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EFFETS DE L'APPEL
SOMMAIRE. — § 2090. L'effet dévolutil' et l'effet suspensive s'appliqueivt
qu'au jugement dont est appel. Exception. 1° Effrt dévolutif. — § 2091. Dessaisissement déjuges de 1" inslance. —
§ 2092. Pouvoirs des juges d'appel.
2° Effet suspensif. — § 2093. Raison d'être. — § 2094. Il s'applique à tous
les jugements. — § 200."». A tous les actes d'exécution. — {$ 201)6. Sursis
aux poursuites. — § 2007. Cas exceptionnels dans lesquels il n'y a pas etl'et suspensif.
3° Exécution provisoire. — § 2008. Caractères et effets généraux. — § 2000. Son exclusion en matière d'ordre et de saisie immobilière.
a) Jugements rendus par les tribunaux de première instance. — § 2100. Dans quelles circonstances elle a lieu. — §2101. De plein droit. — § 2102. Exécution provisoire ordonnée par le juge. Dans quels cas elle est obligatoire et sans caution. — § 2103. Exceptions. — § 2104. Exécution provisoire facultative avec ou sans caution.
b) Jugements rendus par les juges de paix. — § 2105. Elle n'a jamais lieu de plein droit ; elle est tantôt obligatoire, tantôt facultative.
c) Jugements rendus parles conseils de prud'hommes. — § 2100.
d En matière commerciale. — § 2107. L'exécution provisoire est-elle ou non toujours obligatoire? — § 2108. Comment elle est ordonnée quand elle n'est pas de plein droit.
4° Entre quelles personnes l'appel produit ses effets. — § 2100. Il n'y a en présence que deux adversaires. — § 2110. Plusieurs personnes ont plaidé, perdu ou gagné ensemble leur procès. — § 2111. En matière de garantie. — §2112. En matière d'ordre et de contribution.
§ 20f)0. L'acte d'appel fait en temps utile, correctement rédigé et dûment signifié, produit immédiatement deux effets : 1° il transporte le litige des premiers juges aux juges d'appel; 2° il arrête l'exécution du jugement. Il est, en un mot, dévolu tif el suspensif.
Il n'agît, d'ailleurs, à ces deux points de vue que sur le jugement dontl'infirmation est demandée, et non pas sur ceux qui, rendus dans la môme cause, n'ont pas été visés dans l'acte d'appel; car, s'il est permis d'appeler de plusieurs jugements par un seul acte1, il est de principe que l'appel ne s'étend pas implicitement de l'un à l'autre 2 et, en particulier, que l'appel d'un jugement définitif précédé de jugements d'avant faire droit ne s'étend pas à ces derniers, s'ils n'y ont été expressément compris'. Une partie contre laquelle deux jugements ont été rendus, l'un ordonnant une mesure d'instruction qui préjuge le fond4, l'autre statuant au fond, doit donc subir les conséquences du premier, si elle n'appelle que
§ 2000. ' Vov., t. V, § 2085, note 2<K
2 Rennes, 3u juill. 1817 1>. A. v° Appel, n» 1183). Cass. ch. rciun. 24 mars 1857 (D. P. 57. 1. 208).
3 Rodière, op. cit., t. Il, p. 91.
'* C'est-à-dire un jugement interlocutoire. Voy., sur cette espèce de jugement, sur les cas où le jugement qui ordonne une enquête a ce caractère, et sur la force du préjugé qui en résulte, t. III, §§ 1043 et suiv., 1 13» et suiv.
du second : elle pourra plaider encore que l'enquête n'a rien prouvé contre elle, ou que les premiers juges, n'étant pas liés par l'interlocutoire5, devaient juger en sa faveur quoique l'enquête eût établi les faits allégués contre elle; mais elle ne pourra plaider — ce serait attaquer l'interlocutoire dont elle n'a pas appelé en temps utile — que la preuve testimoniale n'était pas permise ou que les faits pour lesquels elle a été ordonnée n'étaient pas pertinents s. Reste seulement à l'appelant, qui est encore dans les délais7, le droit de réparer son omission par un nouvel appel dirigé contre le jugement d'avant faire droit8. Car, d'une part, l'article 451. aux termes duquel les jugements préparatoires ne peuvent être frappés d'appel que conjointement avec le jugement définitif, signifie seulement qu'on ne peut les attaquer sans lui, et n'empêche pas d'enappeler par des actes successifs dans le délai lixé par la loi 9. D'autre part, il faut entendre de même la règle que j'ai posée au sujet des jugements interlocutoires, àsavoirquil est permis d'attendre le jugement définitif pour les attaquer conjointement avec lui10 : conjointement veut dire par un seul et même acte, ou par des actes successifs signifiés après le jugement définitif et dans le délai fixé par la loi pour en interjeter appel ".
Ces règles cessent, d'ailleurs, de s'appliquer, par la
5 Voy., sur ce point, t. III, §§ 1135 et suiv.
6 Voy., sur les conditions d'admissibilité de la preuve testimoniale, t. III, §§ 819 et suiv. et. sur la règle que l'appel du jugement définitif ne remet pas en question les jugements interlocutoires non compris dans cet appel, Rodière, op. et loc. cit.; civ. cass. 6 mai 1807 D. A. v° Appel, n°662); Bourges, 3janv. 1S2'J kD. A. v° Servitude, n° 1002); Dijon, 30 janv. 1856 (D. P. 56. 2. 99); req. 21 avr. 1874 (D. P. 74. 1. 443. > ; et, en sens contraire, req. l^ftim. an IV (D. A. v» Appel, n° 1178); req. 24 frim. an VIII (D. A. v° cit., n° 662 : Bourges, 30 avr. et 12 mai 1806, civ. rej. 22 déc. 1807 (D. A. v° cit., n° 1178). La Cour de cassation a jugé d'ailleurs très sagement^ qu'un arrêt ne doit pas être cassé s'il n'a fait grief à personne en jugeant que l'appel du seul jugement définitif a remis en question les jugements interlocutoires qui l'ont précédé (Voy. l'arrêt du 21 avril 1874 cité suprà, même note).
I Je rappelle que le délai pour appeler des jugements préparatoires et même interlocutoires ne court qu'à partir de la signification du jugement définitif (Voy. t. V, § 2073.
8 Rodière, op. et loc. cit. »
9 Voy., sur ce point, t. V, §§ 2059 et suiv. »»Voy. t. V. §2073.
II Tout ce que je viens de dire des jugements interlocutoires convient, pai les mêmes raisons, aux jugements provisoires (Voy. t. V, ib.).
force même des choses, si les jugements non attaqués son! indissolublement liés avec celui qui est visé dans l'acte d'appel : si deux jugements rendus contre une partie la condamnent, l'un à donner une somme d'argent, l'autre à en payer les intérêts, l'appel du premier s'applique nécessairement an second; car, si les juges d'appel déclarent la créance inexistante, elle n'aura pu produire désintérêts11,
L° Effet dévolutif. — § 20»1. L'etl'et dévolutif s'entend dans deux sens.
1° L'appel dessaisit complètement les premiers juges de la contestation dans laquelle est intervenu le jugement1. La règle Latâs en t en tin judex desinit esse judex les en a déjà dessaisis, en ce sens qu'ilsne peuvent plus rétracter sous aucun prétexte le jugement qu'ils ont rendu, mais ils peuvent encore l'interpréter, le compléter par des mesures accessoires 2, et connailre. s'ils sont juges de droit commun3, des contestations relatives à l'exécution forcée4. L'appel formé, le dessaisissement se consomme, et c'est maintenant devant les juges d'appel que doivent être portées les difficultés de toute nature qui peuvent se présenter au sujet du jugement ainsi attaqué5 : ils sont seuls juges du point de savoir si l'exécution
12 Voy. des exemples de jugements indisssolublcment liés- et, par suite, virtuellement compris dans l'appel interjeté contre l'un d'eux, civ. rej. 7 flor. an V (D. A. v°oit., n°1179) ; Rouen, 17 mai 1823 (D. A. v°cit.. n° 719); req. 11 juin 1834 (D. A. v" cit., n° 1176) ; req. 1" févr. 1882 (D. P. 83. 1. 197).
