer même d'ojjice des injonctions, est calquée sur la veille formule des auteurs. Quelles sont ces injonctions ? à qui peuvent-elles être adressées? est-ce seulement. aux auxiliaires de la justice, pour maintenir la bonne tenue des audiences? Non, répond M. Esmein, une interprétation si restrictive rend inutiles les mots: dans les causes dont ils seront saisis, et même d'office ; cela irait de soi. Le mot inyonctions a gardé son ancien sens : les travaux préparaloires le prouvent et notamment le procèsverbal du Conseil d'Etat (Locré, t. XXIIT, p. 396, sur l’art. 1104, qui est devenu l’art. 1036).
€ M. Defermon pense que, puisque, dans cet article, on autorise les juges à prononcer d'office, on entend parler sans doute de ce qui se passe devant eux... M. Treilhard dit que l’article ne permet aux juges d'employer leur pouvoir que dans les affaires dont ils sont saisis. L'’autorisation d'agir d'office n’est exprimée que pour faire
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Saisir qu'ils n’ont pas besoin d'attendre un réquisitoire. »
Dans le même sens, rappelons les paroles de Mallarmé, au Corps législatif, le 29 avril 1806:
« Puissentles magistrats user, avec uneinflexible intégrité, du pouvoir que leur donnera la loi, de prononcer des injonctions, de supprimer, dans les cas où ils seront saisis, des écrits calomnieux qui porteront atteinte à l'honneur et à la réputation des parties! » (Locré,t. XXIIT, p. 448.)
Les juges ont donc aujourd’hui encore le droit de commander. Mais ont-ils le droit de sanctionner leurs ordres par des dommages-intérêts coercitifs et comminatoires? Il.est un texte, contraire en apparence, qu'il faut écarter sans hésitation. C'est l’article 1029 du Code de Procédure civile, d’après lequel « aucune des nullités, amendes et déchéances, prononcées dans le présent Code n’est comminatoire ». Il s’agit là uniquement des peines édictées par le législateur lui-même, lequel ne permet pas aux juges d’en faire remise.
Enfin, le troisième argument nous est fourni par l’article 512 du Code de Procédure ainsi concu : « Il ne pourra être employé aucun terme injurieux contre les juges, à peine, contre la partie, de telle amende, et contre son avoué, de telle injonction ou suspension qu'il appartien-
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dra. » Il résulte donc de ce texte que le juge a le droit de punir.
L'argumentation de M. Esmein est fort ingénieuse, mais est-elle juste ?
Pour justifier cette pratique des astreintes, 1l déclare que le juge a le droit de donner des ordres. Fort bien ! mais que faut-il entendre par cette expression: donner des ordres? Ce qui n'est pas douteux, c’est que le juge a pour fonctions d'appliquer la loi. Et lorsqu'un jugement donne un ordre, cet ordre émane non du juge, mais de la loi. Nous ne nions pas que, dans l’ancien droit, le juge n’ait eu un grand pouvoir d'initiative. Mais, depuis la Révolution, le grand principe de la séparation des pouvoirs est venu restreindre ce pouvoir. Le Code a conféré au juge le droit de donner des ordres dans des cas peu nombreux et parfaitement déterminés. L’article 1036 lui permet de prononcer des injonctions, de supprimer des écrits calomnieux qui porteraient atteinte à l'honneur et à la réputation des parties. Si le législateur a écrit cet article 1036, c'est qu'il pensait que, sans lui, le juge ne trouverait nulle part ailleurs un texte l’autorisant à donner des ordres dans certains cas déterminés. Pour le même motif, le législateur a cru devoir introduire dans le Code un texte
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spécial pour autoriser les magistrats à punir les injures qui leur seraient adressées dans l’exercice de leurs fonctions. En édictant l’article 512 du Code de Procédure civile, le législateur a voulu permettre aux parties de demander compte au magistrat de ses actes, par la procédure de prise à partie, mais il a voulu aussi que, dans cette demande, il ne soit employé aucun terme injurieux contre le juge. Et, pour prévenir plus énergiquement tout terme injurieux, il a laissé au juge une plus large appréciation du taux de la peine. Le juge tient donc d’un texte formel le droit de punir. C’est là encore l'application des mêmes principes, à savoir : que le juge ne peut donner d'ordres et ne peut punir que lorsqu'un texte précis lui en donne le droit.
Malgré l'argumentation très intéressante el fort originale de M. Esmein, nous n’aurons pas de peine à démontrer, dans la partie critique de notre étude, que la pratique des astreintes est | parfaitement illégale.
CAUSES DES ASTREINTES
Quelles sont les causes qui ont donné naissance au système des astreintes ?
Le Code civil, dans son article 1134, exprime la force du contrat, en décidant que : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. » En d’autres termes, comme le dit M. Planiol, l'observation du contrat s'impose aux parties contractantes comme l'observation des lois, et l'une d'elles ne peut pas s'y soustraire sans la volonté de l’autre. Du reste, il y a une condition pour que les contrats aient cette force obligatoire : il faut qu'ils soient légalement formés (art. 1134). La loi ne peut prêter son appui à une convention qu'elle défend et qui est illicite. Chacune des parties a donc le droit d'exiger l'exécution directe des obligations consenties. Si, par exemple, le débiteur refuse d'exécuter une obligation de donner, sa résistance sera facilement mise à néant au moyen des diverses voies. d'exécution sur ses meubles ou sur ses immeubles. À côté de ce cas, il y en a d’autres où, malheureusement, l'exécution directe de l'obligation est impossible ; parfois même, quoique possible, l'exécution est très difficile pratiqueme’. Si le débiteur, par exemple, vient à mourir avant C'avoir pu exécuter son obligation, il est bien évident que nous nous trouvons là en présence d’une impossibilité d'exécution absolue.
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Supposons maintenant qu’un peintre refuse de peindre le tableau qu'il a promis, il n'y a plus alors qu'une impossibilité, résultant de la volonté du débiteur. Enfin, sans être impossible, l'exécution peut donner lieu à des difficultés pratiques telles qu'elles équivalent à une impossibilité.
Une femme abandonne le domicile conjugal et refuse de le réintégrer. On pourra, certes, l'y contraindre manu militari, mais le procédé est brutal et l’on préfère presque toujours ne pas s'en servir.
Comme le dit un de nos devanciers, M. Berryer « Cette distinction des obligations au point de vue de leur exécution est très ancienne. Elle existait en droit romain, Où nos anciens auteurs l'avaient puisée. Mais si la distinction est apparue de bonne heure, le critérium de cette distinction n'a pas été dégagé avec netteté, dès le début. Nos anciens auteurs se sont imaginé, à tort, que les obligations de donner étaient toujours susceptibles d'exécution directe manu mülilari, alors que les obligations de faire ne comportaient qu'une exécution par équivalent. Cette idée est doublement erronée ; d’une part, certaines obligations de donner ne sont pas suscepbles d'une exécution forcée en nature. Cela arrive notamment toutes les fois que le débiteur détruit l’objet qu'il doit livrer, ou bien lorsqu'il le soustrait à toutes les poursuites en le cachant ; d'autre part, au contraire, certaines obligations de faire ou de ne pas faire sont suscephbles d’une exécution forcée en nature. Ce sont celles pour lesquelles un acte personnel du débiteur est inutile. Par exemple, le débiteur qui s'est engagé à réparer un Mur qui menace ruine peut parfaitement y être contraint directement, en ce sens qu'il est aisé de faire
exécuter le travail à ses frais par un tiers : de même, il est facile de faire détruire un ouvrage que le débiteur s'était engagé à ne pas élever. Cette erreur dans la fixation d'un critérium fut aperçue par Vinnius (voir, sur ce point, Meynial, Revue pratique, 1884), auquel M. Baudry-Lacaninerie a emprunté son développement Obligations. Ce fut lui, qui, le premier, attribua à la règle sa véritable portée. »
Aubry et Rau, dans leur Cours de Droit civil français (5° édition, t. IV, pp. 64 et suiv.), disent : « Il faut distinguer entre les obligations qui exigent le fait personnel du débiteur et celles qui sont susceptibles d'être exécutées sans sa participation et sans son intervention. Les premières ne peuvent être exécutées manu mililari ; en cas de refus, elles se résolvent en dommages-intérêts. Les secondes, au contraire, peuvent être exécutées manu militart. »
Il existe donc des obligations dont on ne peut obtenir l'exécution directe manu mililari et c'est justement pour ces obligations qu'il a fallu admettre une exécution par équivalent, c’est-à-dire une somme d'argent.
Ce système étant insuffisant pour le créancier qui est en droit d'obtenir l'exécution directe de l'obligation, la jurisprudence a employé une voie indirecte pour aboutir à l'exécution directe. Elle a cru qu'en menaçant le débiteur dans ses biens, elle l'amènerait à exécuter son obligation, si mieux il n'aime subir une diminution très importante de son patrimoine. Or, cette voie indirecte
n'est autre que l’astreinte.
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CARACTÈRES ET FORMES DE L’ASTREINTE
Ce qui différencie l’astreinte des dommages-intérêts, tels qu'ils sont établis par le Code civil, c'est que la somme à laquelle est condamnée le débiteur est supérieure au préjudice souffert. Ce supplément de dommages-Intérêts constitue justement l’astreinte.
L'astreinte n'est pas autre chose que l’exagération du taux des dommages-intérêts. Cette condamnation contient deux éléments : d'une part, une partie de la somme allouée représentant le préjudice causé journellement par le retard et, d'autre part, le surplus de cette somme représentant une menace et une peine, destiné à impressionner le débiteur. Le caractère de ce second élément consiste donc dans une menace qui place le débiteur dans l'alternative suivante : exécuter l'obligation, sinon encourir une condamnation, plus onéreuse que l'exécution. Si cette menace n'aboutit pas et que les seconds juges allouent au créancier le montant intégral de la condamnation, le créancier touchera une somme supérieure au montant du préjudice réellement éprouvé. Le débiteur subira une peine. Si, au contraire, la menace aboutit ou, autrement dit, si le débiteur préfère exécuter son obligation, la condamnation ne sera pas encourue ; la menace n'était donc que conditionnelle et provisoire. Donc, en résumé, l’astreinte est une mesure comminatoire, pénale et provisoire. Tels sont ses trois caractères constitutifs.
LE
Si nous passons maintenant aux formes de l’astreinte, nous voyons que l’astreinte revêtant la forme d'une condamnation future et conditionnelle à tant par jour de retard a l'avantage de se proportionner avec la résistance qu'oppose le débiteur. Plus il y a de résistance et plus le taux de la condamnation augmente.
Cependant, quoique étant la plus répandue, cette forme n'est pas unique. C’est ainsi que la condamnation peut être fixée à raison de tant par mois, tant par an. Lorsque nous passerons en revue les décisions comminatoires en matière d'obligations de ne pas faire, nous verrons que la jurisprudence se sert très fréquemment de condamnations fixées à tant par contraventions.
Nous croyons le moment venu de donner une définition aussi complète que possible de l’astreinte. La définition donnée par un de nos devanciers nous séduit assez : « On appelle astreinte, dit Berryer, une condamnation pécuniaire ayant un caractère provisoire destiné à obtenir indirectement, l'exécution en nature d’une obligation par la menace d'une peine susceptible de vaincre la résistance du débiteur. »
EXPOSÉ DE LA LOI
SOMMAIRE : 4° Principe posé par l’article 1134, — 2° Sanction en cas d’inexécution d'une obligation de donner ; dommages-intérêts. — 3° Sanction en matière d'obligation de faire ou de ne pas faire ; dommages-intérêts, — 4° Loi du 5 décembre 1901. —- 5° Principe de la chose jugée en présence du système des astreintes.
$ 1. — Principe posé par l’article 1134.
L'article 1134 est ainsi conçu : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi. »
Ce texte reconnaît au créancier le droit de demander au débiteur l'exécution directe de l'obligation. En effet, en déclarant que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi, le Code a entendu dire que les conventions avaient, en principe, relativement aux parties,
la même force que la loi. En d’autres termes, les parties sont liées par leur consentement tout aussi rigoureuse-
ment qu’elles le seraient par la volonté même du législateur.
Les juges eux-mêmes ne pourraient incüñui ice ventions et, à plus forte raison, les délier de leurs engagements. D'ailleurs, l'article 1152, relatif aux dommagesintérêts conventionnels, vient corroborer cette solution :
« Lorsque, dit cet article, la convention porte que celui qui manquera de l’exécuter paiera une certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre. »
Comme le fait remarquer si justement M. Plamol, dans son Traité de Droit civil, au sujet de l'application du principe, le droit moderne s'écarte ici de la tradition. Pothier autorisait le créancier à réclamer un supplément d’indemnité si la somme convenue n'était pas suffisante pour couvrir ses dommages ; il est vrai qu'il conseillait aux juges de ne pas admettre trop facilement la réclamation du créancier » (Obligations, n° 342).
L'article 1243 applique le même principe : « Le créancier, dit-il, ne peut être contraint de recevoir une autre chose que celles qui lui est due, quoique la valeur de la chose offerte soit égale ou même plus grande. »
Dès lors, si les juges ne peuvent pas plus modifier la convention des parties qu'ils ne peuvent modifier la loi, il faut décider, pour être logique, que la violation de la convention, tout comme la violation de la loi, doit donner lieu à un recours en Cassation. Cette interprétation de. l'article 1134 trouverait un appui dans le rapport fait au Tribunat par Jaubert. (Locré, t. VII, p. 194.) La jurisprudence a très diversement résolu la question de savoir si la violation d’une convention par les juges donne lieu à un recours en Cassation. La Cour de Cassation a admis l'affirmative jusqu'en 1808. Cette jurisprudence a été violemment critiquée par Merlin. Elle paraît avoir été délaissée en 1808. La Cour de Cassation reconnut vite qu'abandonner à l'arbitraire des juges la convention des parties était chose dangereuse.
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Comme le dit fort à propos M. Berryer : « S'il est interdit à la Cour de Cassation de rechercher le sens d’un contrat, parce que cela l’obligerait à apprécier l'intention des parties, tout autre est la situation, lorsque les juges, après avoir constaté l'existence et le sens d’un contrat, refusent d'en appliquer les dispositions. » C’est ce qu'a décidé un arrêt rendu par la Chambre des requêtes le 2e novembre 1865 (D. P. 66. 1. 108), et, après lui, toute une série d'arrêts.
La jurisprudence reconnaît donc que la violation des conventions donne ouverture à un recours en Cassation comme la violation de la loi elle-même, avec cette restriction toutefois, qu'il ne s’agisse pas d’une convention obscure pouvant donner lieu à une erreur d'interprétation, car alors sa violation est une question de fait dont elle ne peut être juge. Demolombe, Baudry et Barde, Colmet de Santerre, Laurent, Huc estiment que la violation de la convention donne lieu à cassation.
Au contraire, Marcadé et Duranton s'élèvent contre pareille solution. Ce dernier auteur, dans le tome X, n° 379, de son ouvrage, écrit ce qui suit : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, mais cette loi n'étant que d'intérêt privé, la violation, même manifeste, des dispositions d’un contrat ne donne point ouverture à cassation, attendu que la Cour de Cassation a été instituée pour réprimer les violations de la loi générale et qu’elle ne saurait, en réformant le mal-jugé des tribunaux, s’ériger elle-même en tribunal d'appel. »
Cette théorie est très dangereuse ; l’admettre, c'est porter un coup suprême au principe du respect dû aux
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conventions légalement formées. Contrairement aux idées émises par Duranton, nous persistons à affirmer que le respect dû aux conventions, loin d'être d'intérêt privé, est, au contraire de l'intérêt le plus général. La violation d’une convention n’est autre chose que la violation de l’article 1134 lui-même.