§ 2091. ' Bioche, op. et v cit., n°469. Rodière, op. cit., t. II, p. 94. - Voy., sur la règle et sur les conséquences de la règle Latâ sententiâ judex desinit esse judex, t. III, §§ 1118 et s.
3 Les juges d'exception ne connaissent pas de l'exécution de leurs jugements ; les contestations qui la concernent sont portées au tribunal de droit commun (Voy. t. II, §§453 et s.
4 Voy., sur la compétence eu matière d'exécution, t. II, ib. et § 473.
■ Ainsi, lorsque deux parties interjettent appel, puis que Vuneypersiste après que l'autre s'en est désistée, le tribunal d'appel peut seul statuer sur la validité de ce désistement (Bourges, 27 nov. 1818; D. A. v° cit., n° 1200). Cet arrêt a exagéré la portée de l'eflet dévolutif en décidant que l'appel interjeté sur un seul contredit en matière d'ordre dessaisit le tribunal de l'ordre tout entier, et que ce tribunal ne peut en être saisi de nouveau que par une nouvelle constitution d'avoué (Req. 3 juill. 1823 ; D. A. v cit., n° 11°>9). Ainsi encore lorsqu'on faitappel d'un jugement quia rejeté une action en dommages-intéi > l< pour diffamation comme prescrite, et que le tribunal d'appel a rejeté le moyen de la prescription, il se trouve saisi du fond de l'affaire et cela, sans avoir à exercer le droit d'évocation ; il n'est donc pas obligé de statuer en une seule
provisoire devait être ordonnée5; ils peuvent seuls déclarer l'appel tardif ou irrégulier et ordonner la continuation des poursuites par lui suspendues7. Je reviendrai sur ces deux points aux §§ 3118 et s. où j'expliquerai le rôle des juges d'appel en cette matière : tout ce que je veux dire en ce moment, c'est que l'intimé ne peut revenir devant les premiers juges : 1) pour qu'ils ordonnent l'exécution provisoire d'abord refusée; 2) pour qu'ils enjoignent de surseoir à l'exécution provisoire, attendu qu'elle a été ordonnée à tort ; 3) pour qu'ils ordonnent, vu la nullité ou la tardiveté de l'appel, l'exécution définitive de leur jugement8. Les premiers juges étant incompétents ratione materise pour juger des contestations réservées au tribunal d'appel 9, les parties ne pourraient, même d'un commun accord, leur soumettre ces demandes10.
§ 3093. 2° Le tribunal d'appel a plein pouvoir sur l'affaire qui lui est déférée1 : il statue comme les premiers juges en fait2 et en droit, et peut substituer au jugement de première instance une décision entièrement nouvelle3, ou ne la réformer
fois et il peut renvoyer à une audience ultérieure le jugement sur le fond. Cass., 8 avr. 1895 (S. 95. 1. 334). Voy. dans le même sens, Paris, 11 déc. 1895 (S. 98. 2. 9).
6 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1655 quater. Quant aux contestations auxquelles peuvent donner lieu les actes mêmes d'exécution provisoire, le tribunal qui a ordonné cette exécution en est seul juge (Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.).
i Colmar, 7 déc. 1816 (D. A. v° Exploit, n° 31). Il a été jugé, mais à tort, que le tribunal de première instance qui a rendu un jugement d'avant faire droit dont l'appel est immédiatement interjeté a qualité pour déterminer le caractère de ce jugement, pour dire s'il est interlocutoire ou simplement préparatoire, et pour déclarer, en conséquence, que l'appel immédiat est régulier ou prématuré et qu'il suspend ou ne suspend pas l'exécution du jugement étranger (Req. 17 juin 1834, D. A. v° Appel, n° 1113; comp. req. 26 avr. 1809, D. A. v° cit., n° 1202 ; voy., sur le moment auquel il est permis d'appeler des jugements d'avant faire droit, t. V, §§ 2059 et s.
8 Colmar, 7 déc. 1816(D. A. v° Exploit, loc. cit.). Aj. civ. cass. 18 mars 1839 (D. A. v» Appel, n<> 1196) ; cons. d'Ét. 2 janv. 1857 (D. P. 57. 3. 57).
9 Voy., sur la notion et sur les conséquences de l'incompétence ratione materise, t. II, §§ 400 et 401 et s.
10 Civ. cass. 17 brum. an XI, (D. A. v° Chose jugée, n° 99). Paris, 25 août 1807 yD. A. vo Appel, n° 1197).
§ 2092. < Cass. 11 févr. 1895 (S. 99. 1. 342).
2 11 peut notammnent ordonner de nouvelles mesures d'instruction. Cass. 10 juin 1895 (S. 96. 1. 503).
3 S'il annule comme entaché d'excès de pouvoir le jugement frappé d'appel il lui est interdit de se dessaisir, si la matière rentre dans sa compétence. Cass. 10 juin 1895 (S. 96. 1. 503.
qu'en partie ei la confirmer sur quelques chefs*. 11 diffère en cela de la cour de cassation dont on sait que les pouvoirs se bornent à casser, s'il y a lieu, les jugements et arrêts qui lui soûl déférés, H à renvoyer le fond devant un tribunal du même ordre que celui dont elle a cassé la décision3.
L'effel dévolutif est cependant limité par l'étendue de Fappe] — tantum devolutum quantum appellatum — et je tire de ce principe quatre conséquences6. 1) L'appel d'un jugement pendu entre plus de deux parties ne prolite qu'à celle qui l'interjette et ne nuit qu'à celle contre laquelle il est interjeté, le tout sous le bénéfice des observations et des restrictions qui seront indiquées aux §$ 2 lOfl et suivants7. 2) L'appel d'un jugement qui condamne une partie sur plusieurs chefs ne s'applique qu'aux chefs dont elle appelle, a) On peut acquiescer au jugement du fond qui devient ainsi irrévocable8, et n'appeler que sur les accessoires et notamment sur les dépens0; on peut
'> Voy. notamment, sur les pouvoirs des juges d'appel, req. 24 dèc. 1818 (D. A. v» Faillite, n° 1365) ; civ. rej. 20 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 161). Voy. Cass. 25 juill. 1892 (S. 96. 1. 495).
5 Voy., sur ce point, t. I, § 88 et infrà le pourvoi en cassation.
6 Merlin, Questions de droit, v° Appel, § V. Bioclie, op. et v° cit., n° 4<>5. Carré, op. cit., t. III, quest. 1581. Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, Dos679 et 696.
Voy., sur le principe. Douai, 10 avr. 1840 (D. A. v° Vente, n° 905) ; civ. cass. 23 janv. 1882 (D. P. 83. 1. L04 ; Nancy, 31 janv. 1891 (D. P. 92. 2. 31).
- Civ. cass. 7 juin 1851 (D. P. 51. 1. 246). Civ. cass. 16 juill. 1877 (D. P. 77. 1. 424). L'étendue de l'appel dépend, sous ce rapport, des ternies mêmes de l'acte d'appel auxquels on n'a pas le droit d'ajouter sous des prétextes tirés des intentions plus ou moins vraisemblables de l'appelant (Orléans, 7 nov. 1816; D. A. v° .ljjpe/, n° 584). Au contraire, l'appel interjeté en termes généraux s'applique à tousles chefs du jugement (Besançon, 13 juill. 1808, D. A. v" cit., n°664; aux, 28 mars, 1831, D. A. v° cit., n°663; Douai, 15 avr. 1840; D. A. v° cit., n° 1185; Poitiers, 13 avr. 1885, D. P. 87. 2. 117), excepté ceux qu'un acquiescement a rendus irrévocables (Civ. cass. 23 août 1881, D. P. 82. 1. 302; voy., infrà les §§ relatifs à l'acquiescement). D'autre part, on ne peut pas affirmer sans ve que l'appel interjeté sur certains chefs emporte; pour les autres acquiescement : c'est une question d'appréciation, et, dans les cas où cet appel partiel n'emportera pas acquiescement, un second appel pourra, pourvu que les délais ne soient pas expirés, compléter les preuves déjà fournies par l'appelant et soumettre au tribunal d'appel les chefs sur lesquels celui-ci n'avait pas porté (Orléans. 13 mars 1837, D. A. vo Degrés de juridiction, n° L05; Nancy. 2 févr. 1838, D. A. v Commune, n° 2074). Voy. aussi, sur l'extension que l'appel d'une partie peut prendre après que la partie adverse a fait l'appel incident, Poitiers, 30 déc. 1879 (D. P. 80. 2. 184 , et infrà, §§ 2136, 2137.
:i Bioche, op. et vn cit.. n" 466. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cil ., t. 1!, a0 679. Pourvu que le fond ait été jugé en premier ressort : on sait que les dépens ne comptent pas à c< i égard, et qu'un jugement est en dernier ressort si la demande est inférieure à L. 500 francs à quelque chiffre que les dépens
à l'inverse, n'interjeter appel que sur le fond, auquel cas les juges d'appel ne peuvent, même en infirmant, décharger l'appelant de la condamnation aux dépens par lui encourue en première instance l0. b) Les juges auxquels on défère un chef du jugement étranger à leur compétence, par exemple une décision que la juridiction administrative avait seule le droit de prendre, ne peuvent que se déclarer incompétents, eussentils été compétents sur d'autres chefs du jugement dont il n'a pas été appelé11. Ce principe ne souffre exception que dans le cas où les divers chefs du jugement forment un tout tellement indivisible qu'on ne peut appeler des uns sans attaquer virtuellement les autres, comme dans l'exemple donné au § 2090 : le tribunal d'appel, auquel une partie défère, seulement pour le principal, le jugement qui l'a condamnée à payer aussi les intérêts d'une somme d'argent, infirme ce jugement, s'il y a lieu, non-seulement sur le principal, mais encore sur les intérêts qui ne peuvent rester dus quand la créance principale a été déclarée inexistante12. 3) L'appel d'un jugement qui donne gain de cause aux deux parties sur certains chefs, et n'est attaqué que par l'une d'elles, ne remet en question que les chefs qui font grief à l'appelant13; l'autre partie doit appeler de son côté pour obtenir
puissent monter ; en pareil cas, aucun appel n'est recevable, même sur la question des dépens (Voy. t. V §§ 2012 et 2013).
'o Civ. cass.8 juin 1863 (D. P. 64. 1. 32). Civ. cass. 26 janv. 1867 (D. P. 67. 1. 249). Civ. cass. 13 janv. 1868 (D. P. 68. 1. 125). Giv. cass. 14 nov. 1871 (D. P. 73. 1.140). Civ. cass. 14 juin 1876 (D. P. 76. 1. 301). 11 a cependant été jugé dans une affaire intéressant l'ordre public — il s'agissait d'un maire qui avait, sur le vu d'une opposition, relusé de procédera la célébration d'un mariage — que l'appel du procureur général fait tomber la condamnation aux dépens prononcée par le tribunal de première instance contre le maire qui n'a cependant pas appelé (Req. 28 nov. 1877; D. P. 78. 1. 209 . C'est encore un cas où l'appel profite à une personne qui ne l'a pas interjeté (Voy., sur ce point, suprà, même §, et infrà, §§ 2109, 2110; aj., sur le droit d'appel qui appartient au ministère public en cette matière, t. I, §§ 193 à 199, et t. V, §§ 2046 et suiv.
11 Voy., sur l'incompétence des juridictions civiles en matière administrative, t. II, § 400.
12 Comp. req. 28 août 1827 {D. K.v° cit., n» 1927) et 15 janv. 1829 (D. A.v°cit., n» 1186); Nancy, ,16 janv. 1836 D. A. v° cit., n» 1187).
13 Av. cons. d"Et. 12 nov. 1806 D. A. v° Appel criminel, fn' 361) . Bioche, op. et v° cit., n° 468). Rennes, 1er août 1810 (D. A. v° Appel incident, n° 31). Douai, 7 mars 1835 (D. A. v Contrainte par corps, n° 668). Civ. cass. 3 avr. 1839 D. A. y" Appel, u° 1316). Dijon, 12 mai 1876 D. P. 77.2. 49). Civ. cass. 18 juill. 1877 (D. P. 78. 1. 365). Civ. cass. 31 déc. 1878 (D. P. 79. 1. 375). Voy. cep. req. 7 juill. 1816 D. P. 46. 1. 354 et la note). Voy. aussi des cas où les ju-
l'infirmation des chefs du jugement cpii lui sont défavorables1' : je parlerai de cet appel aux §§ 9136 et suiv. A) La cause ne peul se préseuter en appel qu'en l'état où elle se trouvai! en première instance, car l'appel ne peut remettra en question que ce qui a été jugé : aussi verra-t-ôn au § 9133 que les parties aepeuvenl généralemenl former des demandes nouvelles ci qu'un tiers ne peut intervenir s'il ne l'a déjà l'ail devant les premiers juges, .l'expliquerai aux s£®l-lf> et suivants la dérogation considérable qu'apporte à la règle Tmitum devolutum quantum appellatum l'exercice du droit d'évocation.
2° Effet suspensif. — § 3093. On a vu au t. V, § SOSO, que le délai d'appel n'est généralement pas suspensif: pour l'appel lui-même c'est le contraire qui est vrai: il est généralement suspensif, arrête l'exécution lorsqu'elle esteommencée ',
e( empêche de la commencer dans le cas contraire Art. ï.">7)\ Rien de plus naturel que cette règle empruntée au droit romain ' : mieux vaut surseoir à l'exécution d'un jugement
ges d'appel ont pu, sans violer cette règle, réformer le jugement de première instance au préjudice de l'appelant (req. 2 mai 1827, D. A. v° cit.. n° 1173 ; req. 8 févr. 1830, D. A. V cit., n* 1174); req. 16 avr. 1880, D. P. 81. 1. 108), notamment par voie d'interprétation (Req. 22 nor. 1870 ; D. P. 72. 1. 76) ou d'addition (Req. 3 août 1875; D. P. 76. 1. 81). .
*' Les juges du second degré ne peuvent réformer la décision des premiers juges dans l'intérêt et au profit d'un intimé qui n'a pas relevé appel incident, i.iv.ila condamnation prononcée contre l'appelant sur son unique'appcl. Mais le juge n'aggrave pas la condamnation prononcée quand il se contente de modifier l'exécution d'une condamnation à 10.000 francs de dommages-intérêts, en maintenant cette condamnation à concurrence de 2.000 francs en capital et en la convertissant pour le surplus en une rente viagère de 365 francs au profit de l'intimé, ladite rente réversible pour moitié sur la iète de la femme et des enfants. Cass.25oct. 1893 (S. 94. 1. 456).
§ 2093. • Par exemple en matière de contrainte par corps : il fait obtenir immédiatement l'élargissement du débiteur Limoges, 13 oct. 1842; D. A. v* cit., ii" L210).