$ 2. _ Quelle est la sanction prévue par le Code en cas d’inexécution d’une obligation de donner ?
L'article 1134 pose le principe général. Les articles 1136 et suivants contiennent les applications du principe en matière d'obligation de donner.
Aux termes de l’article 1136, « l'obligation de donner emporte celle de livrer la chose et de la conserver jusqu'à la livraison, à peine de dommages-intérêts envers le créancier. »
En vertu du principe énoncé dans l’article 1138, l’obligation de donner elle-même, c'est-à-dire prise dans le sens de transférer la propriété, ne peut donner lieu à des dommages-intérêts, car cette obligation est toujours parfaite, puisqu'il suffit du seul consentement des parties contractantes pour rendre le créancier propriétaire.
Donc, en définitive, c'est l’inexécution de l'obligation de conserver et de livrer qui cause un préjudice au créancier et qui entraîne des dommages-intérêts.
$ 3. — Quelle est maintenant la sanction de la loi, en cas d’inexécution d’une obligation de faire ou de ne pas faire ?
L'article 1142 indique la même sancuon que l’article 1136, au cas d'obligation de faire ou de ne pas faire.
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Cependant l’article 1136 ne conclut à des dommages-intérêt qu'à titre exceptionnel et seulement lorsque l’exécution de l'obligation ne peut avoir lieu. L'article 1142, au contraire, laisserait entendre que l'inexécution de l’obligation de faire entraîne toujours des dommages-intérêts ; bien plus, le créancier semblerait n'avoir que le droit de demander des dommages-intérêts.
ART. 1142. — « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages-intérêts, en cas d’inexécution de la part du débiteur. » Mais, comme le dit très bien M. Colmet de Santerre, « les articles 1142, 1143 et 1144 ne doivent pas être séparés l’un de l’autre, parce que ceux-ci corrigent ce que celui-là peut avoir de trop général et de trop absolu. S'il est vrai de dire que le plus ordinairement le débiteur d’une obligation de faire ne peut être condamné qu’à des dommages-intérêts, c’est là plutôt la constatation d’un fait que l'énoncé d’une règle de loi. Ce n'est pas toute obligation de faire ou de ne pas faire qui se résout nécessairement en dommages-intérêts, c’est celle dont l'exécution effective est impossible par voie de contrainte, parce que cette exécution forcée ne pourrait être obtenue sans porter atteinte à la liberté individuelle du débiteur, sans exercer une pression matérielle sur sa personne. »
Donc, on le voit, il faut rapprocher de l’article 1142 les articles 1143 et 1144, qui viennent en corriger la généralité. Que disent ces deux textes ?
ART. 1143. — « Néanmoins le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par contravention à l'engagement soit détruit, et il peut se faire autoriser
à le détruire aux dépens du débiteur, sans préjudice des dommages et intérêts s'il y a lieu. »
Arr. 1144. — « Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur. »
Donc l’article 1142 signifie que l'exécution directe de l'obligation peut être exigée par le créancier et doit être ordonnée par le juge, lorsqu'elle est possible, et que, par exception, lorsque l'exécution directe est impossible, l'obligation se résout en dommages-intérêts.
« Si, dans la forme, dit M. Berryer, l’article donne à cette exception une importance telle qu'elle paraît la règle, c'est que le législateur avait été frappé de cette idée que les obligations de faire sont beaucoup moins susceptibles d'une exécution forcée directe que les obligations de donner, puisque cette exécution nécessiterait souvent une violence sur la personne du débiteur. » Cette inter- ‘ prétation de l’article 1142 est approuvée par la doctrine. Demolombe, Laurent, Colmet de Santerre dont l'opinion a été citée plus haut, enfin Baudry et Barde professent la même doctrine.
Pothier, dans son Traité du Louage, nous dit que le locataire a le droit, quand le bailleur refuse de lui livrer la chose louée, de se faire mettre en possession de celleei manu muililari. À l'objection tirée de l’adage : Nemo præcise cogi polest ad jactum, il répond que cet adage n'est applicable qu'aux obligations qui ont pour objet un acte corporel de la personne du débiteur auquel il ne pourrait être contraint sans qu'on attentât à sa personne et à sa liberté.
Voici comment Bigot de Préameneu interprétait l’arti-
cle 1142 dans son Exposé des motifs : « Le motif de l'article 1142, dit-il, est que nul ne peut être contraint, dans sa personne, à faire ou à ne pas faire une chose, et que, si cela était possible, ce serait une violence qui ne peut pas être un mode d'exécution des contrats. »
Ce qui est bien certain, c'est que la rédaction de l’article 1142 laisse à désirer, car elle a donné lieu à de nombreuses opinions contradictoires sur la portée de cet article. Quoi qu'il en soit, il est évident qu’en disant que toute obligation se résout en dommages-intérêts, le législateur n'a pas eu l'idée de créer une obligation alternalive. |
Demolombe (t. XXIV, n° 490) dit, à ce sujet : « Ce qui est certain, c'est qu'il ne résulte pas de l’article 1142 que l'obligation de faire ou de ne pas faire doive être considérée comme une obligation alternative dont le double _ objet serait soit le fait ou l’abstention promis, soit des dommages-intérêts.
« Régulièrement, l'objet de l'obligation, son unique objet, c'est le fait que le débiteur a promis d'accomplir ou dont il a promis de s'abstenir. Et c'est seulement à défaut d'exécution, que l'obligation se résout en dommages-intérêts, se résout, c'est-à-dire qu'elle se transforme ex post facto, et que, par suite de l'impossibilité où se trouve le créancier d'obtenir l'exécution réelle, il obtient l'équivalent au moyen des dommages-intérêts. Mais ce que le créancier peut seulement demander, c'est l'exécution même de l'obligation et il ne pourrait pas, de plano, conclure à une condamnation pécuniaire en dommages-intérêts. »
Cette opinion de Demolombe est partagée par Duran-
ton (t. X, p. 476), par Larombière (Obligations, p. 132), Huc (t. VII, p. 193), Laurent (n°* 188, 197, 198). Donc la doctrine est d'accord sur ce principe, à savoir que l’obligalion n'est pas alternative.
Plus loin, Demolombe ajoute : « Ce que nous reconnaissons toutefois avec Duranton, c'est que, en cas de poursuites de la part du créancier, le débiteur pourrait en arrêter le cours, en offrant de payer l'indemnité, qui pourrait être due, de sorte que les frais faits par le créancier, depuis cette offre, devraient rester à sa charge, comme frais frustratoires, c'est-à-dire que le débiteur ne peut pas prévenir la demande en justice, mais qu'il peut en arrêter le cours. »
Cette deuxième solution est critiquée par Laurent (t. XVI, n° 210) : « Le créancier, dit-il, n'a droit qu'à une chose, ne peut conclure directement qu'à une chose, la prestation du fait promis. C’est uniquement ce fait que doit le débiteur ; ce dernier n'exécute pas son obligaton, en offrant une somme d'argent : il ne peut pas plus par une offre de ce genre, éviter une condamnation qu'il ne peut prévenir une demande en justice. Nous préférons cette opinion. Pourquoi, en effet, le débiteur ne pourraitil pas prévenir une demande en Justice, mais pourrait-il en arrêter le cours ? »
La jurisprudence, par la façon dont elle a interprété l'article 1144, semble donner à l’article 1142 un certain caractère de généralité. Il appartiendrait aux juges de n'allouer au créancier que des dommages-intérêts pécuniaires, même dans le cas où, l'obligation de faire étant de nature à pouvoir être exécuté par un autre que par le débiteur, le créancier conclut à ce mode d'exécution. Y a-
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til donc obligation, pour le juge, de faire droit aux prétentions du demandeur quand il réclame l'exécution aux termes des articles 1143 et 1144, ou bien n'est-ce pour lui qu'une simple faculté ?
Trois opinions ont été présentées.
La première est la plus radicale : Les juges, alors même que le créancier aurait conclu à ce que l’autorisation lui fût accordée, soit en vertu de l’article 1143, soit en vertu de l’article 1144, sans conclure même subsidiairement à une condamnation en des dommages-intérêts, les juges, dit-on, en vertu de l’article 1142, n’en peuvent pas moins toujours adopter le mode d’indemnité qui leur paraît le plus juste et le plus favorable à l'intérêt des parties, et condamner en conséquence, le débiteur au paiement d’une indemnité pécuniaire. Cette théorie est enseignée par Larombière ; elle découle naturellement de l'interprétation générale donnée par l’auteur à l'article 1142.
Une seconde opinion distingue entre les obligations de faire et les obligations de ne pas faire. S'agit-il d’une obligation de faire, les juges ont un pouvoir discrétionnaire. Mais, au contraire, s’il s’agit d’une obligation de ne pas faire, la jurisprudence et quelques auteurs, Aubry et Rau, Meynial, ne reconnaissent plus au juge cette faculté discrétionnaire d'appréciation ; ils disent que, lorsqu'il est possible de détruire ce qui a été fait en contravention à une pareille obligation, le créancier doit, s'il le demande, être autorisé à faire opérer cette destruction aux frais du débiteur et ce, sans préjudice des dommages-intérêts qui pourraient être dus.
Demolombe professe une troisième opinion : Jamais le
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juge n'aurait de faculté discrétionnaire. Il cite, à l'appui de sa thèse, les paroles de Favard dans son rapport au Tribunat :
« Cependant, il a fallu laisser au créancier le droit de faire détruire, aux dépens du débiteur, ce qu'il aurait fait ou fait faire en contravention du contrat. Il a fallu aussi, et par la même raison, laisser au créancier le droit de faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur. Cela est conforme au principe que celui qui s'est obligé à faire une chose ne peut pas y être contraint, mais qu'on peut la faire faire pour lui à ses frais, ou demander des dommages-intérêts à raison de son inextcution. »
La jurisprudence, pour distinguer entre les obligations de faire et de ne pas faire, argumente de la différence de rédaction des articles 1143 et 1144. L'article 1143 débute, en effet, par ces mots : « Néanmoins le créancier a le droit de demander... » Au contraire, l’article 1144 s'exprime ainsi : « Le créancier peut aussi... » Donc, dit-on, c'est que, dans le premier cas, il y a obligation pour le juge : dans le second, simple faculté.
Ce n'est pas ainsi que l’on doit interpréter l’article 1144. L'article 1143 dit, en effet, au début : « Le créancier a le droit. » Mais si l’on continue, on voit qu'il est dit, au second paragraphe : « Le créancier peut se faire autoriser. » L'article 1144 a le tort de ne pas reproduire la première tournure de phrase de l'article 1143.
M. Croissant prétend que cet article devrait être ainsi conçu : « Le créancier a le droit, en cas d’inexécution, de demander à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur. Il reproduit seulement le deuxième
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membre de phrase : « il peut aussi ». Le législateur indique évidemment, par ces mots, que, pour le surplus, il s’est référé à l'esprit contenu dans l’article précédent. La faculté dont parle l’article existe pour le créancier, non pour le juge. Certes, la rédaction est vicieuse, mais peut-on admettre que le législateur, s’il voulait établir une si grande différence entre les obligations de faire et de ne pas faire, n’en ait parlé nulle part. Nous avons constaté la répugnance que le législateur éprouve à autoriser la destruction des travaux ou des ouvrages qui sont une fois faits, même lorsqu'ils ont été faits sans droit (art. 554 et 555).
« S'il y avait une distinction à faire, elle devrait plutôt être admise à rebours de celle proposée par la jurisprudence ; la faculté discrétionnaire serait accordée aux juges pour les obligations de ne pas faire, mais la loi ne fait aucune distinction. L'article 1142 ne crée pas une règle spéciale pour toute obligation de faire ou de ne pas faire. D’après Larombière, il y a exception à la règle générale pour certaines obligations de faire ou de ne pas faire. Les articles 1143 et 1144 expliquent la portée de l'exception contenue en l’article 1142, en y apportant des tempéraments.
« On ne comprendrait pas pourquoi le refus d'un débiteur obligerait le créancier à se contenter des dommagesintérêts, alors qu'il lui eét possible, d’ailleurs, d'obtenir satisfaction sans le concours de ce débiteur. »
EXÉCUTION PAR ÉQUIVALENTS. D'OMMAGES-INTÉRÊTS
Si le débiteur n'exécute pas son obligation quand et comme il le devait, le créancier a le droit d'obtenir des dommages-intérêts qui l'indemniseront du préjudice que
lui cause l’inexécution de l'obligation. L'article 1147 nous indique deux sortes de dommages-intérêts : les dommages-intérêts dits compensatoires et les dommages-intérêts dits moratoires.
Arr. 1147. — « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages-intérêts, soit à raison de l'inexécution de l'obligation, soit à raison du retard dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécution provient d'une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part. »
La distinction établie par l’article 1147 présente de l'intérêt à un double point de vue :
En premier lieu, les dommages-intérêts moratoires ont pour caractère essentiel de se cumuler nécessairement avec l'exécution effective de l'obligation, puisqu'ils représentent le préjudice résultant du retard, préjudice qui subsiste malgré l'exécution ultérieure de l'obligation ; tandis qu'au cas d'inexécution définitive, l'indemnité en argent étant la compensation du dommage éprouvé par le créancier par suite de l'inexécution de l'obligation, il est naturel que cette Indemnité ne puisse jamais se cumuler avec l'exécution effective.
En second lieu, lorsque des dommages-intérêts conventionnels ont été stipulés en cas de retard, ces dommages-intérêts ne seront pas dus en cas d’inexécution et inversement s'ils ont été stipulés en cas d’inexécution, ils ne pourront être réclamés pour le retard.
a) Condilions d’exigiblité.
Quelles sont les conditions exigées pour l'obtention de dommages-intérêts ?
L'article 1146 exige, en termes généraux, la mise en demeure : « Les dommages et intérêts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation, excepté néanmoins lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de donner ou de faire ne pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé passer. »
La seconde condition, c'est que l'inexécution soit imputable au débiteur (art. 1147 et 1148). Cette imputabilité cesse, s'il y a cas fortuit ou force majeure : le débiteur, qui a été empêché de donner ou de faire ce qu'il avait promis n'est tenu d'aucuns dommages et intérêts. L'article 1148 dispose, en effet : « Il n’y a lieu à aucuns dommages-intérêts, lorsque, par suite d'une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été empêché de donner ou de faire ce à quoi 1l était obligé ou a fait ce qui lui était interdit. »
Enfin, la troisième condition consiste dans l'existence d'un dommage. En effet, le créancier n'a droit à une indemnité que s'il est prouvé que l'inexécution ou le retard lui a causé un préjudice en vertu de l’adage « Sans intérêt, pas d'action. »
Quelle doit être la nature de ce préjudice ? S'agit-il seulement d’un préjudice matériel ? quant au préjudice moral, ne peut-il pas, lui aussi, donner lieu à des dommages-intérêts ? De nombreuses controverses ont pris naissance au sujet de cette importante question. Si l’on admet l’affirmative, à savoir que le préjudice moral peut être réparé au moyen de dommages-intérêts, la jurisprudence échappera dans un grand nombre de cas aux reproches qui lui sont adressés relativement à l'exagéra-
tion du taux des dommages-intérêts. Dans le cas contraire, c’est-à-dire si l’on repousse la réparation du préjudice moral, l’exagération ne saurait être douteuse. D'autre part, si l'on admet la réparation du préjudice moral, le procédé des astreintes devient absolument inutile.
Laurent dit, au n° 281 : « Le créancier peut-il réclamer des dommages-intérêts pour un préjudice moral qu'il éprouve par suite de l’inexécution de l'obligation ?
« I faut distinguer. Si l'obligation dérive d'un délit ou d’un quasi-délit, les tribunaux peuvent allouer des dommages-intérêts pour préjudice moral ; cela se fait tous les jours pour les délits de presse. La peine pécuniaire est, dans ce cas, la seule sanction efficace du droit de la partie lésée. Il en est de même du préjudice causé par une promesse de mariage ; ces promesses sont nulles comme conventions, mais elles peuvent constituer un fait dommageable, c'est-à-dire un délit ou un quasi-délit : et dans les dommages-intérêts que le juge accorde de ce chef, 1l peut tenir compte du préjudice moral.
« En matière d'obligations conventionnelles, le préjudice moral ne peut être pris en considération. Les contrats ont pour objet des intérêts pécuniaires ; les réparations demandées par le créancier supposent donc un intérêt d'argent ; c'est en ce sens que l’on dit qu'il n'y a pas d'action sans intérêt. Il n'y aurait d'exception que si le préjudice moral entraïnait indirectement un dommage pécuniaire ; tel est le préjudice qui résulte d’un protêt qu'un banquier occasionne en ne payant pas un effet de commerce, alors qu'il est nanti des fonds ; l'atteinte poriée à la considération commerciale du négociant à la
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signature duquel on ne fait pas honneur implique un dommage pécuniaire et, par suile, il y a lieu à dommagesintérêts. »
La réparation du préjudice moral est généralement admise lorsqu'il découle d'un délit ou d'un quasi-délit. Ainsi, par exemple, des dommages-intérêts peuvent être réclamés par un père pour la mort de son enfant. Souvent un intérêt matériel vient s'ajouter à un intérêt moral ; c'est, par exemple, un père, unique soutien de sa famille, qui est tué. Mais si la victime était à charge à sa famille, faut-il, sans hésitation, déclarer celle-ci non recevable dans son action en dommages-intérêts ? Nous ne le croyons pas.
Les adversaires de la réparation du préjudice moral disent tout d’abord que l'argent ne saurait remplacer que ce qui est estimable pécuniairement. L'affection, la douleur, l'honneur sont des sentiments qui répugnent, par leur nature même, à toute évaluation pécuniaire : lésions extra-patrimoniales, elles ne peuvent trouver leur réparation dans ce patrimoine. Donc toute évaluation pécuniaire serait empreinte, ici, du caractère le plus arbitraire ; elle serait une véritable peine privée, inconnue dans nos lois.
Ceux qui estiment, au contraire, que la réparation pécuniaire du préjudice moral est légale raisonnent ainsi : « Il est inexact de dire qu’un dommage moral ne peut être réparé pécumiairement ; sans doute, par la force même des choses, la réparation ne saurait être adéquate au préjudice, mais de ce que le dédommagement ne peut être qu'approximatif, s'ensuit-1l qu'il doive faire défaut ? »
Cette dernière argumentation est-elle contredite par le Code civil ?
Nous n'hésitons pas à répondre : non. L'article 1382 ne fait aucune distinction entre le dommage matériel et le dommage moral : « Tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » Le législateur, n'ayant fait suivre le mot dommage d'aucun qualificatif, n'a donc pas entendu écarter la réparation du dommage moral. Cette opinion est partagée par Demolombe (t XXXT, p. 975), par Hue et par Chausse (Revue critique, t. XXIV). = Nous reconnaissons, toutefois, que la question est fort embarrassante.
D'après M. Croissant : 4 La concision de lailoi ne permet guère de pouvoir affirmer quelle a élé l'intention du législateur ; il est probable qu'il n'a pas prévu la question. On comprend aisément, dans ces conditions, l'embarras de la Jurisprudence. Avant que la théorie des astreintes fût solidement établie, les tribunaux se préoccupaient parfois du tort moral (Cour de Paris, 4 juillet 1865 Rosa Bonheur contre Pourchet), mais depuis que les astremtes se sont développées, il est assez difficile de savoir, au moins en matière contractuelle, si le préjudice moral est réparé, car, en général, il se trouve caché par l'idée de peine. Celle peine aboutit, en définitive, à réparer le dommage moral, mais ce résultat n'est atteint qu'inconsciemment et par une voie dont la légalité est des plus douteuses. »
Si nous envisageons maintenant l'hypothèse de la réparation du préjudice moral causé par l’inexécution de la convention, nous ne comprenons pas pourquoi la
plupart des auteurs approuvent la réparation du préjudice moral résultant d'un délit où d'un quasi-délit, alors qu'ils ne l’admettent pas en matière contractuelle, c'est-à-dire lorsqu'un préjudice moral résulte de l'inexécution d’une obligation.
M. Planiol, dans son Trailé de Droit civil, pp. 271 et 272, s'élève contre cette distinction entre la faute délietuelle et la faute contractuelle : « La différence qu'on prétend établir entre les deux espèces de fautes manque entièrement de base ; ce n’est qu'une sorte d'illusion résultant d’un examen superficiel ; l'une et l’autre faute créent également une obligation, celle de réparer, par une Indemnité, le dommage causé : l'une et l’autre supposent également l'existence d'une obligation antérieure, l'une et l’autre consistent également en un fait qui est la violalion de cette obligation.
«Seulement dans ce qu'o nest cohvenu d'appeler la faute délictuelle, l'obligation violée est une obligation légale ayant ordinairement pour objet un fait négatif, une abstention ! Si l'on prétend établir une différence spécifique entre les fautes au point de vue rationnel et doctrinal, la distinction communément admise n’est pas seulement conlestable et n'a ni sens ni raison d'être. La nature de l'obligation violée reste sans influence sur la faute, c'est ce que prouve d’abord l'impossibilité de donner de celleci une définition double, c'est ce que vérifie ensuite l'examen des règles de détail auxquelles la faute est soumise. »
Cette question sur laquelle nous avons insisté présente de l'intérêt au point de vue spécial qui nous occupe. En effet, admettre la réparation du préjudice moral, c'est justifier, dans un très grand nombre de cas, la Juris-
prudence du reproche qu'on ne manque de lui adresser : à savoir l'exagération dans le taux des dommages-intérêts, exagération que la jurisprudence justifie par l'idée d'une menace, d’une astreinte.
b) Evaluation des dommages-intérêts. Double élément du dommage.
L'indemnité doit représenter aussi exactement que possible le dommage réel subi par le créancier. L'article 1149 nous indique que ce dommage peut se composer de deux éléments distincts : d'une part, la perte faite, c'est-à-dire l'appauvrissement subi par le patrimoine du créancier ; d'autre part, le gain manqué ; il est d'usage d'appeler le premier de ces deux éléments damnum emergens, et le second, lucrum cessans.
« Les dommages-intérêts dus au créancier, dit l'article 1149, sont, en général, de la perte qu'il a faite et du gain dont 1l a été privé, sauf les exceptions et modifications ci-après. »
Les articles 1150 et 1151 contiennent les exceptions et modifications annoncées par l’article 1149 :
« Le débiteur n'est tenu, dit l'article 1150, que des dommages-mtérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que l'obligation n'est point exécutée. »
« Dans le cas même, dit l'article 1151, où l'inexécution de la convention résulte du dol du débiteur, les dommages-Intérêts ne doivent comprendre, à l'égard de la perte éprouvée par le créancier et du gain dont il a été privé, que ce qui est une suite immédiate et directe de l’inexécution de la convention. »
Ainsi donc le débiteur bénéficie de diverses atténua-
lions el n'a presque jamais à supporter la responsabilité de tous les dommages qui résultent de l'inexécution de l'obligation.
Les dommages ne peuvent comprendre que « ce qui est une suile immédiate et directe de l'inexécution de la convention, alors même que le débiteur aurait commis un dol »..
Celle disposition est empruntée à Pothier, d'après lequel le débiteur, même coupable de dol, n’est pas tenu des dommages qui ne sont pas la suite nécessaire de ses actes et qui peuvent avoir d’autres causes (Obligations, na LOTS
M. Planiol reproduit, dans son Traité de Droit civil, l'exemple de Pothier : « Un marchand a vendu sciemment une vache malade ; la contagion a été communiquée aux bœufs de l'acheteur, et l'a empêché de cultiver ses terres. Le vendeur devra certainement l'indemniser du prix des bestiaux morts par l'effet dela contagion, mais non des dommages résultant du défaut de culture, qui ne sont qu'une suite éloignée et indirecte de son dol : les terres n'étant pas cultivées, l'acheteur s’est trouvé privé de son revenu : il n'a pas pu payer ses créanciers, ceuxci ont saisi ses biens, ete. Tous ces événements ne son pas la suite nécessaire de la vente d’une vache malade : ils auraient pu être évités ; l'acheteur pouvait louer ses terres ou se procurer d'autres animaux pour faire ses labours. »
En second lieu, 1l est juste que le débiteur supporte les dommages qu'il a prévus ou pu prévoir lors du contrat (art. 1150).
Quant aux dommages imprévus, fallait-l lui en are
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supporter les conséquences ? Si le débiteur est exempl de dol, il n'en répond pas ; si, au contraire, il ÿ a eu dol, il doit la réparation de tous les dommages, même imprévus, à quelque somme qu'ils puissent monter.
D'ailleurs, la question de savoir si les dommages survenus ont été ou ont pu être prévus est une question de fait, que les juges résolvent d'après les circonstances.
Nous venons de voir les bases d'appréciation des dommages-intérêts données par le législateur aux tribunaux. Grâce à cette petite étude préliminaire, nous pourrons voir, en comparant ces bases d'apprécialion posées par le Code avec les décisions jurisprudentielles, si les condamnalions prononcées sont conformes à la loi ou si, au contraire, elles contiennent cette part d'exagéralion qui constitue l’astreinte.
S 4. — Loi du 5 décembre 1901.
Celle loi, portant adjonction d'un paragraphe à Farlicle 357 du Code pénal, vise un cas spécial : « Quand 1l aura été slatué sur la garde d'un mineur par décision de juslice provisoire où définitive, au cours ou à la suite d'une instance de séparation de corps ou de divorce, ou dans les circonstances prévues par les lois des 24 juillet 1889 et 19 avril 1898, le père ou la mère qui ne représenlera pas ce mineur à ceux qui ont le droit de le réclamer, Où qui, mème sans fraude ou violence, l'enlévera ou le délournera, ou le fera enlever ou détourner des mains de ceux auxquels sa garde aura élé confiée, ou des lieux où ces derniers l’auront placé, sera puni d'un emprisonnement d'un mois à un an et d’une amende de 16 francs à 5.000 francs. Si le coupable a été déclaré
déchu de la puissance paternelle, l'emprisonnement pourra être élevé jusqu'à trois ans. »
En effet, avant 1901, relativement au divorce et à la séparation de corps, la question des enfants soulevait dans la pratique de grosses difficultés. Il arrive souvent que l’un des époux les enlève ou les cache ou refuse de les rendre quand le tribunal le lui ordonne.
Quels étaient les différents moyens employés par les juges pour contraindre l'époux condamné à rendre les enfants ; lantôt l'exécution manu mulilari (mais ce premier procédé reste le plus souvent sans effet, car il est parfaitement possible qu'on ignore le lieu où sont cachés les enfants, ou bien encore, ils peuvent avoir été amenés à l'étranger) ; tantôt la saisie des revenus, tantôt enfin une astreinte (Cass., 24 mars 1857. S. 57. L. 267 ; Cass. ISmarusrS AD 78 A 20ILS T8. 1193).
La légalité de ces deux derniers procédés est fort contestée. La saisie des revenus est assez commode lorsqu'il s'agit de biens-fonds ; mais si, au contraire, la fortune de l'époux condamné est exclusivement composée de valeurs mobilières que ce dernier mettra à l'abri de toute alteinte, ce procédé manquera complètement son effet : il en sera de même dans le cas où le débiteur n'aura aucune fortune. Quant au deuxième moyen, c'est-à-dire l'astreinte, pour qu'il soit efficace, il faut que les biens de l'époux puissent être saisis. Or, il est très facile, aujourd'hui, de les soustraire aux voies d'exécution.
La loi nouvelle fait de l'inexécution de cette obligation, qu'on peut appeler légale, un délit. Ce système a été adopté en Angleterre déjà depuis longtemps : le mépris
des décisions de justice est considéré comme un délit.
Lio
$ 5. — Principe de l’autorité de la chose jugée.
Les Cours d'Appel, nous le verrons plus tard, s’arrogent le droit de modifier les condamnations comminatoires, puisque leur caractère principal est d'être provisoires et conditionnelles. La Cour de Cassation, saisie de pourvois basés sur la violation de la chose jugée (art. 1351), les rejeta.
Eludions donc ce principe de la chose jugée, el nous verrons ensuite si, oui où non, il y a violation de ce principe.
L'article 1351 est concu en ces termes : « L'autorité de la chose jugée n'a lieu qu'à l'égard de ce qui a fait l'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soil la même : que la demande soit fondée sur la même cause : que la demande soit entre les mêmes parties et formée par elles et contre elles en la même qualité. »
Quels sont les motifs qui ont fait établir cette règle ? Le jugement, une fois rendu, doit terminer définitivement le procès si les voies de recours ont élé en vain exercées contre lui ou s'il n'en a pas élé fait usage. Comme le dit Planiol : « Il y a une nécessité sociale de premier ordre à ce que les Htiges ne recommencent pas indéfiniment sur le même sujet. De là l’adage : Res judicala pro verilale habelur. Cet adage figure dans la loi, sous une autre forme. Le Code présente comme une présomption légale « l'autorité que la loi attribue à la chose jugée » (art. 1350-3°). Cela signifie que la loi tient pour vrai ce qui à été Jugé : c'est une traduction indirecte du pro cerilale habelur. Ce qui a force de chose jugée, c'est uniquement le dispositif du jugement, c'est-à-dire la
partie qui contient la décision rendue par le juge ; la même autorité ne s'applique pas aux motifs ni aux qualités.
Il y a lieu de remarquer que tous les auteurs ne s'entendent pas au sujet de la terminologie. Aubry et Rau disent qu'ont autcrité de chose jugée les jugements qui ne sont plus susceptibles de recours ordinaires, mais qui peuvent encore être allaqués par les voies extraordinaires. D'autres auteurs, au contraire, prétendent que cette autorité n’est attachée qu'aux jugements qui ne peuvent plus être attaqués n1 par voie ordinaire ni par voie extraordinaire. Il faut se garder de confondre l'irrévocabilité et la force probante d'un jugement. Le jugement a force probante, alors même qu'il n’est pas irrévocable : il conserve cette force tant qu'il n'est pas réformé par une voie légale. Un jugement irrévocable doit être désigné ainsi : « Jugement passé en force de chose jugée », et celui qui peut être attaqué : « Jugement avant autorité de chose jugée. »
Ce principe de l'autorité de la chose jugée s'appliquet-il à tous les jugements, même à ceux qui prononcent une astreinte ?
Il existe deux grandes classes de jugements : ceux qui sont rendus avant dire droit el ceux qui sont définitils.
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 à trois sortes de jugements d'avant dire 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'éclarer, 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 de l'affaire. Comme Jugement privisoire, 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 Ja femme.
Le jugement préparaloire et le jugement imlerlocutoire ordonnent, l'un et l’autre, une mesure d'instruction ; mais celle que prescrit le jugement préparatoire ne préjuge pas le fond, tandis que celle qui est prescrite par le jugement interlocutoire le préjuge, c'est-à-dire laisse entrevoir quelle sera probablement la décision des juges sur le fond.