2 L'article 505 du Code civil fournit une application remarquable de l'effet suspensif: la nomination du tuteur et du subrogé tuteur n'a lieu, en cas d'interdiction judiciaire, que « s'il n'y a pas d'appel du jugement d'interdiction » (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1652 sexies). C'est aussi par application de l'effet suspensif que le juge-commissaire ne règle définitivement le sort des créances contestées en matière d'ordre que huit jours après la signification de l'arrêt qui a statué sur les contredits Ail. 7u> ; vov., sur ce point, Bruxelles, 6 mars 1811, D. A. v<> Ordre, no 1031; comp. t. V, § 1874).
u V'oy,, au Digeste, le titre Xiliil innovari appellatûme interposita XLIX, vu .
que d'attendre pour l'annuler qu'elle ait causé un préjudice irréparable, la partie qui a obtenu l'exécution ayant, soit dissipé la somme qui lui a été versée, soit détruit ou détérioré l'objet qui lui a été remis, et se trouvant hors d'état par son insolvabilité de rembourser ou d'indemniser la partie adverse ; mieux vaut, d'une manière générale, tenir tout en suspens que d'avoir tout à remettre en état. A quels jugements et à quels actes s'applique l'effet suspensif? En quoi consiste-t-il? Dans quels cas, par exception, n'a-t-il pas lieu?
§ 309J-. L'effet suspensif s'applique à tous les jugements : 1 ) aux jugements définitifs ; l'article 157 ne distingue pas, à cet égard, entre ceux qui statuent sur le fond et ceux qui sont rendus avant faire droit l ; 2) aux jugements interlocutoires ; l'article 457 le dit formellement et ne distingue pas non plus suivant que l'appel en est interjeté avant le jugement définitif ou conjointement avec lui2 ; 3) aux jugements provisoires, à quelque époque aussi qu'ils soient frappés d'appel, car on verra au § £ SOI qu'ils ne sont pas de plein droit exécutoires par provision3; 4) aux jugements préparatoires, mais seulement lorsqu'ils sont frappés d'appel avant le jugement définitif; je reviendrai sur ce point au § £©OS ; 5) aux jugements mêmes dont l'appel n'est pas expressément interjeté, lorsqu'ils se trouvent virtuellement compris dans l'appeld'un autre jugement rendu dans la même affaire, comme on l'a
§ 2094. * Voy., sur les jugements d'avant faire droit qui sont en même temps définitifs, t. III, §§ 1043 et s., et t. V, §§ 2059 et s.; et, sur l'application de cette règle aux jugements par lesquels les tribunaux de commerce se déclarent compétents avant de faire droit sur le fond, Toulouse, 20 janv. 1891 (D. P. 92. "2. 71. La cour de Rennes a cependant jugé, le 23 décembre 1868, que l'effet suspensif de l'appel ne s'applique pas aux jugements rendus sur les incidents de procédure, et que l'appel de ces jugements n'empêche, par conséquent, pas de plaider et de faire juger le fond avant qu'il ait été statué sur l'appel (D. P. 69. 2. 45). On cite encore dans le même sens, un arrêt de la chambre des requêtes du 23 janvier 1808 (D. A. v° Emigré, n° 403). Il convient de faire observer que ce dernier arrêt n'est nullement formel et que. dans le cas du premier, le jugement d'avant faire droit n'était pas représenté : c'est ce qui justifie cette décision difficilement explicable sans cette particularité.
2 Voy., sur cette distinction, t. V, §§ 2059 et s., 20?3 et, sur l'effet suspensif en matière d'interdiction, req. 25 août 1835 (D. A. v° Travaux publies, n° 1027; ; civ. cass. 10 août 1891 (D. P. 91. 1. 17).
3 Ils peuvent, comme les jugements interlocutoires, être l'objet d'un appel immédiat ou du même appel que le jugement définitif (Voy. t. V, §§ 2059 et s., et 2073).
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vu aux §§ précédents, pour deux jugements qui condamneraient à payer, l'un une somme d'argent, l'autre les intérêts de celle somme '.
§ SSOfl.V L'effet suspensif s'applique à l'exécution tout entière. I II dispense, provisoirement, la partie condamnée de payer le montant des condamnations et les dépens même alloues à l'avoué distractionnaire1. 2) Il arrête son expropriation- : l'appel des jugements rendus en matière de saisie immobilière n'empêche pas de continuer les poursuites, puisque l'article 728 prescrit au tribunal qui rejette les moyens de nullité de donner acte par le même jugement de la lecture du cahier des charges3; mais il suspend l'adjudication jusqu'à l'arrêt d'appel qui aura, en rejetant l'incident, ordonné de passer outre*. 3) Il suspend les délais d'option impartis par le jugement6 et ceux dans lesquels ce jugement doit être exécuté6, et, par conséquent, le cours des dommages-intérêts auxquels une partie est condamnée par chaque jour
'> Civ. cass. 4 mars 1829 ^D. A. v° Appel, n° 1027). L'effet suspensif s'applique même aux jugements étrangers, si la partie condamnée rapporte la preuve de son appel et établit que l'effet suspensif existe également dans le pays où ils ont ndus (Req. 4 juin 1872; D. P. 73. 5. 20 .
§2095. « Bourges, 20 avr. 1808 (D. A. v° cit., n° 1209). Voy., sur les effets de la distraction des dépens, t. 111, § 1211..
- Paris, 29 avr. 1809 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 251). Turin, 8 août «M 14 sept. L810 [D. A. v° Appel, n°1225).
a 11 serait, d'ailleurs, contraire à l'esprit de la loi qui régit la saisie immobilière que les poursuites fussent, ainsi retardées. Voy., en ce sens, Bourges, 8 août. L812, Paris, 5 janv. 1814 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n" lotie ; Bourges, 16 déc. 1815. req. 6 juill. IS19 VD. A. v° cit., n° 1562): Caen, 14 déc. L830 1>. A. r°cit., n» 1560); req. 31 juill. 1833 (D. A. v° cit., n» 1562); Aix, 8. juin L870 D. P. 71. 2. 230); Bourges, 23 janv. 1878 (D. P. 80. 1. 71); en sens contraire, Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. Y, II» part., quest. 2424 1er; Rodière, op. vil.. I. 11, p. 330; sur la mesure dans laquelle la célérité est requise en matière de saisie immobilière, t. IV, § 1505; et, sur l'article 728, t. V. §§ 1725 et suiv.
* Bioche, op. <-ii.. v" Saisie immobilière, n° 754. Ghauveau, sur Carré, op. et cit. linilaid, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 1021. Rodière, op. et loc. cil. Paris. 23 mai 1808; civ. cass. 7 août 1811 (D. A. v° cit., n° 1548). Paris, 26 août 1814; Lyon, 21 mars 1817 (D. A. o° cit., n° 1549). Civ. cass. 7 janv. 1818 D. \. '• cit., n" 1552).
B Bioche, op. cit., \° Appel, n o 471. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1653. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 95. Bordeaux, 30 qot. L821 (D. A. v» Jugement, n° 459). Req. 10 juill. 1832 (D. A. v Chose jt'ffcc, n° 388;.
' Poitiers, 7 déc. L823 1). A. v« Appel, n" 1215;: Contra, Grenoble, 24 juin 1825 (D. A. c» cit., n» 1218).
de retard7. 4) Il arrête le cours des délais dans lesquels la partie qui a obtenu une enquête doit la commencer à peine de nullité8. 5) Il suspend la clôture de l'ordre et de la contribution, et les intérêts d'arrérages des créances utilement colloquées continuent, par conséquent, de courir à l'égard de la partie saisie jusqu'à l'arrêt d'appel et même pendant les huit jours qui en suivent la signification (Art. 672 et76o)9.
Cet effet de l'appel n'empêche pourtant pas le jugement de produire ses conséquences légales et la régie de l'enregistrement d'exiger, par exemple, malgré l'appel, le paiement des droits de mutation qui lui sont dus en vertu de ce jugement10.