Comme exemples de jugements préparatoires, nous cilerons ceux qui ordonnent une communication de pièces, une instruchion par écrit.
Comme exemple de jugement interlocutoire, nous citerons celui qui, dans une demande en séparation de corps ou en divorce formée par une femme contre son mari pour cause d'excès, sévices où injures graves, crdonne une enquête à l'effet de recevoir les dépositions des témoins de ces faits. Le jugement laisse entrevoir que, si les {témoins établissent les faits invoqués par la femme, celle-ci obtiendra la Séparation ou le divorce : st, en effel, le tribunal estimait que ces faits ne sont pas suffisamment graves pour Jusüifier la demande, il repousserait l'enquête. Le Jugement préparatoire n'emporte pas, à notre avis, l'autorité de la chose jugée. Sa raison d'être,
er
d'ailleurs, s'y oppose. En effet, il est destiné uniquement a éclairer le Juge sur l'affaire qui lui est soumise. La doctine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre celle solution.
La même solution doit être admise en ce qui concerne le Jugement proviscire. Il ne stalue que sur des mesures urgentes antérieures au Jugement définitif et, par conséquent, il ne doit pas influencer le jugement définitif.
Quant au Jugement interloculoire, nous avons un vieil adage dont on se sert pour justifier la même solution « L'interlocutoire ne lie pas le juge. » Avec M. Berrver nous estimons qu'une disüinction est nécessaire et que la formule n’est vraie que dans une certaine limite. Elle est exacte en ce sens que le juge n'est pas Hé quant à la solution à intervenir à la suite de la mesure ordonnée, mais 1} est lié quant à la mesure elle-même, surtout s'il y a eu débat sur l'opportunité de cette mesure. Ainsi, 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 celte 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 que la preuve par témoins est permise. Il peut arriver, en outre, que Finterloculoire conltienne une partie qui soil définitive, En voici un exemple emprunté à Tue (EL VIT, p. 391) : Il s'agissait de déterminer les linutes d'un fleuve soumis au flux et au reflux. La contestation portail principalement sur le point de savoir d'après quelle méthode et à quelle époque il fallait calculer la hauteur moyenne
et la plus grande hauteur des eaux. Un arrêt imterlocu-
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loire avait statué sur tous ces points. L'arrêt définitif se prononça d’après une méthode toute différente. Il y avait violation de la chose jugée, en ce sens que l'interlocutoire sur ces points spéciaux s'était prononcé d'une facon définitive.
Tous les jugements définitifs entraînent autorité de la chose jugée ; il en est de même des jugements nuls.
Un jugement, une fois rendu, ne peut plus être modifié par le tribunal qui l'a rendu. Comme le dit fort bien M. Esmein : « Tout jugement rendu par les juges a immédiatement, quant à eux, autorité de chose jugée :; 1l est sorti de leurs mains et hors de leur pouvoir ; ils n'y peuvent plus toucher, ils ne peuvent n1 le rapporter n1 le modifier. On peut appliquer aux décisions de la Justice ce que l'on disait jadis sur la vieille procédure formaliste de tout ce qui était dit en justice : « Puisque la « parole est sortie du corps, elle n'y peut plus jamais ren- «_ trer », ou encore.: « Parole une fois volée ne peut plus « être rappelée. »
Donc, une fois le jugement rendu, le juge est dessaisi et ne peut le modifier. Les articles 122 et 136 du Code de Procédure civile sont des applications de ce principe.
Dès lors, sil est interdit aux juges qui ont rendu un jugement de le modifier, pourquoi permettre à d'autres juges de le faire ? Il est inexact de dire que le caractère conditionnel des décisions comminatoires, S'il ne leur enlève pas l'autorité de la chose jugée, du moins subordonne cette autorité à la réalisation de la condition. Donc le caractère conditionnel n'empêche pas la sentence d'avoir l'autorité de la chose rugée.
CHAPITRE IV EXPOSÉ DE LA JURISPRUDENCE
La jurisprudence a recours au système des astreintes pour sanctionner les obligations de donner, les obligalions de faire et les obligations de ne pas faire.
1° Astreintes en matière d’obligation de donner.
Deux hypothèses doivent être considérées : ou le débiteur a détruit la chose à livrer, ou encore il l’a cachée.
Dans la première hypothèse, il est bien évident que le débiteur ne peut être contraint à exécuter son obligation en vertu de l’'adage : « À l'impossible, nul n'est tenu. »
Si, au contraire, le débiteur s’est contenté de dissimuler l'objet de l'obligation, le système des astreintes fonctionnera utilement. L'hypothèse que l'on rencontre le plus fréquemment en matière d'obligation de donner est la remise de pièces.
M. Planiol, dans son Trailé élémentaire de Droit civil, p. 75, en rapporte un exemple. En 1824, on considéra comme purement comminaloire, dit-il, un jugement du Tribunal de Metz qui avait ordonné une restitution de pièces à peine de 10 francs par jour de retard. L'obligalion n'ayant pas été exécutée, le débiteur devait plus de 11.000 fr. pour son retard. Hypothèque fut prise sur les biens du débiteur pour cette somme. Le débiteur
demanda mainlevée de cette hypothèque ou tout au moins sa réduction. Le Tribunal rejeta sa demande, en se retranchant derrière l'article 1351, relatif à l'autorité de la chose jugée. La Cour d'Appel prétendit qu'elle pouvait modifier la condamnation sans violer l’article 1351, pour la raison bien simple que la condamnation n'était pas définitive, mais seulement provisoire. D'autre part, cette condamnation n'était pas la réparalion du préjudice. La Cour la réduisit à 400 francs. La Cour de Cassation rejeta le pourvoi dirigé contre*cet arrêt.
En 1834 (D. 1834. 1. 81), la Cour de Cassation conlinua à appliquer le système de 1824, encore à propos d'une remise de pièces. Le fait d'ordonner la restitution de pièces sous peine d'une astreinte par jour de retard, disait-elle, ne contrevient à aucune loi. En ‘1842 (D. 42. 1. 29) et en 1889 (D. 1889. 1. 383), même jurisprudence.
Néanmoins, la Cour appuie son système d'une distinc- Lion :
« Dans les jugements, dit-elle, il faut distinguer les dispositions qui constituent decisoria judicis et celles qui ne constituent que ordinaloria qjudicis. Les premières sont définitives et irrévocables, mais non les secondes. Spécialement, on doit ranger dans la première classe le jugement qu, faute par le défendeur d'avoir obéi à un premier Jugement qui lui prescrivait une remise de pièces dans un certain délai, l'a condamné à des dommagesintérêts pour tenir lieu de cette remise, tout en ordonnant que le premier jugement continuera à être exécuté suivant sa forme et teneur en un tel cas, la condamnation aux dommages-intérêts étant une simple voie de con-
l'aile el non une décision définitive. Ce défendeur peut se faire décharger de cette condamnation en effectuant la remise des pièces, sans que la chose jugée y fasse obstacle, sauf le droit du demandeur d'obtenir la réparation du préjudice causé par le retard s'il en a souffert un. En d’autres termes, dans l'espèce visée par cet arrêt, la Cour de Cassation estima que la condamnation n'était autre chose qu'une contrainte destinée à assurer la remise des pièces et que les juges d'appel pouvaient, sans violer le principe de l'autorité de la chose jugée, revenir sur la première condamnation et l'anéantir lorsque le débiteur a exécuté.»
Voici un autre exemple d'obligation de donner (Cour de Toulouse, 1% avril 1901. S. 1905. 2. 201). Un avoué de Moissac avait fait une réquisition d'élat avant pour but de connaître les inscriptions qui pouvaient grever des immeubles saisis. Le conservateur des hypothèques refusa d'accepter la réquisition de l'avoué, sous les prétextes suivants : 1° qu'il fallait ajouter aux noms des personnes qui figurent dans la réquisition la désignation des immeubles sur lesquels on demande la certification ; 2° qu'il fallait supprimer la mention relative à l'exécution de l'article 692 du Code de Procédure civile, et 3° qu'il fallait supprimer l'indication relative au dépôt du cahier des charges. Le Tribunal civil de Moissac, par jugement du 28 février 1901, déclara le conservateur tenu de déférer à la réquisition d'état présentée par l’avoué, telle qu’elle a été libellée dans la sommation de l'huissier et de délivrer au dit avoué le certificat d'inscriptions ou de non-inscriptions, sans aucun retard ou tout au moins
dans un délai de quatre jours à partir du prononcé du
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présent jugement, et ce, à peine d'une astreinte de 10 francs par chaque jour de retard, à partir de l'expiralion du délai de quatre jours ci-dessus imparti.
La Cour confirma ce Jugement.
2° Astreintes en matière d’obligation de faire.
Ici, il y a lieu de distinguer les décisions comminaloires qui ont été rendues alors que le fait à accomplir n'élait pas personnel au débiteur et celles où le fait per-
sonnel du débiteur était exigé.
a) Obligalion n'exigeant pas le fail personnel
du débileur.
Comme exemple nous ne pouvons faire mieux que de citer un arrêt rapporté dans Dalloz (D. 70. 2. 208). Une sentence du juge de paix de Jumillac, à la date du 24 mai 1864, avait condamné les époux Ranouil à désobstruer, dans les trois Jours de la signification, le puisard établi pour conduire les eaux de la route dans la prairie de Dubois et Millet, et, faute par eux de ce faire, à payer à ceux-ci 3 francs par chaque jour de retard.
Cette sentence fut frappée d'un appel régulier. Le délai pour l'exéculion a été suspendu et n'a commencé à cou-
ir que trois Jours après la signification du jugement confirmaul, rendu à la date du 24 mai 1865, laquelle a eu lieu le 29 juillet suivant, C'est done à partir du 2 août seulement, qu'en exécution de la sentence, les dommagesintérêts à raison de chaque jour de retard ont commencé
à courir, les travaux ordonnés n'ayant pas été exécutés
pes
dans les délais prescrits. Ces travaux ne l'élaient pas encore le 22 septembre 1865, puisque, ce jour-là, un commandement a été sigmifié aux époux Ranouil pour les y. contraindre. Le commandement n'ayant été suivi d'aucun autre acte d'exécution, la Cour conclut du silence de Dubois et Millet pendant un aussi long espace de temps qu'ils ont reçu pleine satisfaction sur ce point et que l'orifice du puisard a été désobstrué, soit par les époux Ranouil, soit par eux-mêmes. Ce travail, par son peu d'importance n'entrainant aucune dépense appréciable ; que « tout préjudice a donc cessé pour eux dès cette époque par le rétablissement effectif du puisard : que, partant, les dommages-intérêts alloués par la sentence ont également cessé de courir : d'où 1l suit qu'ils ne peuvent être réclamés que pour cimquante-un Jours. »
La Cour ajoute :
« Mais, attendu que les dommages-intérêts alloués par chaque jour de retard dans l'exécution des travaux prescrits, ne reposant pas sur des bases certaines d'appréclation, ne sont, en réalité, qu'un moyen coercitif employé par les tribunaux pour assurer l'exécution des condamnations à la prestation d'un fait personnel : que, par cette raison, ces décisions ont un caractère essentiellement comminatoire, qui permet de les modifier suivant les circonstances ; qu'elles doivent donc être considérées comme telles, à moins qu'il ne résulte des termes dans lesquels elles sont exprimées qu'il a été dans l'intention des juges qu'elles fussent absolues et définitives : que cette intention ne ressort nullement dans la sentence du 24 mai 1864 ; qu'il y a donc lieu d'apprécier limportance réelle du préjudice que Dubois et Millet ont pu
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éprouver du retard apporté dans la jouissance des eaux pluviales que le puisard devait déverser sur leur prairie et de fixer en conséquence la réparation qui leur est due ; que l'exagération de la somme de 3 francs par Jour, comme réparation de ce préjudice qu'ils réclament est patente ; qu'en tenant compte des diverses circonstances, du peu d'étendue de la prairie et du résullat que peut avoir pour elle un mode d'irrigation aussi éventuel, c'est leur donner ample satisfaction que de fixer à la somme de 100 fr. les dommages-intérêts auxquels 1ls ont droit et qu'ils ont pu réclamer en exécution de la sentencen:
« Par ces motifs, met le jugement au néant dans le chef relatif aux dommages-intérêls pour retard dans l'exécution des travaux ordonnés par la sentence du 24 mai 1864 ; émendant quant à ce seulement, et faisant droit au principal, fixe à la somme de 100 fr. les dommagesintérêts qui sont dus pour cette cause à Dubois et Millet et qu'ils étaient fondés à réclamer en exécution des deux décisions précitées. »
Au début de son arrêt, la Cour s'exprime ainsi
«Attendu que l'appel d'un jugement qui ordonne que des travaux seront exécutés dans un délai déterminé, et condamne la partie à la charge de laquelle ces travaux sont mis à des dommages-intérêts fixés à raison de tant par chaque jour de retard, est de sa nature suspensif du délai à partir duquel les dommages-intérêts seront dus : que l'appel, en effet, remettant tout en question, la partie condamnée ne peut êlre considérée comme étant en état de résistance ; que, d’ailleurs, elle ne pourrait exécuter les travaux pour échapper aux conséquences éventuelles
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de son inaction, sans se rendre non recevable dans son appel, quelques réserves qu'elle pût faire, si l'exécution provisoire n'a pas été ordonnée ; qu'enfin, il ne peut résulter de ce retard aucun inconvénient pour l’autre partie, puisque, si elle en éprouve un préjudice, elle a la faculté d'en demander la réparation au juge d'appel. »
Dans l'hypothèse visée par cet arrêt, l'obligation pouvait, en cas d'inexécution, être exécutée par d’autres que par les défendeurs. Il était donc absolument inutile de faire intervenir une astreinte dans ce cas. Conformément à l’article 1143, le Tribunal n'avait qu'à ordonner que le travail en question serait exécuté par un tiers, aux frais du débiteur.
Cet arrêt est intéressant à un point de vue qui a donné leu à des difficultés pratiques. On s'est demandé quel devait être le point de départ de l’astreinte au cas d'appel. Est-ce du jour indiqué par le triubnal ou, au contraire, du jour de la signification de l'arrêt de la Cour d'Appel ? Cet arrêt, nous l'avons vu, déclare nettement que l'appel est suspensif. En décidant ainsi, la Cour de Bordeaux s'est prononcée dans le sens de la jurisprudence. Cette jurisprudence persistante des Cours est fondée sur les motifs suivants formulés dans l'arrêt de la Cour de Lyon, du 9 avril 1859 (D. P. 61. 5. 25) :
« Attendu que, aux termes de l'article 457 du Code de Procédure civile, l'appel est suspensif ; — Attendu que, par application de cet article, il est admis, par de nombreux arrêts, que lorsqu'un jugement de première Instance
a fixé un délai pour son exécution avec dommages-mlérêts par chaque jour de retard, si le jugement est frappé d'appel, le cours du délai et des dommages-intérêts est
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suspendu pour n'être repris qu'après l'arrèt de confirmation ; — Attendu que, s'il en était autrement, le droit d'appel se trouverait en quelque sorte paralysé ; qu'en effet, l'exécution et l'appel sont choses inconciliables, l'exécuaction rendant l'appel non recevable : que, plus les dommages en cas d'inexécution seraient exagérés et hors de proportion avec le préjudice, plus l'appel présenterait des dangers, à raison de l'accumulation de ces dommages pendant une longue instance d'appel : qu'un semblable résultat serait d'autant plus blessant pour l'équité que parfois ces indemnités, en cas de retard dans l'exécution, sont plutôt des moyens de coercition qu'une évaluation rigoureuse d'un préjudice réel ; — Attendu que la mise en demeure d'exécution dans un délai déterminé portée dans un jugement devient impuissante, alors que le juge d'appel est saisi de la question même de savoir si une exéculion quelconque doit être ordonnée : — Attendu que si l'effet suspensif de l'appel peut préjudicier à l'intimé, l'article 464 du Code de Procédure civile lui permet de former devant la Cour une demande nouvelle pour le préjudice souffert depuis le jugement ; que ce préjudice peut être alors plus justement apprécié par les faits connus qu'il ne peut l'être par la privation d'éventualités incertaines. »
Quelle que soit la valeur de ces considérations, la Cour de Cassation s'est constamment prononcée en sens contraire. C'est par la seule application de l’article 1351 du Code civil, qu'elle écarte toute cette argumentation. (Cass.,-24. janvier .1865.:5..6591. S4xeD: 065 0820 26 janv. 1870. D. 70. 1. 88 ; 15 nov. 1881. S. 82. 1.52,
Huc (t. VIT, Code civil, n° 145) cite dans le sens de la
jurisprudence des Cours d'Appel deux jugements belges. (Tribunal de Liège, 13 février 1884, et Tribunal d'Arlon, 9 février 1882.
Ajoutons, enfin, que, pour éviter toute difficulté, certaines Cours d'Appel s'expliquent formellement et déclarent que l’astreinte impartie ne commencera à courir que du jour de la signification de leur arrêt (Paris, 2 janvier 1008 D 1903212471).
La Cour de Bordeaux reconnaît, en outre, que la condamnation élait comminatoire et provisoire ; elle se reconnaît donc le droit de la modifier, se conformant en cela à l'intention présumée des premiers juges qui n'avaient pas prononcé une condamnation définitive. La Cour de Cassation approuve ces dernières solutions dans Sesharréts6Mévrier 1900, D: 19001167; Sirey. 1904. 12397)
Toutes les décisions que nous venons de mentionner ont été approuvées par un arrêt du 6 février 1900 (DM90021167:)
Voici l'espèce prévue :
Un juge de paix de Vinça (Pyrénées-Orientales), sur une action en complainte, avait rendu une décision en date du 20 novembre 1896 et aux termes de laquelle le défendeur avait été condamné à démolir un mur dans les cinq jours à parlir de la signification du présent Jugement et, faute de ce faire dans le dit délai, avait autorisé les demandeurs à faire procéder à la dite démolition el à rétablir les lieux dans leur état primitif, aux frais du défendeur. Le même jugement condamnait le défendeur non seulement aux dépens liquides, mais encore à une
astreinte fixe de 30 francs pour le cas où il n'exécuterait
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pas. En appel, le Tribunal civil de Prades confirma ce jugement ; le pourvoi dirigé contre celle décision fut rejeté, la Cour de Cassation estimant que « la condamnation à 30 francs de dommages-intérêts prononcée contre lui ne l’a été ni à titre de supplément de dépens ni en réparation du préjudice causé par une faute, mas uniquement à titre éventuel et pour le cas où le dit demandeur n'opérerail pas, dans le délai à lui imparti, la démolition prescrite par le jugement attaqué. » L'astreinte, au lieu d'être fixée à tant par jour de retard, consiste ici en une somme fixe. Néanmoins, elle constitue une condamnation comminatoire et conditionnelle, en ce sens qu'elle ne sera encourue qui si le débiteur n'exécute pas son obligation.
Voici, enfin, un exemple tout récent d'obligation de faire n'implhiquant pas le fait personnel du débiteur :
Le Tribunal de la Seine avait condamné, le 17 janvier 1906, les consorts Brault à enlever, dans la quinzaine du jour du dit Jugement, toutes affiches, annonces ou réclames apposées sur le mur-pignon dépendant de l'immeuble appartenant à une dame Courot, sous une astreinte de 10 francs par jour de retard pendant un mois.
Les consorts Brault ne s'étant pas conformés aux dispositions précitées, le Tribunal, après avoir constaté que les annonces et affiches qui devaient être enlevées à la date du 1% février 1906 ne l'avaient été que le 27 du même mois (par conséquence, l’astreinte précitée avait élé encourue pendant vingt-six jours), condamna les consorts Brault à payer à la dame Courot la somme de 260 francs à litre de dommages-intérêts pour retard dans
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l'exécution de l'obligation. (Tribunal civil de la Seine, 19 décembre 1906. D. 1907. 2. 351.)
Avant la loi du 6 décembre 1901, la jurisprudence avait l'habitude de sanctionner, au moyen d'une astreinte, l'inexécution de certaines obligations de faire n'impliquant pas un fait personnel du débiteur. C'est ainsi que les jugements de séparation de corps ou de divorce ne manquent Jamais de déclarer l'époux auquel les enfants _issus du mariage seront confiés.
Il arrive très souvent que celui qui les détient illégalement refuse de les rendre à son conjoint. Nombreux même sont les cas où l'époux condamné les emmène à l'étranger, pour les mieux soustraire aux recherches de l'autre conjoint. Il est bien évident que l'obligation de rendre les enfants à l'époux qui doit en avoir la garde n'exige pas un fait personnel, car si l'on connaît l'endroit où ces enfants sont cachés, il est facile de les faire reprendre manu militart.
Néanmoins, de tout temps, les tribunaux ont presque toujours préféré à l'exécution manu militart, Femploi de l'astremteWCassation, 25mars 1857... D 5721218 affaire Perrault contre Perrault : Cassation, 1865. D. 65. RSS) PPT Me MA08 12508212: 82)1Cé/dérmier arrêt est relatif à l'affaire Beauffremont, affaire qui eut un grand retentissement en son temps. À la suite d'une séparation de corps obténue par la princesse de Beauflremont contre son mari (jugement du 7 avril 1874 et arrêt confirmatif du 1% août suivant, D. P. 76. 1. 470) et à la date du 3 mai 1875, la princesse s'était fait naturaliser dans le duché de Saxe-Altenbourg ; puis, le 24 octobre suivant, elle avait épousé, devant l'officier de l'état civil
de Berlin, le prince Bibesco. Le prince de Beauffremont demanda alors la remise des enfants qui avaient élé confiés à celle-ci par le jugement de séparation de corps. Le Tribunal condamna la princesse à rendre les enfants et admit le séquestre de ses biens. La Cour de Paris n'admit pas ce séquestre, :mais elle ordonna que les enfants fussent remis par la princesse et placés dans une maison d'éducation en France et condamna la mère à des dommages-intérêls envers son mari (1.000 fr. par chaque jour de retard), faute par elle de ramener en France, dans la maison indiquée, les deux filles qu'elle avait emmenées avec elle à l'étranger. Cette condamnation fut encourue, car la princesse, qui élait à l'étranger avec ses filles, refusa de les rendre.
La Cour de Bruxelles, appelée à se prononcer, dans son arrêt en date du 19 janvier 1882 (D. 82. 2. 82) n'admit pas les décisions des tribunaux français. Voici comment cel arrêt s'exprima relativement aux condamnations pécuniaires :
« Attendu qu'aucune disposition légale n'autorise les tribunaux civils, pour assurer l'exécution de leurs décisions, à prononcer des condamnations pécuniaires à titre de sanction ou de contrainte ; que cette pratique consacrerail une véritable usurpation du droit de punir d’autant plus dangereux qu'il serait abandonné à l'arbitraire, alors qu'en matière répressive même, le législateur renlerme ce droit dans de strictes limites : que ces prineipes sont d'ordre public : que le danger de leur violation ressort à l'évidence des conséquences mème des arrêts de la Cour de Paris qui ont permis au prince de faire vendre Judiciairement à moins de 1 million le domaine
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de Menars évalué pour le partage à 1.625.000 fr., bien dotal, qui, sous l'égide du principe de l'inaliénabilité, aurait dû appartenir un Jour à ses enfants : que, de plus, il a vendu le mobilier garnissant cette propriété, pour une somme, suivant les dires des parties, d'environ 300.000 Îr., et que la saisie-arrêt, dont il poursuit aujourd'hui la validité en Belgique, frapperait encore les derniers restes de la fortune de la princesse sans éteindre sa dette et en consommant peut-être la ruine des enfants, dont l'intérêt seul semblait devoir animer cette longue et désastreuse procédure. »
La loi du 6 décembre 1901 a mis, en cette matière, un terme à cette pratique des astreintes, en décidant que l'époux qui refuse de rendre les enfants à son conjoint commet un délit entraînant un emprisonnement d'un mois à un an et une amende de 16 à 5.000 francs.
C'est donc uniquement parce qu'elles présentaient un intérêt historique, que nous avons tenu à rapporter ces quelques décisions tombant aujourd'hui sous le coup de la loi de 1901. à
b) Obligations de faire impliquant le fait personnel
du débiteur.
Ce fait personnel peut consister soit en un acte juridique, soit dans un fait quelconque.
Les actes Juridiques eux-mêmes peuvent être accomplis, tantôt par la seule volonté du débiteur, tantôt par la volonté du débiteur avec l'intervention d'une tierce personne.
Ainsi, comme exemple d'actes juridiques à accomplir
n'exigeant que la volonté du débiteur, nous pouvons citer l'espèce suivante : Une personne donne à une autre procuralion par acte sous seing privé en exécution d'un engagement qu'elle avait pris. Brusquement elle rétracte sa procuration. Le tribunal appelé à se prononcer la condamne à revenir sur sa rétractation et sanctionne celte obligation par une astreinte de tant par jour de retard, passé un délai déterminé. ;
Eh bien, voilà un cas, où le débiteur p,ar sa seule volonté, pouvait accomplir l'acte Juridique.
Considérons maintenant le cas où l'acte Juridique à accomplir ne dépend plus seulement de la volonté du débiteur, mais nécessite en outre celle d'une tierce personne.
Je consens à vous vendre un de mes immeubles frappé d'une hypothèque. De votre côté, vous acceptez, à la condition que Je vous le livre, libre de toute hypothèque. Je m'y engage.
Il me faudra donc obtenir mainlevée de cette hypotheque, en faisant des ôffres de paiement à mon créancier hypothécaire.
Ici, on le voit, le fait personnel du débiteur est nécessaire, mais il ne suffit pas. Il est subordonné à la volonté d'une tierce personne, à la volonté du créancier hypothécaire, en l'espèce.
Cette hypothèse s'est présenté déjà plusieurs fois et entre autres en 1898 (Cassation, 11 mai 1898. D. 99. 1. 310).
Un sieur Potlier avait promis de vendre au sieur Boisnard divers immeubles pour une somme déterminée. Il
sélait obligé, en outre, à rapporter à l'acquéreur la
preuve de la libération de ces biens, qui lui étaient échus par succession, et la mainlevée des inscriptions hypothécaires qui les grevaient. Aucune diligence ne fut faite par lui dans ce but. Le sieur Boisnard obtint d'abord du Tribunal de la Seine, par jugement du 11 mai 1896, une condamnation à 590 francs de dommages-mtérêts, plus une astreinte de 10 francs par jour de retard. En appel, les dommages-intérêts furent élevés à 2.000 francs et l’astreinte à 200 francs par jour par arrêt de la Cour de Paris, du 27 janvier 1897. Sur ces entrefaites, un des créanciers hypothécaires saisit les biens vendus, qui furent délaissés par le sieur Boisnard et adjugés à un tiers, le 28 janvier 1897, pour une somme supérieure d'environ 6.000 francs au prix d'achat qui avait été convenu dans la promesse de vente. Sur une nouvelle demande du sieur Boisnard, le Tribunal de la Seine rendit un Jugement à la date du 13 avril 1897, condamnant Pottier à payer à Boisnard : 1° la somme de 1.000 fr. ; 2° la somme de 6.110 francs, le tout à titre de dommages-mtérêts.
Les deux parties ayant interjeté appel de ce jugement, la Cour de Paris le confirma, par adoption de motifs le 3 août 1897. Pourvoi en Cassation fut dirigé contre cet arrêt par le sieur Pottier pour violation des articles 1142, 1149, 1382 du Code civil et 7 de la loi du 20 avril 1810, en ce que l'arrêt attaqué a condamné un plaideur, pour désobéissance aux injonctions de la justice, à des dommages-intérêts supérieurs au montant du préjudice subi par son adversaire.
La Cour suprême, dans son arrêt déclara :
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« Sur le moyen tiré de la violation des articles 1142, 1149, 1382 du Code civil et 7 de la loi de 1810 :
« Attendu qu'aux termes de l’article 1142 toute obligalion de faire se résout en dommages-intérêts : que ces dommages-intérêts peuvent comprendre aussi bien Île préjudice résultant du retard dans l'exécution que le préjudice causé par l’inexécution elle-même : — Attendu qu'à la suite de l'arrêt du 27 janvier 1897 aujourd'hui définitif, qui, après avoir alloué à Boisnard 2.000 francs de dommages-intérêts, avait condamné Pottier à rapporter mainlevée des inscriptions sous une contrainte de 200 francs par jour de retard pendant un mois, 1l restait à déterminer les causes ultérieures du préjudice dérivant, tant du nouveau retard apporté par Pottier, que de sa déclaration qu'il se refusait pour l'avenir à toute exécution de son engagement ; qu'en accordant pour le préjudice causé par le retard une nouvelle indemnité de 1.000 francs et en fixant à 6.110 francs le préjudice résultant du refus d'exécution, les juges du fond ont usé de la liberté d'appréciation qui leur appartenait et n'ont contrevenu à aucun des textes susvisés :
« Par ces motifs, rejette. »
Cet arrêt reconnaît qu'il y a deux sortes de préïudice à réparer : celui causé par le retard et celui causé par l'inexécution.
En outre, il affirme qu'il n'y a pas place pour une astreinte, lorsque l'exécution est devenue impossible.
Passons maintenant aux hypothèses dans lesquelles le fait personnel du débiteur est un fait quelconque.
L'exemple le plus fréquent et le plus souvent cité de
l'obligation personnelle est celui du débiteur contraint
à peindre un tableau. On peut dire ici que le talent seul de l'artiste peintre a été pris en considération et qu'on ne saurait, en cas d'inexécution, faire faire le tableau par un autre, aux frais du débiteur.
Condamner le débiteur récalcitrant à des dommagesintérêts, c'est être fidèle aux principes, mais ce n’est pas se conformer au désir et à l'intérêt du créancier.
Le seul moyen susceptible d'efficacité consiste à faire pression sur la volonté du débiteur par l'emploi d'une astreinte. Empressons-nous d'ajouter que c’est à ce procédé que les tribunaux ont fréquemment recours. Parloiïs, le système n'aboutit pas au résultat qu'on espérait voir se produire ; c'est ce qui arriva notamment dans l'affaire Rosa Bonheur contre Pourchet, où l'artiste préféra payer une indemnité en argent, plutôt que d'exécuter le tableau promis (D: 65.2.:201). Au! mois..de décembre-1860, M. Pourchet, riche négociant de Lyon, avait demandé à M Rosa Bonheur de lui faire un tableau dans le genre de ses principaux chefs-d'œuvre, laissant d’ailleurs le choix du sujet à sa libre inspiration. L'artiste avait accepté la commande, avait promis de faire le tableau, et en avait fixé le prix à un chiffre qui pouvait varier de 8.000 à 10.000 francs, prix que M. Pourchet s'était engagé à payer comptant.