§ 209®. L'effet suspensif se traduit, pratiquement, parla résistance que toute personne a le droit d'opposer à l'exécution du jugement frappé d'appel dont on prétend user contre elle'. Les poursuites sont-elles dirigées contre la par-
' Bioche, op. et v» cit., n° 472. Bruxelles, 27 nov. 1815 (D. A. v° cit., n° 1213). Poitiers, 27 déc. 1855 (D. P. 56. 5. 22). Bordeaux, 6 févr. 1856 (D. P. 57. 2. 53). Lyon. 9 avr. 1859; Paris, 31 déc. 1859 (D. P. 61. 5. 25). Bordeaux. 5 mai 1870 (D. P. 70. 2. 208). Dijon, 25 janv. 1878 (D. P. 78. 2. 37). Paris, 1« avr. 1882 (D. P. 82. 1. 229). Contra, Rodière, dp. et loc. cit.; civ. rej. 24 janv. 1865 (D. P. 65. 1. 226); civ. cass. 26 janv. 1870 (D. P. 70. 1. 88): civ. cass. 15 nov. et 14 déc. 1881 (D. P. 82. 1. 134J; Lyon, 7 mars 1883 (D. P. 84. 2. 119). Sauf, bien entendu, à la partie qui se trouve ainsi lésée à demander de nouveaux dommages-intérêts en appel, à raison du préjudice éprouvé par elle depuis le jugement de première instance (Bordeaux, 6 févr. 1856, D. P. 57. 2. 153; Bordeaux, 5 mai 18~Ur D. P. 70. 2. 208).
» Voy. sur ces délais, t. 111, §§ 840 et 841.
9 Bioche, op. cit., v° Ordre, n° 540. Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. VI, Ire part., n° 2582 quater. Bonnier, op. cit., nos 1410 et 1411. Bruxelles, 6 mars 1811 (D. A. v Ordre, n" 1031). Pau, 22 déc. 1824; Grenoble, 23 févr. 1828; Bordeaux, 23 juill. 1842 (D. A. V cit., n» 814). Voy., sur les articles 672 et 765, t. V, §§ 1879, 1938 et 1939.
io Civ. cass. 19 ao'ût 1868 (D. P. 68. 1. 400).
§ 2096. ' L'effet suspensif se traduit aussi par l'irrégularité et la nullité de toutes les mesures de procédure suivies au mépris de cet effet suspensif, qui constituent ou autorisent l'exécution d'une sentence frappée d'appel. Ainsi, doivent être annulés l'enquête et le jugement qui a pris cette enquête pour base si cette enquête a été faite en vertu d'un interlocutoire frappé d'appel et avant que le juge du second degré ait prononcé. Peu importe que l'appel fût irrecevable, les juges du premier degré se fondant sur cette irrecevabilité n'avaient pas le droit d'ordonner qu'il serait passé outre à l'appel (Cass. 10 août 1891 (2 arrêts) S. 95. i. 509; Lyon. 15 mai 1895, S. 96. 2. 30). Mais, en cas d'enquête, l'appel d'une décision du juge de paix qui en fixe le jour n'est pas suspensif pour cette enquête lorsque celle-ci a été ordonnée par une décision précédente. Cass., 6 avr. 1894 (S. 98. 1. 308).
lie condamnée, elle les arrêteen produisant l'original do l'acte d'appel qui a dû rester entre ses mains2; sont-elles dirigées contre ud tiers, il j résiste en exigeant la preuve qtfiln'y a pas d'appel et, cette preuve est impossible puisque l'appel est, justement, déjà formé 3. Dans les deux cas, le tribunal devant lequel l'exécution se poursuit surseoit à l'ordonner, car il n'a pas qualité pour décider du mérite de l'appel, Les juges supérieurs sont seuls compétents à ce! cifet ;, et, si la partie qui a obtenu le jugement persiste à l'exécuter, elle engage parla sa responsabilité personnelle, sans préjudice de la nullité des actes d'exécution auxquels elle s'est livrée. Cette responsabilité résulte de l'article 1382 du Code civil3, et ni le silence de l'article ï">~. ni la disposition de l'article 1030° n'empêchent de prononcer la nullité dans l'espèce, car les nullités de forme sont les seules que ce dernier article empêche de suppléer7, et celle-ci touche au fond du droit, les actes d'exécution étant laits sans titre dès que l'appel a remis en question le jugement qui les ordonne8. L'arrêt confirmatif qui interviendrait ensuite ne déchargerait même pas celte partie de l'obligation de réparer le préjudice causé par sa précipitation et ne validerait pas non plus rétroactivement les actes irréguliers qu'elle a laits9.
§ 2097. L'effet suspensif n'a pas lieu dans quatre cas. l)Sil'appelof prématuré : l'article i.'>7, qui restreint cet effet
i Voy., sur ce point, t. IV, § 1314.
3 Voy., mu' cette hypothèse, t. IV. s, 1330.
*Rodière, op. rit., t. II. p. 95. Je suppose ici l'appel régulièrement formé : voy., sur le cas où il ii'' l'est pas, la suite de ce §.
6 Bioche-, op. cil., v» Appel, Qu 470. Rodière, op. et loc. cit. ■■ Voy., sur cet article, t. II, §£ 498. 499. [■ ce point, ib., §§ 501 et suiv.
8 I; i po et loc. cit. Carre, op. cit., t. IV, quest. lt>ôr>. Chauveau, sur
. op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II. a9 697. Ho. lier.', op. et loc. cit. Aix, 6 janv. 1831 (D. A.. t« Droit civil^n
D. P. 56. i. 201 . Civ. cass. 2: janv. L890 D. P. 90. 1. Tout* nullité ne doit être pronon si la partie iquelle
l'exécution ;i été poursuivie s'y est opposée : celle nui s'y serait prêtée ne serait plus i et à la taire annuler (Req. 25 août 1835, D. A. \ ■■
1027; req. 2 déc. 1861, D. P. 62. I.
9 Bii . 0. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. e1 loc.
à l'appel des jugements définitifs et interlocutoires1, l'exclut en ce qui concerne les jugements préparatoires frappés d'appel avant le jugement définitif2, et je ne vois pas de raison pour l'appliquer aux jugements non exécutoires par provision dont l'appel est interjeté moins de huit jours après leur prononciation 3. 2) S'il est tardif ou nul de forme : on enseigne quelquefois, et on a même jugé, que l'huissier qui pratique l'exécution est tenu, malgré cela, d'y surseoir, et le tribunal devant lequel les difficultés d'exécution sont portées d'ordonner le sursis*, mais cette opinion ne doit pas être admise : a) il n'est pas croyable qu'on soit forcé de s'arrêter devant un appel informe ou séparé du jugement par des années d'intervalle ; b) on verra plus loin que l'opposition aux jugements par défaut ne suspend pas l'exécution lorsqu'elle n'est pas régulièrement formée, et l'on ne comprendrait pas qu'il en fût autrement de l'appel irrégulier3. 3) Si le jugement est en dernier ressort, ou ainsi qualifié, même par erreur : l'appel est alors non avenu6 et, par conséquent, non suspensif aux termes de l'article 437 : « L'exécution des jugements mal à pro- « pos qualifiés en dernier ressort ne pourra être suspendue « qu'en vertu de défenses », c'est-à-dire qu'elle est de droit, malgré l'appel, tant que l'autorité compétente n'a pas ordonné
5 2097. ' Cela s'applique aussi aux jugements' provisoires (Voy. suprà, § 2094).
2 Civ. cass. 17 juin 1834 (D. A. v° cit.. n° 1113). L'appel de ces jugements conjointement avec le jugement définitif est certainement suspensif, puisqu'ils se confondent avec ce dernier (Voy. t. V, § 2094).
3 Voy., en sens contraire, Rodière, op. et loc. cit. Cet auteur argumente dans son sens : 1° de ce que cet appel ne peut être supposé fait, comme un appel tardif, à seule fin de gagner du temps ; 2° d» ce que la fin de non recevoir qui peut lui être opposée se couvre par une défense au fond. Ces deux arguments ne me paraissent pas concluants : 1° peu importe qu'un appel n'ait pas pour but de gagner du temps ; du moment qu'il est irrégulier (et c'est le cas), il ne doit pas avoir d'effet (Voy. la suite de ce §); 2° j'ai admis, malgré contro-
aux §^ 2059 et suiv. que la fin de non recevoir dont il s'agit peut être appliquée d'office et opposée pour la première fois en cassation.