Depuis cette époque, plusieurs années s'étaient écoulées sans que M. Pourchet, malgré ses instances, ait pu obtenir l'exécution de la promesse qui lui avait été faite.
Enfin, à la suite d'une lettre datée du 30 juin ISG4, dans laquelle M Rosa Bonheur lui déclarait qu'elle ne lui répondrait plus et qu'il n'aurait pas d'elle le plus
petit morceau de toile peinte, Pourchet, après lavoir
mise en demeure par une sommation qui resla sans réponse, l'assigna devant le Tribunal civil de Fontainebleau en livraison du tableau, ou en paiement de la somme de 15.000 francs à titre de dommages-intérêls.
Sur cette demande, est intervenu, à la date du 25 janvier 1865, un jugement ordonnant que, dans un délai de six mois, à partir de la signification du présent Jugement à domicile, Rosa Bonheur devra livrer à Pourchet un tableau composé et peint par elle, conformément aux conventions susvisées.
Ce jugement ajoute que, ce délai expiré, Rosa Bonheur payera au dit Pourchet 20 francs par jour de retard pendant trois mois, temps après lequel il sera fait droit.
Rosa Bonheur en appela de ce jugement.
Cet arrêt de la Cour de Paris (4 juillet 1865) est très intéressant. Aussi, crovons-nous utile de le reproduire :
« En ce qui touche l’inexécution de la dite convention, de la part de Rosa Bonheur :
« Considérant que la non-exécution, de la part du débiteur d'une obligation de faire, se résout en dommagesintérêts, el que, dès lors, il n'y a lieu d’impartir un délai fixe pour l'exécution, sous contrainte pécuniaire, par chaque Jour de retard, qu'autant que le débiteur consent à accomplir la convention ;
« Considérant que, dans l'espèce, et en présence du relus formellement exprimé par Rosa Bonheur de réaliser son obligation de faire, il ne restait plus qu’à statuer sur les dommages-intérêts réclamés par Pourchet :
« En ce qui touche les dits dommages-intérêts :
«€ Considérant qu'en dehors du préjudice moral que subit l'intimé par la privation du tableau que, depuis
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1860, Rosa Bonheur s'était engagée à lui livrer, la nonexécution de la convention lui cause, à raison même de la renommée et du talent de l'artiste, un dommage matériel incontestable dont il lui est dû réparation ;
« Considérant que la Cour possède les éléments nécessaires pour en déterminer l'importance, et que ce dommage, eu égard à la situation respective des parties, sera équitablement arbitré à la somme de 4.000 fr. ; met l'appellation et ce dont est appel à néant en ce que les premiers juges ont fixé le délai d'exécution, sous astreinte de 20 fr. par chaque jour de retard, et en ce qu'ils ont sursis à statuer sur les dommages-intérêts : — Emendant quant à ce, condamne Rosa Bonheur à payer à Pourchet . la somme de 4.000 fr. à titre de dommages-intérêts, et la condamne aux dépens de l'instance d'appel ; déboute l'intimé du surplus de ses conclusions ; — Et néanmoins, donne acte à Rosa Bonheur de l'offre faite à la barre par Pourchet, de recevoir, suivant les termes de la convenlion, le tableau dont s’agit, pourvu quil lui soit livré dans un délai raisonnable à arbitrer par Justice, délai que la Cour fixe à six mois du jour de la signification de l'arrêt. »
La Cour de Paris fait donc une distinction entre le refus d'exécuter et le retard dans l'exécution. Dans l'espèce, Rosa Bonheur refusa catégoriquement de peindre le tableau promis : par conséquent, le Tribunal ne pouvait la condamner qu'à des dommages-mtérêts et non à une exéculion en nature, comme au cas de simple retard.
Nous ne voulons pas passer sous silence un arrêt de la Cour de Paris rapporté dans Dalloz (D. 98. 1. 289). Cet
arrêt solutionne une question qui parait n'avoir Jamais été soulevée avant lui : L'astreinte peut-elle être portée à un chiffre plus élevé, lorsqu'elle est demeurée sans résultat ?
M. Planiol, dans une note sous l'arrêt, s'exprime ainsi : « Suivant le présent arrêt, les juges d'appel peuvent augmenter le chiffre qui avait été fixé par les premiers Juges. Mais le pouvoir de prononcer cette augmentation parait devoir être refusé au tribunal lui-même, dont le droit s’est trouvé épuisé par sa première décision. C'est, du reste, ce qui avait été reconnu dans l'espèce, ainsi qu'il résulte des faits ci-dessus rapportés. » Il s'agissait, en effet, de la Compagnie d'Electricité de Paris exerçant un monopole pour la distribution de la lumière électrique et qui refusait de fournir l'éclairage électrique à l'Hôtel de Lille et d’'Albion, sis à Paris, et dont le sieur Abadie était propriétaire. Le Tribunal de Commerce de la Seine condamna la Compagnie à une astreinte de 100 francs par Jour de retard. La Compagnie, refusant d'obtempérer à la condamnation prononcée contre elle, la Cour de Paris la condamna à 10.000 fr. par Jour de retard. Les juges d'appel se reconnurent le droit d'augmenter l'astreinte restée sans résultat.
Le pourvoi dirigé contre cet arrêt fut repoussé par la Cour suprême.
Il nous reste maintenant à examiner une obligation de faire personnelle au débiteur, ne ressemblant en aucune facon aux espèces que nous venons d'énumérer plus haut.
I s’agit ici d'une obligation légale. Voici l'hypothèse :
on —
Une femme abandonne le domicile conjugal et refuse d'y rentrer sur les instances de son mari. Les moyens usités pour la contraindre à réintégrer le domicile con- Jjugal sont : l'exécution manu militari, la saisie des revenus de la femme et l’astreinte.
La jurisprudence et les auteurs sont très divisés sur la nature des moyens à accorder au mari pour vaincre le refus de la femme qui a quitté le domicile conjugal, de revenir l'habiter avec lui. Certains arrêts admettent la légitimité de l'emploi de la force armée (Pau, 11 mars 1863. S. 63. 2. 97 ; Nîmes, 20 février 1862. S. 1863. 2. 161).
Un arrêt d'Aix, en date du 22 mars 1884 (S. 84. 2. 93), décide que la femme ne peut être contrainte manu muililart à rémtégrer le domicile conjugal.
Nous croyons intéressant d'en reproduire certains passages :
« Sur l'exécution eliam manu militarti :
« Attendu que le droit pour le mari de faire emploi de la force publique pour obliger la femme à rentrer au domicile conjugal n'existe ni dans l'esprit ni dans le texte de la loi ; qu’il est prouvé par la discussion de l’article 214 au Conseil d'Etat que le Premier Consul, en déclarant que la femme était obligée d’une manière absolue de suivre son mari, s’est borné à dire que le mari aurait le droit, comme moyen coercitif, de lui refuser des aliments, qu'aucun orateur n'a parlé de la contrainte par corps et que M. Boulay a ajouté que les difficultés devraient être abandonnées aux mœurs et aux circonstances ; qu'il n’est pas au pouvoir des tribunaux de créer des peines, et que, dans le silence de la loi, ils doivent
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se borner aux seuls moyens d'exécution qu'elle leur ait permis d'employer, tels que la perte pour la femme de ses revenus, et la dispense du mari de pourvoir à ses besoins ; que, quand même la femme échapperait à tout, ce ne serait pas un motif d'admettre la contrainte par corps, puisque ce mode d'exécution n'est pas autorisé par la loi ;
« Attendu, d'ailleurs, que le juge ne doit pas chercher un moyen coercitif qui assure simplement le retour de la femme au domicile conjugal, mais un moyen qui assure la continuité d'habitation ; que l'arrestation de la femme ne procurerait pas ce résultat, puisqu'une fois déposée par la force armée dans le dit domicile, elle pourrait s'en éloigner l'instant d'après ; que, son second départ et tous ceux qui pourraient suivre constituant des faits nouveaux n'ayant pu être réglés par la première ordonnance de référé, il en résulterait pour le mari l'obligation de recourir à l'autorité du juge autant de fois qu'il se produirait de départs, et le droit de faire opérer une série d'arrestations aussi funestes à l'avenir du ménage qu'à la morale publique et à l'autorité du magistrat ; que cette considération suffit à démontrer l'inefficacité de la contrainte par corps, et qu'elle anéantit l'argument invoqué par ses partisans ; qu'il importe à la dignité de la justice que ses décisions soient exécutées ;
« Attendu enfin qu'au cas d'inefficacité des moyens pécumaires, 1l est plus conforme à nos mœurs d'admettre que le mari, qui n'aurait pas démérité d’une manière trop grave, obtiendra plutôt de la réflexion ou de l’intervention d'amis de la famille le retour volontaire de sa femme que par l'effet scandaleux d’une arrestation. »
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En revanche, d'autres arrêts préfèrent l'emploi de l'astreinte (Cass. 26 juin 1878. S. 79. 1. 176).
Une dame Dupont s'était pourvue en cassation contre un arrêt de la Cour de Paris, du 2 mars 1877 (rapporté dans Sirey 1877. 2. 243) pour violation des articles 1142 et 214 du Code civil.
La Cour de Paris, en effet, avait confirmé un jugement du Tribunal de la Seine, du 19 août 1876, ordonnant que, dans le mois de la sigmification du dit jugement, la dame Dupont devait rémtégrer le domicile conjugal et, faute par la dame Dupont de ce faire, la condamnait à payer au demandeur Dupont 50 francs par jour de retard pendant un mois, passé lequel délai, il serait fait droit. La Cour de Cassation rejeta ce pourvoi, déclarant que « forcer la femme à revenir avec son mari, lorsqu'elle a quitté la maison conjugale et refuse d'y rentrer, les juges sont libres de recourir, suivant l'occurrence, aux moyens de contrainte qui leur paraissent les plus efficaces, ou les mieux appropriés à la situation, et notamment à une condamnation à des dommages-intérêts comme celle qui a été prononcée, dans l'espèce, au profit du défendeur éventuel. »
3° Astreintes en matière d'obligations de ne pas faire.
Un artiste, ayant pris l'engagement vis-à-vis d’un théâtre de ne pas jouer sur une scène française, y joue néanmoins. Il n'est pas douteux qu'il contrevient, dans ce cas, à une obligation de ne pas faire.
Si nous avons choisi cet exemple entre tant d’autres, c'est qu'il a donné lieu à une affaire retentissante, l'affaire Coquelin aîné (D. 97. 2. 177).
Us
M. Constant Coquelin avait été nommé sociétaire de la Comédie-Française, et, conformément aux règlements, avait signé, chez le notaire de la Société, l'acte d'adhésion contenant une disposition aux termes de laquelle « tout sujet retiré du Théâtre-Français ne pourra reparaître sur aucun théâtre, soit de Paris, soit des départements, sans la permission du ministre. » En 1894, des affiches annoncèrent que Coquelin se préparait à donner des représentations à Paris, ce qui eut lieu, en effet. La Société des Comédiens français mtroduisit alors contre lui, devant le Tribunal civil de la Seine, une instance, sur laquelle intervint, le 14 mars 1895, un jugement aux termes duquel : défense fut faite à Cqouelin de jouer sur aucun des théâtres de Paris sans l'autorisation du ministre des Beaux-Arts, et, faute par lui d'obéir à cette injonction, le condamnait à 500 francs de dommages-intérêts par chacune des infractions qu'il commettrait, jusqu’à concurrence des trente premières représentations, passé lesquelles il serait de nouveau fait droit par le Tribunal.
Le 21 avril 1896, la Cour d'Appel de Paris confirma ce jugement. Voici ce qu'elle décida relativement aux dommages-intérêts :
« Considérant que l'astreinte prononcée par le Tribunal paraît suffisante pour contraindre Coquelin à l’exécution de ses engagements et spécialement pour le contraindre à ne jouer sur aucun théâtre de Paris ou des départements ; que, d'autre part, l'appel par lui interjeté du jugement du 14 mars 1895 étant suspensif, il est juste et rationnel de décider que l’astreinte, prononcée par le dit Jugement et maintenue par la Cour, ne commencera
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à l'avenir qu'à partr de la prononciation du présent arrêt ;
« Par ces motifs, statuant au fond, fait défense à Coquelin de jouer sur aucun théâtre de Paris et des départements sans l'autorisation du ministre des Beaux-Arts : et faute par lui, d’obéir à cette injonction, le condamne à 100 francs de dommages-intérêts par chacune des infractions qu'il pourra commettre, jusqu'à concurrence des trente premières représentations, passé/lesquelles lesquelles il serait fait droit à nouveau par la Cour. »
Cet arrêt répond par l’affirmative à la question de savoir si l'appel est suspensif de l’astreinte.
Voici d’autres exemples d'obligations de ne pas faire :
1° Cassation, Requête, 13 décembre 1886 (S. 1887. 1. 176). Une Cour d'Appel avait fait défense à un sieur Philip de mettre obstacle à l'exercice du droit de passage d'un sieur Pellegrin, et, pour assurer l'exécution de sa décision, l'avait condamné à payer, par chaque contravention dûment constatée, la somme de 5 francs. Cet arrêt fut l’objet d’un pourvoi en Cassation pour violation de l’article 5 du Code civil.
La Cour suprême le rejeta, par ce motif que la somme de 5 francs n'était que la sanction de cette défense de mettre obstacle à l'exercice du droit de passage et ne rentrait aucunement dans les dispositions générales et réglementaires interdites aux juges par l’article précité. Il est regrettable que, dans cet arrêt, la Cour n'ait basé son affirmation sur aucun argument.
2° Citons un arrêt de Cassation, du 18 juillet 1900 (S. 1902. 1. 13 : affaire Garot-Delpech contre veuve Dupuy). D'après cet arrêt, les juges du possessoire ne
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commettent aucun excès de pouvoir en ce qu'ils se bornent à donner une sanction à leur décision, lorsqu'ils évaluent par avance le préjudice pouvant résulter de chaque infraction qui serait commise au jugement par la partie qui a succombé. La Cour déclare « qu'en évaluant par avance le préjudice pouvant résulter de chaque infraction qui serait commise par le sieur Garot, aux dispositions du jugement du Tribunal de Vouziers, ce tribunal n’a fait que donner une sanction à sa décision et n'a nullement excédé ses pouvoirs ».
La jurisprudence, dit la note sous l'arrêt précité, reconnaît aux tribunaux le droit de déterminer par avance la réparation du préjudice que pourra causer chaque infraction nouvelle. C’est ainsi qu'on reconnaît, au juge du possessoire, le droit d'accorder au demandeur des dommages-inétrêts in futurum pour le cas où les dispositions du jugement ne seraient point exécutées (Cass., 12 mars 1900. Set P.1900..1° 341).
Enfin, pour en finir avec les obligations de ne pas faire, citons, en troisième lieu, un jugement du Tribunal de Commerce de la Seine, en date du 4 juillet 1901 (D. 1904. 1. 518 : Affaire Gallois contre Pelletier de Chambure). Le Tribunal déclara que l’on doit considérer comme un acte de concurrence déloyale, de la part d'un négociant, l'emploi par celui-ci d'une publicité mensongère faisant remonter l’origine de la maison de commerce à une date antérieure à celle de sa fondation, de façon à établir une confusion possible avec une maison similaire. Le Tribunal fit défense au défendeur, Gallois, à peine de 500 francs par chaque contravention constatée, d'indiquer dorénavant, d'une façon quelconque, soit verbalement, soit sur
Or
ses imprimés ou articles de publicité, une date de fondation de sa maison antérieure à 1889.