* Cohendy, Note clans D. P. 92. 1. 17. Poitiers, 27 déc. 1855 (D. P. 56. 5. 22). Bordeaux, 6 févr. 1856 (D. P. 57. 2. 53). Agen, 27 nov. 1866 (U. P. 67. 2. 15). Civ. cass. 10 août 1891 (D. P. 92.2. 17).
;; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1655. Chauveau, sur Carré, op.* et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 697. Agen, 27 niv. an XII!; Rennes, 20 févr. 1828 (D. A. V> cit., n° 1229). Civ. cass. 19 janv. 1829 (D. A. v° cit., n°1230). Req. 19 juill. 1832 (D. A. v° Chose jugée, loc. cit.). Limoges, 20 juill. 1832 D. A. v« Appel, n° 1229 . Paris, 10 déc. 1859 D. P. 51. 5. 24 .
6 Voy., sur ce point, t. V, §§ 1979 a 1981.
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d'y surseoir7. Je m'expliquerai sur ces défenses aux ^ U 1 18 et s., et je montrerai en même temps que cette procédure n'est pas applicable en matière commerciale, et que la partie contre laquelle on poursuit l'exécution d'un jugement mal qualilié en dernier ressort doit s'y prendre autrement pour l'arrêter. 4) Si le jugement est exécutoire par provision".
:{ Exécution provisoire. — § 8008. On appelle exécution provisoire l'exécution, nonobstant appel, des jugements rendus en premier ressort1. Elle est provisoire en ce sens : qu'elle est faite par provision, c'est-à-dire aussitôt après la signification et même sur la minute, s'il s'agit de jugements rendus en justice de paix2, et ce, par mesure de précaution et pour éviter le préjudice qu'un plus long retard pourrait entraîner ; qu'elle n'est pas définitive, car, si le jugement est infirmé, les actes d'exécution seront annulés, les paiements restitués, les travaux démolis, toutes choses, en un mot, remises en l'état où elles étaient avant le jugement3.
- Voy., sur ce point, t. V, §§ 2034, 2035.
8 L'artitle 457 se sert d'une expression inexacte lorsqu'il dit que l'appel n'est pas suspensif « dans le cas où l'exécution provisoire est autorisée ». Elle est quelquefois non seulement: autorisée maisencore ordonnée en ce sens que le tribunal d'appel auquel on l'a demandée n'a pas le droit de la refuser: et peut même avoir lieu de plein droit, c'est-à-dire sans qu'il soit besoin de l'ordonner (Voy. à cet égard, infrà, §§ 2101 et suiv.).
§ 2098. f Toutes les conséquences du jugement que suspend l'appel en vertu de l'article 457 se produisent immédiatement dans le cas où l'exécution provisoire supprime l'effet suspensif: c'est ainsi que les dommages-intérêts alloués par jour de retard courent immédiatement et malgré l'appel (Paris, 17 août 1848; D. P. 48. 2. 197). Il a été jsgé, et cela va de soi, que l'exécution provisoire ne produit cet effet que dans le cas où elle a été accordée nonobstant appel, et non pas dans le cas où elle n'a été accordée que nonobstant opposition en supposant un jugement rendu tout à la fois en première instance et par défaut (Bordeaux, 20 août 1842, D. A. v" cit., n° 1240: voy., sur l'exécution provisoire nonobstant opposition et sur les jugements qui sont en même temps en premier ressort et par défaut, infrà : Opposition. D'autre part, l'exécution provisoire n'a jamais d'effet rétroactif : ainsi, lorsqu'en condamnant une partie à payer, à titre de dommages-intérêts, une somme de... par chaque, infraction qu elle commettra contre le jugement, le tribunal accorde l'exécution provisoire de ce jugement moyennant caution, cette partie ne peut être contrainte en vertu de l'exécution provisoire à acquitter les sommes afférentes aux infractions qu'elle a commises avant qu'il ait été fourni caution (Req. o déc. 1884; I». 1'. *;>. 1. 189). Les juges d'appel ne peuvent accorder des défenses contre l'exécution provisoire que les premiers juges ont régulièrement ordonnée (Pau, 5 mai 1892: D. P. 92. '.'. 192).
- Les seules qui puissent s'exécuter sur la minute (Voy. t. 111. §§ 1173, 1174, 1193
3 Voy., sur les effets de L'infirmation des jugements en premier ressort, infrà, §§ 2154 et 2155.
De là vient : que l'exécution provisoire est toujours aux risques de celui qui la fait, et qu'il encourt des dommages-intérêts en cas d'infirmation du jugement qu'il s'est trop pressé d'exécuter4; que l'exécution provisoire n'a pas lieu pour le paiement des dépens (Art. 137), car, de ce chef, l'exécution du jugement n'est jamais urgente et la suppression de l'effet suspensif n'est aucunement motivée 5 ; que l'exécution provisoire n'a pas lieu non plus toutes les fois qu'elle pourrait causer un dommage irréparable et auquel la responsabilité personnelle de l'intimé ne serait qu'un palliatif insuffisant : on ne comprendrait pas qu'un mariage frappé d'opposition fût célébré pendant que le sort du jugement qui a donné mainlevée se débat devant la cour6, et la jurisprudence, entrant largement dans cette voie, décide aujourd'hui que les articles 548 et 549 dérogent aux règles de l'exécution provisoire 7, et que les jugements exécutoires par provision ne peuvent être exécutés à l'égard des tiers qu'à l'époque et aux conditions déterminées par cet article8.
* Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 587 bis. Rodière, op. cit., t. I, p. 286. Bruxelles, 2 juin 1814 D. A. v° Responsabilité, n° 182). Req. -,'7 avr. 1864 (D. P. 64. 1.303).
6 Cet article est applicable à toutes les juridictions (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 588 septies; Pau, 5 mai 1891, D. P. 92. 2. 192). Faut-il faire exception à cette règle pour les frais d'une procédure dont l'appelant s'est désisté? Voy. Bioche, op. cit., vis Désistement, n° 169, et Jugement, n° 237; aj., sur le désistement, les développements fournis plus loin. La Cour de Rouen a jugé, le 11 décembre 1821, que l'article 137 ne s'applique pas en matière commerciale et qu'en ce cas l'exécution provisoire peut avoir lieu même pour les dépens (D. A. v° Frais, n° 527). C'est la conséquence du système qui a prévalu dans la jurisprudence au sujet de l'exécution provisoire en matière commerciale (Voy. infrà, § 2107). 11 en est autrement en justice de paix : l'exécution provisoire n'y a jamais lieu de plein droit (Voy. infrà, § 2105) et ne peut y être ordonnée pour les dépens (Civ. cass. 19 prair. an VII; D. A. v<> Jugement, n» 652).
6 On ne comprendrait pas davantage qu'une inscription hypothécaire fût rayée alors que le jugement qui en ordonne la radiation peut encore être infirmé sur l'appel (Voy. t. V, § 2080).
7 Par la même raison qu'ils attribuent l'effet suspensif, non-seulement à l'appel interjeté, mais encore au délai même pendant lequel il peut l'être (Voy., sur ces articles, t. V, ib.).
« Pau, 14 mars 1837; r'eq. 25 mai 1841 (D. A. V cit., n° 533). Poitiers, 8févr. 1849 (D. P. 49. 2. 255). Civ. cass. 9 juin 1858 (D. P. 58. l.»246). Contra, Turin, 5 juill. 1809 (D. A. v° Saisie-arrêt, n" 396) ; Paris, 9 oct. 1812 (D. A. v° Jugement, n° 532); Rouen, 6 mai 1829 (D. A. v° Saisie-arrêt, n° 168) ; Bordeaux, 21 août 1839 (D. A. v° Appel, n° 1242). La jurisprudence va même plus loin; elle applique la même règle au cas où le jugement est susceptible de léser les droits d'une personne qui n'y a pas été partie et qui n'est pourtant pas un tiers au sens des articles 548 et 549 (Voy., sur les personnes, qui le sont,
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§ 20?M). Elle n'es! pas admise en matière d'ordre oà la rapidité de La procédure H surfout la brièveté des délais La rendent moins nécessaire ; eJie est. d'ailleurs, exclue par L'article "()•> qui ne permed pas de clore L'ordre eu cas d'appel av;i!il que huit jours se soient écoulés depuis La sLnilication de l'arrêt '.