Le 5 décembre 1902, la Cour de Paris, confirmant ce jugement, fixa au jour de son arrêt, le point de départ de l’astreinte impartie. La Cour de Cassation rejeta le pourvoi dirigé contre cet arrêt.
Comme conclusion, disons avec M. Planiol, que « cette jurisprudence est trop bien établie pour qu'on puisse la renverser où même l’ébranler. Elle a pour elle l'utilité incontestable des résultats pratiques qu'elle obtient par un procédé absolument simple. »
Néanmoins, si, dans-certains cas, ce procédé rend des services, 1l en est beaucoup d’autres, en revanche, où il est parfaitement inutile, parce qu'il fait double emploi avec d’autres moyens indiqués par le législateur.
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CHAPITRE V CRITIQUE DES DÉCISIONS JURISPRUDENTIELLES
Après avoir examiné les règles du Code, d’une part, et les décisions jurisprudentielles, d'autre part, le moment est venu de se demander s'il y a concordance entre elles.
Tout d'abord, demandons-nous si l'emploi des astreintes est rationnel. Nous avons vu précédemment, lorsque nous avons passé en revue les solutions de la jurisprudence, qu'elle appliquait l’astreinte à de nombreuses hypothèses, à tel point qu'il est fort difficile, pour ne pas dire impossible, de poser un critérium nous permettant de connaître les cas où le procédé pourra être employé sans hésitation et ceux où 1l devra être écarté.
Dire d'un système, qu'il manque de critérium, c'est affirmer qu'il lui manque les qualités essentielles à tout système sérieux, telles que la cohésion, l'unité, etc.
Les astreintes sont illégales et inutiles : elles sont illégales, puisque l’article 1134, comme nous l'avons vu, dans notre exposé de la loi, reconnaît au créancier le droit à l'exécution directe, lorsqu'elle est possible. Elles sont inutiles, car, dans un grand nombre d'hypothèses, elles sont prononcées alors que les juges ont sous la main des moyens plus efficaces d'exécution.
Ainsi, par exemple, s'il s'agit d'une obligation de donner, le juge, en supposant la saisie possible, doit ordonner la saisie de l’objet htigieux, sans être obligé de recou-
rir à l'emploi d’une astreinte. Si nous envisageons maintenant les obligations de faire ou de ne pas faire, nous constatons qu’elles méritent le même reproche. Au début de notre exposé de la loi, nous avons étudié assez longuement la règle posée par l’article 1134 : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent être exécutées de bonne foi. »
Il ressort, de cet article, que le respect des conventions est obligatoire pour les deux parties. Or, d’après ce principe, les parties ont droit à l'exécution directe de l'obligation et non à un équivalent, sauf dans les cas où cette exécution directe est impossible. Eh bien, les tribunaux ont, dans certaines hypothèses, méconnu le principe posé par l’article 1134.
Ainsi, pour ne prendre qu'un exemple entre cent, nous avons vu un tribunal ordonner la démolition de travaux. sous peine de dommages-intérêts fixés à tant par jour de retard. Or, dans cette espèce, l'intervention du débiteur n'était pas indispensable.
Pourquoi recourir à ce procédé, alors que le Code, dans son article 1143, a prévu ce cas et l’a sanctionné ?
ART. 1143. — « Néanmoins le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par contravention à l'engagement soit détruit : et il peut se faire autoriser à le détruire aux dépens du débiteur, sans préjudice des dommages et intérêts, s'il y a lieu. »
Donc, autoriser le créancier à faire ce travail aux dépens du débiteur, voilà un moyen plus légal et plus rapide. Chaque fois que l'obligation de faire ou l’obliga-
tion de ne pas faire peuvent être exécutées sans porter une atteinte personnelle au débiteur, nous considérons l'emploi de l’astreinte comme inutile.
Nous avons vu qu'un des caractères de l’astreinte était d'être provisoire. Eh bien, un deuxième jugement peutil, en exceptant, bien entendu, les voies de recours légales modifier un premier jugement, sans violer le principe de l'article 1351, relatif à l'autorité de la chose jugée ? A notre avis, on ne peut ainsi modifier une condamnation définitive.
La jurisprudence, en prévision de l’objection, répond que cette condamnation peut être modifiée parce qu'elle n'est que provisoire. Les juges peuvent-ils ne se prononcer sur la question de dommages-intérêts que d’une facon provisoire ? Ceux qui soutiennent l’affirmative ne manquent jamais de donner comme preuve à l'appui de leur thèse : les dommages-intérêts à fixer par état. Cependant la procédure des dommages-intérêts à fixer par état n’en est nullement la preuve.
L'article 128 du Code de Procédure civile autorise les juges saisis d’une demande en dommages-intérêts, dans le cas où ils ne peuvent les liquider dans le jugement même de condamnation, à ordonner qu'ils seront fixés au moyen d’un état fourni par le demandeur et soumis à une discussion contradictoire.
Le juge est-il tenu de prononcer toujours à la suite de la procédure de liquidation une condamnation à des dommages-intérêts, même s’il lui paraît alors démontré qu'il n'y a eu aucun préjudice souffert ?
D'après Tissier (Revue pralique, année 1888, p. 537),
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le jugement qui condamne à des dommages-intérêts à fixer par état constitue, quant à cette condamnation, la chose jugée ; il est acquis au procès qu'il est dû des dommages-intérêts : ils peuvent être insignifiants, ils ne peuvent pas ne pas exister.
La jurisprudence déélare, en outre, que c'est au tribunal appelé à liquider la condamnation, qu'il appartient de décider quelle a été l'intention des premiers juges. Ce qui est, selon nous, très dangereux, c'est de laisser aux juges une si grande liberté d'appréciation, car souvent ceux-ci pénètrent mal l'intention des premiers juges. On cite même des exemples où ils sont en contradiction avec cette intention. Des décisions rendues comme irrévocables ont été déclarées plus tard comminatoires et, par suite, provisoires. Dès lors, les deux parties sont à se demander si elles se trouvent en présence d’une condamnaton définitive ou, au contraire, en présence d'une condamnation comminatoire et provisoire : « Pourquoi, dit M. Berryer, les seconds juges ne s'en tiendraient-ils pas aux volontés exprimées par les premiers ? Pourquoi rechercher des intentions plus ou moins douteuses, lorsqu'ils se trouvent en présence d’une condamnation précise ? Il serait plus simple et plus juridique de considérer alors cette condamnation comme irrévocable. Et lorsque les premiers juges en ont ordinné autrement, il serait également plus juridique de s'en tenir strictement à ce qu'ils ont décidé. Il est équitable, objectera-t-on, de tenir compte au débiteur de sa bonne volonté à exécuter, ou des cas fortuits ou de la force majeure qui l'empêchent de le faire. Mais il faut, pour que les seconds juges puissent le faire, que cela ait été prévu dans le premier juge-
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ment, parce que ce Jugement a autorité de chose jugée el qu'on ne peut plus le modifier, mais simplement l'appliquer. Que les premiers juges délimitent avec plus œe soin quels sont les pouvoirs des seconds juges, chargés de faire droit, et le principe de l'autorité de la chose jugée sera respecté, le second jugement sera en conformuté avec le premier parce qu'il se bornera à l'appliquer. Mais le modifier ou le détruire, c’est faire table rase de l'article 1351 ou c'est déclarer que le premier jugement était sans autorité, ce qui est inadmissible. Le déclarer conditionnel lorsqu'il ne s’est pas prononcé sur ce point, lors même qu'il apparaît comme pur et simple, c'est vouloir justifier a posteriori, et par un argument sans portée une violation injustifiable. »
La doctrine est unanime à proclamer l'illégalité d’un tel procédé.
Aubry et Rau (t. IV, p. 41) disent : « Les condamnations à des dommages-intérêts fixés par chaque jour de retard ne sauraient être considérées comme simplement comminatoires et doivent être exécutées dans les termes et les conditions établis par le jugement de condamnation, sans que le juge soit admis à les rapporter ou à les modifier. »
« Une fois le jugement rendu, dit Laurent (t. XXVI, n° 301), le Tribunal ne peut plus le rétracter n1 le modifier ; de quel droit donc, le juge revient-il sur des dommages-intérêts qu'il a prononcés et décide-t-1l que le jugement ne recevra pas d'exécution ? »
« Cette doctrine, dit Demolombe (t. XXIV, n° 95), qui consiste à dire que les condamnations prononcées sont
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tantôt fermes et définitives, tantôt provisoires et comminatoires, n’est pas juridique. »
Garsonnet, dans son Trailé de Procédure civile (t. III, pp. 220 et 221), s'exprime ainsi :
« Le premier effet du jugement, c'est de dessaisir le juge qui l’a rendu. Lala sentenlia, judex desinil esse judex. ;
« C'était la règle expresse en droit romain ; et c'est un principe constant en droit français, que les tribunaux épuisent leurs pouvoirs en prononçant leur Jugement et ne peuvent revenir, même du consentement des parties, sur la décision qu'ils ont rendue. Les conséquences suivantes résultent de ce principe : 1° un tribunal ne peut plus toucher à ses jugements définitifs n1 pour les rétracter, ni pour en modifier le dispositif, ni pour y changer un seul mot, fût-ce pour mettre sa responsabilité à couvert et éviter la prise à partie ; 2° 1l ne peut se réserver à l’avance le droit de revenir sur sa décision, si telle éventualité se réalise, etc. »
Quant au caractère comminatoire de l’astreinte, aucun texte de nos Codes n'autorise les tribunaux à prononcer des condamnations comminatoires. Bien plus, les tribunaux, en en prononçant, vont à l'encontre des articles 1149 et 1142 ; le premier indiquant les modes de fixation des dommages-intérêts, le second déclarant interdite la contrainte au cas d'inexécution d'une obligation de faire ou de ne pas faire.
= De nombreux pourvois, basés sur la violation de ces deux dispositions de notre Code, ont été repoussés par la Cour de Cassation. Malheureusement, la Cour affirme, mails n'avance aucun argument de justification. On a, à
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tort, selon nous, invoqué dans le sens de l'affirmative l’article 1029 du Code de Procédure civile. Cet article est ainsi conçu : « Aucune des nullités, amendes et déchéances prononcées dans le présent Code n'est comminatoire. » On raisonne de la manière suivante :
Le texte prohibant les dispositions comminatoires, se trouvant dans le Code de Procédure et n'étant pas reproduite dans le Code civil, prouve surabondamment que la prohibition est toute spéciale au Code de Procédure et qu'elle est repoussée par le Code civil.
Combattant cette solution, nous répondons que le but évident du législateur, en écrivant l’article 1029, a été de supprimer l'arbitraire des juges. Comment admettre que, dans un cas comme celui que nous étudions en ce moment, où l'arbitraire du juge est tout autant à craindre, le législateur ait suivi une autre méthode ?
Un deuxième argument tiré d'un arrêt de la Cour de Cassation, du 22 novembre 1841 (S. 42. 1. 170), consiste à faire une distinction entre les ordinatoria et les decisoria judicia. Or, cet arrêt mentionne la distinction sans l'expliquer. Dans l'introduction de notre étude, nous avons dit que M. Esmein a vu, dans cet arrêt, la clef même de la question. Suivant l'exemple de la Cour de Cassation, l’'éminent auteur ne nous fournit, à ce sujet, aucune explication.
Pour essayer de justifier les dispositions comminatoires, on ajoute que le débiteur est toujours libre d'arrêter les effets de la condamnation comminatoire en exécutant. S'i] désobéit aux injonctions de la justice, tant pis pour lui : il encourra une peine motivée par la nécessité de vaincre sa résistance injuste, qui devient elle-même un
tort plus grave.
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Ce troisième argument est inadmissible, car la loi défend qu'on contraigne ni directement ni mdirectement un débiteur qui se refuse absolument à exécuter une obligation de faire ou de ne pas faire.
in exagérant le taux des dommages-intérêts dans le but de contraindre le débiteur à exécuter son obligation, on viole l’article 1149, qui indique les deux éléments dont doit se composer la condamnation, perte subie et gain manqué :
« Les dommages-intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé, sauf les exceptions et modifications ci-après. »
Avec le système des astreintes, si le débiteur résiste longtemps, la somme qu'il devra payer, arrive à être tout à fait en disproportion avec le préjudice réel, contrairement aux prescriptions de l’article 1149. Il est vrai que, très souvent, il n'en est pas ainsi, car un deuxième jugement vient modifier la condamnation, violant ainsi l’article 1351, relatif à l'autorité de la chose jugée. En outre, l’astreinte est contraire au principe contenu dans l’article 1142 ; cet article reproduit l'ancien adage : Nemo præcise cogi polest ad facltum.
Suivant cet adage, le débiteur ne peut être contraint personnellement, ni directement ni indirectement, à l'exécution d'une obligation de faire : donc le juge n'a pas le droit de le forcer indirectement à exécuter, au moyen de condamnations pécuniaires, exagérées et contraires aux prescriptions de l’article 1149.
Cette manière de commenter ce vieil adage est approuvée par Aubry et Rau, t. IV, p. 41.
La condamnation comminatoire, quoique présentant toutes les apparences des dommages-intérêts prévus par l’article 1149, en diffère profondément. D’après l’article 1149, les deux éléments qui entrent dans l'évaluation des dommages-intérêts sont : la perte subie, le damnum emergens, et le gain manqué, le lucrum cessans. Or, dans la condamnation comminatoire, nous en rencontrons un troisième, qui n'est autre que l'exagération de la condamnation. Ce troisième élément constitue une peine. Les tribunaux, en effet, parlent toujours de punir le défendeur de sa résistance. Où puisent-ils le droit de prononcer cette peine ? Il n'y a pas de peine sans texte.
Massin dit, à ce propos : « Il n’y a pas de textes, à notre connaissance, qui qualifient de délit le refus d’exécuter une obligation civile ; et il n y en a pas non plus qui déterminent la peine à appliquer en pareille occurrence, car 1ls ne parlent, sauf des hypothèses très spéciales, que du droit de réclamer l'exécution ou son équivalent. Aussi la jurisprudence belge répond-elle à la nôtre, par ce seul mot, auquel il n’y a rien à redire « C’est une usurpation du droit de punir. » C’est en vain qu'on cherche, pour éviter les reproches, à déguiser la peine. On a prétendu qu'il suffirait de sous-entendre une clause pénale. Sans doute, mais en lui enlevant son caractère conventionnel, c’est-à-dire que dès qu'on sous-entend cette clause, la peine né découle plus de la volonté des parties, mais de celle de l'autorité qui la leur impose ; or, la justice ne peut qu'interpréter les volontés, la loi seule y supplée. »
Ce qui rend l’usurpation du droit de punir par la jurisprudence d'autant plus dangereuse, c'est que la peine est
arbitraire. En effet, de quelles règles se serviront les tribunaux pour prononcer une peine puisque la loi n'en indique aucune ?
La justice se laisse dès lors entraîner par l'irritation que lui cause la résistance du débiteur. Pour être efficace, la menace doit frapper énergiquement le débiteur. Donc il faudra prendre en considération l'état de fortune du débiteur pour déterminer le taux de l'indemnité susceptible de l'impressionner. (Affaire Beauffremont. D. 78. 2L60:)
M. Berreyer trouve que « la considération de la fortune du débiteur, dans l'application d'une peine, est inadmissible, car la peine doit présenter à l'égard de tous les citoyens un caractère d'égalité absolue ; c'est donc à son incorrection même que sont dus les services qu'on en attend ; aussi n'est-il point surprenant qu'elle ne remplisse aucune des conditions exigées pour une bonne peine, qui, doit en première ligne, être certaine, c'està-dire déterminée quant aux cas où elle est encourue et quant au taux qu'elle doit comporter ; et en seconde ligne, égale, c'est-à-dire la même pour tous, sans distinction de classes et de fortunes. »
Critiquant le caractère pénal de l’astreinte, Laurent écrit que « c'est violer la loi que d'employer les dommages-intérêts comme voie de contrainte, quand, d'après le texte et l'esprit du Code, ils ne doivent être qu’un moyen de réparation. La loi ne connaît pas de dommages-intérêts à litre de peine. Donner ce droit au juge, c'est faire la loi ».
On a prétendu que le système des astreintes violait l’article 5 du Code civil ainsi conçu : « Il est défendu aux
juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. »
Cet article a été écrit pour condamner les arrêts de règlement rendus par le Parlement. En d’autres termes, conformément au grand principe de la séparation des pouvoirs, on voulait empêcher pour l'avenir un empiétement de l'autorité judiciaire sur le pouvoir législatif.
Ceite critique adressée au système est-elle justifiée ? Nous ne le croyons pas. Un tribunal fait défense au débiteur d'accomplir à l'avenir un acte, sous peine d'une astreinte par chaque contravention. Cette défense ne tombe pas, à notre avis, sous le coup de l’article 5 du Code civil, car cette défense, loin d'avoir le caractère de généralité de ces arrêts de règlement obligatoires dans tout le ressort du Parlement, ne peut être adressée qu'à des personnes bien déterminées.
Or, ces dispositions générales étant interdites à cause de leur caractère de généralité, nous ne saurions appliquer l’article 5 à une hypothèse où il ne s’agit que d’une défense particulière. Le procédé de l’astremte ne viole donc pas l'article 5.
D'autre part, on a prétendu que les condamnations futures étaient illégales. Ce reproche est-il mérité ? Le Code civil, dans ses dispositions relatives aux dommages-intérêts, envisage toujours le préjudice passé.
Pourquoi cette réparation du préjudice futur seraitelle inadmissible, lorsqu'il n'y a aucun doute sur l'existence du préjudice et que les juges possèdent des éléments nécessaires d'évaluation de ce préjudice ?
La jurisprudence et les auteurs approuvent cette manière de voir.
Voici comment s'exprime Laurent à cet égard (L. XVI, n°“ 299 et 300) : « On demande d’abord si les tribunaux peuvent prononcer des dommages-intérêts pour l'inexécution future d’une convention. Pothier prévoit la question et elle n’est guère douteuse. Le débiteur ne fait point ce qu'il s'était obligé à faire ; le créancier le poursuit en justice.
Le juge peut, en ce cas, prescrire un certain délai dans lequel le débiteur sera tenu de faire ce qu'il a promis, et, faute par lui de le faire, le condamner aux dépens, dommages et intérêts. Si le débiteur satisfait à son obligation dans le délai fixé il évitera les dommages-intérêts et devra seulement les dépens, à moins que le Juge n'estime qu'il soit dû des dommages-intérêts pour le retard. Dans cette hypothèse, 1l y a déjà inexécution, lorsque le juge condamne le débiteur ; on est donc dans les termes ordinaires des dommages-intérêts, seulement l'exécution du jugement est ajournée. Ces dommages-intérêts futurs peuvent-ils être fixés à raison de tant par jour ? L'affirmative est certaine lorsque la somme que le débiteur doit payer par Jour représente réellement le dommage que le créancier souffrira. Dans ce cas, le jugement ne fait que déterminer d'avance à quoi le débiteur sera tenu s'il ne remplit pas son obligation ; qu'il le fasse d'avance ou qu'il le fasse après que le débiteur aura manqué à son engagement, peu importe ; le Jugement aura cet avantage que le débiteur sait à quoi il s'expose en n’exécutant pas la convention, ce qui peut le porter à l’exécuter. »
Aubry et Rau déclarent : « Au cas de simple retard apporté à l'exécution d'une obligation de faire, dont le
débiteur ne refuserait pas l'accomplissement, le juge pourrait, en donnant à ce dernier un délai pour l’accomphr, le condamner à des dommages-intérêts fixés par chaque jour de retard. » Ces savants auteurs ajoutent en note : « La condamnation peut être prononcée aussi bien pour le retard futur que pour le retard passé, mais, en tous cas, les dommages-intérêts doivent uniquement représenter le préjudice évalué d'avance que chaque jour de retard apporté à l'exécution pourra causer au créancler. »
Baudry et Barde (Obligations, n° 477) s'expriment ainsi : « Il est permis aux tribunaux d’allouer, d’une manière ferme et définitive, des dommages-intérêts par chaque jour de retard dans l'exécution d’une obligation.
« Mais, en pareille hypothèse, ils doivent motiver leur décision par la constatation d’une faute et par l'évaluation du préjudice futur. T1 faut donc qu'ils aient d'ores et déjà les éléments nécessaires pour la fixation des dommages-intérêts. De plus, lorsqu'ils prononcent une condamnation de cette nature, ils ne peuvent pas revenir plus tard sur leur décision. »
Toujours, à la question de savoir si le débiteur peut être condamné à des dommages-intérêts pour le retard qu'il apportera, dans l’avenir, à exécuter son obligation, Demolombe répond : « Cela peut paraître difficile, car le créancier n'ayant pas encore éprouvé le dommage, semblerait n'avoir pas encore droit, non plus, à la réparation. Assurément, il n’y a pas un droit actuel et présent, mais il y a du moins un droit futur et éventuel pour le cas où le débiteur n'exécuterait pas l'obligation dans le délai qui peut lui être imparti par le juge. Et de là, en
effet, le pouvoir pour le juge, en ordonnant l'exécution de sa décision dans un délai déterminé, de prononcer contre la partie condamnée qui apportait du retard à cette exécution, des dommages-intérêts déterminés à l'avance, par chaque jour de retard. La jurisprudence est, à cet égard, constante et les exemples de ces condamnations abondent dans la pratique (Cass., 26 Jjuillet 1854, Dessoye, Dev. 1855. 1. 33 ; Cass., 25 mars 1857, Perrault, Devilleneuve, 1857. 1. 267 : Cass., 16 février 1859, Prieur ; et 6 juin 1859, Gourdoux, Dev. 1859. 1. 592 et 657. »
En ce qui concerne les condamnations pour l'avenir, Demolombe écrit : « Nous croyons que cette jurisprudence est conforme aux principes, mais à une condition toutefois, qui n'y est pas observée et qu'il importe, suivant nous, pourtant, de maintenir, à savoir que les dommages-intérêts ainsi prononcés à l'avance, pour le retard que le débiteur apporterait, in futurum, à l'exécution de son obligation ne devront jamais avoir le caractère d’un moyen de contrainte, dans le but de vaincre sa résistance, mais qu'ils ne devront constituer que la réparation évaluée d'avance des dommages que chaque jour de retard pourra effectivement causer au créancier. »
Donc, en résumé, pourvu que le juge ait des éléments d'appréciation nécessaires, ce principe des condamnations futures et presque unanimement approuvé.
Lorsque nous avons passé en revue les solutions de la Jurisprudence, en matière d'obligations de faire, nous avons rencontré un arrêt de la Cour de Paris, du 4 juillet 1865 (D. 65. 2. 201), qui fait une distinction entre le
refus d'exécuter et le retard dans l'exécution, alors qu'un grand nombre d’arrêts n’en font aucune entre ces deux hypothèses.
Cet arrêt de Paris, nous nous en souvenons, est relatif à l'affaire Rosa Bonheur contre Pourchet. Rosa Bonheur s'était engagée à peindre un tableau pour un sieur Pourchet. Pour un motif quelconque, l'artiste, à quelque temps de là, préféra payer une indemnité en argent, plutôt que d'exécuter le tableau promis. La Cour d'Appel décida que, du moment que le débiteur refusait catégoriquement d'exécuter son obligation, il serait illégal de chercher à vaincre son obstination au moyen d’une astreinte. Dès lors, il y avait lieu de liquider la somme due à titre de dommages-intérêts.
Voici, d’ailleurs, comment s’exprima la Cour de Paris :
« En ce qui touche l’inexécution de la dite convention de la part de Rosa Bonheur :
« Considérant que la non-exécution de la part du débiteur d’une obligation de faire se résout en dommagesintérêts et que, dès lors il n’y a lieu d'impartir un délai fixé pour l'exécution, sous contrainte pécuniaire, par chaque jour de retard qu’autant que le débiteur consent à accomplir la convention ;
« Considérant que, dans l’espèce, et en présence du refus formellement exprimé par Rosa Bonheur de réaliser son obligation de faire, il ne restait plus qu'à statuer sur les dommages-intérêts réclamés par Pourchet. »
Et plus loin, cet arrêt ajoute :
« Considérant que la Cour possède les éléments nécessaires pour en déterminer l'importance et que ce dommage, eu égard à la situation respective des parties, sera équitablement arbitré à la somme de 4.000 francs... »
Que
D'autres arrêts, au contraire, avons-nous dit, n’admettent aucune distinction (Cass., 25 mars 1857. S. 57. 267 ; Cass...8 nov. 64. S. 65. 1. 318).
Plus le débiteur résiste, plus l’astreinte s'impose pour triompher de sa résistance.
« Cette distinction, dit Berryer, est le résultat d'une confusion. Il faudrait s'entendre et ne pas mêler deux hypothèses différentes. Ou bien nous sommes en présence des solutions indiquées par le Code, c'est-à-dire, nous envisageons uniquement la réparation du préjudice et alors nous ne traitons pas de même le débiteur qui est en retard pour exécuter et celui qui refuse d'exécuter. C'est la distinction classique des dommages-intérêts moratoires et compensatoires. Cela est tout naturel, puisque dans le cas de retard, les juges ne peuvent savoir si l'exécution aurait lieu ou non, et qu'ils ne peuvent, par conséquent, que prononcer des dommages-intérêts moratoires. Dans le cas de refus, au contraire, il y a lieu de liquider d'un seul coup tous les dommages-intérêts, tant moratoires que compensatoires.
« Tout autre est la situation en matière d’astreinte. Il ne s'agit plus de réparer le préjudice, il s’agit de forcer le débiteur à exécuter.
« Le procédé employé est, croyons-nous, illégal, mais il l'est tout autant, qu'on se trouve en présence d’un retard ou d'un refus. Son illégalité est inhérente à sa nature même et non à l'absence de distinction entre les deux cas. Mais, en supposant qu'il fût légal, on pourrait soutenir que, c'est en cas de refus qu'il est le plus logique. Pourquoi désespérer de vaincre le refus du débiteur ? L'efficacilé incontestable de l’astreinte est de nature à le faire
changer d'avis. Pourquoi surtout permettre que sa mauvaise volonté lui crée une situation plus favorable ? Le débiteur qui promet d'exécuter, mais qui demande un délai, est plus mal traité que celui qui oppose un refus catégorique. Qu'on n'objecte pas qu'il serait inique de créer en faveur du créancier une sorte de droit de rente perpétuelle, puisque le refus du débiteur assure que l'exécution n'aura pas lieu. Cela est faux, d'abord, parce que le débiteur préférera peut-être exécuter, et ensuite, parce que les tribunaux, nous l'avons vu, ont coutume d’enfermer l’astreinte dans un double délai, indiquant ainsi son point de départ et son terme. »
Nous pouvons donc conclure, en disant que c'est le procédé qui est illégal, et non l'absence de distinction qui le rend illégal.
CONCLUSION
Par tout ce qui précède, nous avons pu nous convaincre que le procédé de l’astreinte tel qu'il est appliqué actuellement est profondément illégal.
Pour remplacer ces astreintes, Massin propose la peine civile, c'est-à-dire une amende prévue par la loi et que l’auteur d’un délit privé payerait non à l'Etat, mais à sa victime. :
Ce procédé, d’après lui, rendrait de grands services. Il aurait l'avantage sur les astreintes d'être légal, de ne pas être arbitraire, car le législateur établirait des tarifs.
Enfin, il serait comminatoire, car le texte qui le justifierait servirait de menace.
M. Berryer, se demandant s'il serait désirable qu'une réforme rendit légal ce procédé, déclare qu'il serait indispensable, en première ligne, d'indiquer les cas dans lesquels le procédé de l’astreinte peut être admis et ceux où il convient de l’écarter. D'après lui, il faudrait le prohiber lorsque l'exécution directe est possible ; dans ce cas, en effet, il viole le droit du créancier qui peut exiger l'exécution directe. Il ne faudrait l'employer que dans les cas où l'exécution directe est impossible ou tout au moins si difficile, qu'elle équivaut pratiquement à une
impossibilité.
Toujours, d’après le même auteur, pour empêcher la violation de l’article 1351, relatif à l'autorité de la chose jugée, il faudrait obliger les juges à déclarer nettement leur intention, lorsqu'ils prononcent une astreinte. Du même coup, tomberait l'incertitude des parties : quant au jugement rendu, il serait définitif, et, par conséquent, le juge aurait le devoir de l'appliquer et non de le modifier. Le taux de la condamnation devrait être réglementé.
Malgré toutes ces modifications, l’auteur est obligé de reconnaître que ce système des astreintes, même modifié, serait encore défectueux. Un gros inconvénient subsisterait toujours au point de vue de la fixation de la peine.
« I] serait extrêmement dangereux de laisser aux juges un trop large pouvoir d'appréciation pour le taux de la condamnation et cependant, d'autre part, si on le limitait, on supprimerait, dans une large mesure, l'efficacité actuelle du procédé. C’est, en effet, la fortune du débiteur qui est une des bases les plus importantes de la fixation du taux de la condamnation. Mais une semblable base ne saurait être admise dans une réforme législative, surtout en matière de peine. C’est donc par rapport au préjudice et à lui seul que la condamnation pourrait être limitée. Il arriverait donc que lorsqu'on se trouverait en présence d'un préjudice peu important et d'un débiteur riche, le moyen de contrainte serait bien peu efficace, alors qu'il le serait entièrement dans le même cas en présence d’un débiteur pauvre. »
L'auteur conclut, en disant qu'une réforme législative est parfaitement inutile. D'après lui, les dispositions du
AE
Code sont largement suffisantes pour sanctionner l'inexécution des obligations.
Nous sommes amené à nous demander pourquoi l'inexécution des obligations reconnues par justice ne constituerait-elle pas un délit ? La loi du 6 décembre 1901 n'est-elle pas une application de cette idée ?
Nous savons qu'en Angleterre, le mépris des décisions de justice est un délit puni de peines correctionnelles.
D'après le nouveau Code de Procédure allemand, si l'obligation de faire peut être exécutée par un tiers, le créancier a le droit, comme chez nous, de demander au tribunal l'autorisation d'exécuter le fait promis, aux frais du débiteur. Si, au contraire, le fait personnel du débiteur est nécessaire, le tribunal a le droit, pour vaincre sa résistance, de lui infliger des amendes dont le total ne peut dépasser 1.500 marks ; en outre, le tribunal peut condamner le débiteur récalcitrant à de l'emprisonnement, sans préjudice des dommages-intérêts à allouer au créancier, s'il y a lieu.
C'est à ce dernier système, qu'après mûres réflexions nous nous rallions. Néanmoins, nous ne nous faisons aucune illusion, la jurisprudence actuelle est trop bien établie pour qu'on puisse espérer la faire varier.
VU, LE PROYESSEUR, PRÉSIDENT DE LA THÈSE : “À Edouard JOURDAN. |
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