L'exécution provisoire n'autorise pas à consommer la saisie immobilière, car L'article 2215 «lu Code civil, qui permet de la pratiquer et de la mener jusqu'à l'adjudication en vertu d'un jugement exécutoire par provision, ajoute que L'adjudication même ne peut avoir lieu qu'en vertu d'un jugement passe en force de chose jugée, c'est-à-dire confirmé lorsqu'il a été frappé d'appel2.
hoc Si nsu, t. IV, § 1331). Tel est, par exemple le cas d'un jugement qui or- :, à la demande de l'acheteur d'un immeuble, l'expulsion du preneur (en supposant, bien entendu, que l'article 1743 du Code civil ne soit pas applicaqùe le bail n'ait pas date certaine, qu'étant fait pour plus de dix-huil • ns il n transcrit, ou que le vendeur se soit réservé par le
bail le droit de vendre à un acquéreur qui ne sera pas tenu de le respecter; voy. notamment, suc l'article 1743 du Gode civil et sur toutes les questions qui s'yratit, t. IV, §§ 1509 et s.). Ce jugement, opposable au vendeur, qu'il
peul l'obliger à payer des dommages-intérêts au preneur — je ne dis pas qu'il irs, et il ne l'y obligera notamment pas dans les trois cas que je ■■!■ — ne sera pas exécutoire par provision Voy., en ce sens, sur ■t sur des cas analogues, Bordeaux, 28 aoûl 18:12, Rouen, l.> mai 1839, L). A. v° Jugement, a." 622; Bordeaux, 12 mars 1845, D. P. 4G. 4. U8; I L856, D. P. 58. 2. 72.; Grenoble, 20 mars 1867, i>. I'. 68. 2.
16; Bordeaux, 7 juin 1870, D. P. 70. 2. 225; aj., dans le même sens, Bioche, . n0' 265 et 266, Rodière, op. cit., t. 1, p. 288, et, en sens conti -m- Carré, op. cit., t. I, quest. 584;. Par contre, on a pu
juger, sans contredire les arrêts que je viens de citer, qu'un tribunal peut ordre du jugement qui repousse, en vertu de titres autln a ires contre I •ulement, la demande formée par un
■e en revendication d'objets saisis (Bordeaux, 5 mars 1831, D. A. v° rit., n" G21 ; voy., sur cette demande, t. IV, § 13G0 et s., el t. V. §§ 1734 etsuiv. . Je viens de toui lier incidemment la question de savoir si un ilile en quelque manière à des personnes qui n'y ont ties : je renvoie à l'étude de la tierce opposition (Voy. infrà |, l'examen des difficultés que cela sou!
S 2099. . el \" Ordre, n9 540, l'au. 22 di . 1824,
■■uix.23 juill. 1842 (D. A. \o()rdrr, Qo 81 1). Voy.,
le jugement de l'appel en matière d'ordre, t. Y. s, 2U77, et
. § 2130 sur le momenl où l'ordre judiciaire peut être clos, t. V,
- V ; article, Pont, Des privilèges et hypothèques, t. II. Uc l'r.r-
- sur les difficultés d'application qu'il présente en cas
: Opposition, et, sur l'exécution provisoire en
ie immobilière, req. 5 i I). A. v Vente publique d'im-
. ;eij. lojanv. 1840 D. A. v« Jugement, n
L'exécution provisoire a, d'ailleurs, un autre efiet en matière civile : la partie contre laquelle elle se poursuit peut appeler immédiatement, c'est-à-dire sans attendre l'expiration des huit jours pendant lesquels ne peuvent être exécutés Les jugements qui ne sont pas exécutoires par provision : j'ai expliqué cette règle au § 3050, et j'ai dit en même temps pourquoi elle ne s'applique pas en matière commerciale.
Les cas où il y a lieu à exécution provisoire sont déterminés par l'article 135 pour les tribunaux de première instance, par l'article 11 de la loi du 25 mai 1838 pour les juges de paix, par l'article 439 pour les tribunaux de commerce, et par l'article 14 de la loi du 1er juin 1853 pour les conseils de prud'hommes.
à) Jugements rendus par les tribunaux de 'première instance.
§ 2100. L'exécution provisoire des jugements rendus par les tribunaux de première instance a lieu dans trois circonstances distinctes : elle est ordonnée par la loi ou par le juge, et elle est, pour ce dernier, tantôt obligatoire et tantôt facultative. Il n'y a pas à distinguer, sous ce rapport, entre les matières ordinaires et les matières sommaires1, car, malgré l'instance du tribunal2, le conseil d'Etat n'a pas maintenu dans le Code de procédure la disposition de 1 ordonnance d'avril 1667, d'après laquelle les jugements rendus en matière sommaire étaient exécutoires de plein droit par provision3.
§ £iOt. L'exécution provisoire des jugements rendus par les tribunaux de première instance a lieu de plein droit dans des cas limitativement déterminés et relativement peu nombreux1. Sont exécutoires de plein droit par provision :
§ 2100. ' Carré, op. cit., t. II. quest. 585. Chauveau, sur Carie op. et loe cit. Les affaires sommaires sont, cependant, àbeaucoup d'égards, plus rapidement Conduites que les affaires ordinaires Voy., à cet égard, t. III, §5; 912 ei suiv.).
- Voy. ses Observations dans Locré. op. cit., t. XXI, p. 425. »
a Tit. XVII, art. 13 et suiv.
.^ 2101. ' La commission de 1865 proposait de déclarer lesjn xécu-
toires de plein droit par provision toutes les fois qu'il y aurait péril en la demeure ; quelques membres de la commission avaient même demandé que cette fût étendue à tous les cas où la suspension de l'exécution pourrait causer Un préjudice irréparable -Greffier, op. cit., p. 26).
L° Les jugements rendus contre le> personnes qui troublent le silence ei la paix des audiences (art. 89 et 00 ■' :
2° Ceux qui prononcent sur la récusation des juges et des experts (Art. 312 et 306) 3;
3° Ceux qui statuent sur ki réception des cautions (Art. 521)*-
i Ceux qui interviennent sur les demandes à fin de compulsoire (Art. 8Ï8)5.
.") Ceux qui sont rendus dans des instances où le Trésor public a été représenté par son agent judiciaire (L. 11 fruct. an VI, art. I)6.
6° Ceux qui prononcent la contrainte par corps (L. 17 avr. L832, art. 20; L. 13 déc. 1848, art. 7)7.
Dans aucun autre cas l'exécution provisoire n'a lieu de plein droit, même pour les jugements provisoires8 donl l'exécution provisoire est simplement facultative et seulement lorsqu'il s'agit de nomination de séquestres et de pension ou de provision alimentaire 9.
- Voy., sur ces jugements, t. II, §§ 557 et suiv.
3 Voy., sur ces demandes et sur la manière de les juger, t. 11. £§ 747 et suiv. et t. [II, §§ 863 et suiv.
* L'article r>21 abroge ainsi l'article 135-5° aux termes duquel l'exécution provisoire serait simplement facultative en cette matière (Voy. infrà, § 2104. et sur la réception des cautions, t. IV, §§ 1241 et suiv.).
oy., sur ces demandes, le tome VII de ce Traité. '• Voy., sui les assignations données au Trésor dans les bureaux de son agent judiciaire, t. 11. §§ GOO et suiv.
7 « L'appel ne sera pas suspensif » (L. 17 avr. 1832, art. 20); « le débileur
en état » (L. 13 déc. 1848, art. 7) en ce sens qu'il n'est pas remis en liberté,
i déjà emprisonné, jusqu'à l'arrêt qui interviendra sur son appel. 11 peut,
d'ailleurs, appeler sans se constituer prisonnier (Aubry et Rau, op. cit., t. VIII,
p. 193; Paris, 25 janv. 1849, Riom. 10 juin 1849. Bordeaux, 13 nov. 1849, D. P.
51. 2. 39; contra, Toulouse, 16 févr. 1850, D. P. 51. 2. 39), à la différence du
mine à une peine emportant privation de la liberté qui ne peut se pourvoir
en cassation qu'après s'être « mis en état », c'est-à-dire constitué prisonnier
C. Lnstr. crim., art. 121 modifié par la loi du 28 juin 1877). Quant au créancier
ppelle du jugement qui lui a refusé la contrainte par corps, la question de
l'effet suspensif ue se pose même pas pour lui : il est clair que le débiteur reste
en liberté jusqu'à ce qu'un arrêt intervienne qui ordonne son emprisonnement.
s Comp. suprà, §§ 2059 et suiv.
s Voy., sur ce point, infrà, S 2104, et, sur les demandes provisoires qui ont ■m autre objet, t. 111. § 1)27. Pourquoi les jugements rendus sur ces dernières seraient-ils de plein droit exécutoires par provision? Voy., en ce sens, Riom, 29 avr. 1884 D. P. 85 2. 133), et, en faveur de l'opinion contraire qui est plus généenl admise, Bioche, op. ei v" cit., n° 280; Carré, ojp. et loc.cit.; Chauveau, sui Carré, "/'• et loe. cit.; Soncenne, <v>. cit., t. II. p. 564; Rodière, op. el loç. p. cit., ir 323, Dans l'an. . . les jugements provisoires
§ 2102- L'exécution provisoire ordonnée par le juge est obligatoire pour lui s'il n'a pas le droit de la refuser. Cela arrive dans trois cas où le créancier qui a obtenu le jugement était déjà muni d'un titre : aussi dit-on alors que « pro- « vision est due au titre ».
« L'exécution provisoire sera ordonnée, dit l'article 135, « s'il y a titre authentique, promesse reconnue ou condamna- « tion précédente par un jugement dont il n'y a point d'ap- « pel. » 1° Titre authentique; ce peut être : 1) un titre exécutoire de plein droit comme un jugement définitif ou d'avant faire droit1, un acte notarié2 ou un bordereau de collocation3; peu importe que l'exécution de ce titre soit poursuivie contre les héritiers du débiteur ou contre le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué à la dette1; peu importe même, suivant plusieurs arrêts, que le jugement prononce la résolution de ce titre, par exemple celle d'une vente pour défaut de paiement du prix' ; mais il faut qu'il résulte de ce
étaient exécutoires de plein droit par provision (0. avr. 1667, tit. XVII, art. 14). Comp., sur cette question, Lyon, 10 mai 1883 (D. P. 84. 2. 67). Quant aux ordonnances rendues par un seul juge qui sont exécutoires de plein droit par provision, voy. art. 263, 276, 417 et 809 (T. I, §§ 6G, 67 ; t. III, §§ 833. 834, 842, 843 et § 1016, et le tome VII de ce Traité).
§ 2102. i Bioche, op. et v° cit., n°* 244 et suiv., et 252. Req. 16 juill. 1817 (D. A. v° Contrainte par corps, n" 642). Req. 2 déc. 1861 (D. P. 62. 1. 464). A ce point de vue, on doit assimiler aux jugements les ordonnances portant permission d'assigner à bref délai (Colmar, 18 déc. 1827; D. A. v° Jugement, n° 633) et les procès-verbaux de vérification de créances après faillite (Bordeaux, 2 déc 1831, D. A. V Faillite, n° 606 ; Aix, 1er mars 1870, D. P. 72. 2. 23).
2 Bioche, op. et v° cit., n° 247. Limoges, 3 avr. 1816 (D. A. v° Jugement, n° 608). Aux actes notariés on doit assimiler, à ce point de vue, les actes administratifs ^Rouen, 7 mai 1821; D. A. v° et loc. cit.) et les actes passés en pays étranger par un consul français (Rennes, 6 avr. 1835; D. A. v° et loc. cit.).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 248. On assimile aussi aux actes authentiques les faits d'où résulte pour une personne une qualité qui ne peut lui être contestée (Req. 1er févr. 1815, D. A. v° cit., a° 610; Paris, l«r mars 1831, D. A. v° cit., n<> 608; Paris, 1" oct. 1873, D. P. 74. 2. 187; Pau, 7 déc. 1891, D. P. 92. 2. 600; contra, Agen, 20 juill. 1830, D. A. v° cit., n° 609) ; mais il n'en est pas de même des sentences arbitrales (Bioche, op. et v" cit., n° 253; voy., sur le caractère de ces sentences, le tome VII de ce Traité). Les testaments olographes vérifiés sontils des titres authenthiques au sens de l'article 135? Voy., pour l'affirmative, Bioche, op. et v° cit., n°258; Nîmes, 25 mars 1819 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires,^ 2776), et, pour la négative, trib. delà Seine. 4 mars 1869 (D. P. 69. 3. 66).
* Grenoble. 22 août 1831 (D. A. v° Ordre, n« 1178;. Bordeaux, 19 juin 1835 (D. A. v° Jugement, n° 620).
8 Req. 25 mai 1852 (D. P. 52. 1. 272). Voy., dans le même sens, Bioche, op. et V cit., n» 257; Agen, 5 mai 1824 ; Nimes, 4 juin 1828 (D. A. v° cit., n» 612) ;
litre une créance certaine, liquide et exigible, car c'est la seule qui. puisse servit de base à des poursuites6 et, par conséquent, à L'exécution provisoire7 ; H un titre exécutoire en France après auiearfeartion de justice comme un jugement rendu ou un acte authentique passé en pays étranger cl dans les. f cwrnaes reqraises dans ce pays*; â) un acte authentique niais non susceptible d'exécution forcée, comme le procèsverbal qui constate les conventions souscrites en conciliation9. 2° Promesse reconnue, c'est-à-dire un engagement écrit ou verbal10 dont la réalité11 est volontairement reconnue ou judiciairement constatée par un jugement12 passé en force de chose ju^ée1''; ce peut être aussi un engagement dont em
Bordeaux, 19 juin 1835 (D. A. v° cit., n» 620). Cette solution me paraît très contestable, car, du moment que le jagemenl prononce la résiliation du titre, ce litre n'existe plus et L'on n'est plus dans les tenues de l'article 135 (Riom, 12 oct. 1818, Toulouse, 8 déc. 1818. Poitiers, 19 août 1819, Douai, 11 oct. 1834, . 10 avr. 18401; I). A. o° cit., nf G13). Aussi, admet-on sans difficulté qu'un titre déjà rescindé pour cause de dol ou révoqué pour cause de fraude n'est plus un titre authentique qui puisse servir de hase à l'application de cet article (Bioche, op. et v" cit., n*256). En tout cas, l'exécution provisoire n'est pas obligatoire en vertu d'un jugement qui prononce la résiliation d'une vente verhale l'aute de paiement du prix : il u'existe ici ni tiare sous seing privé, ni surtout titre authentique (Trib. delà Seine, 8 août 1828; D. A. afl cit., rtfl 614).
s Voy., sur ce point, t. IV, $§ 1268 et suiv.
i Bioche, op. et v» cit., n« 255. Rennes, 31 juill. 1819 et 29 août 1826 1). A. v cit., n° (314).
8 Bioche, op. et u° rit., n"251. Bruxelles, 15 juill. 1834 (D. A. i-cit., u>61N . Paris, 15 l'évr. 1875 (D. P. 78. 5. 254). Voy., sur l'exécution en France des actes et jugements passés ou rendus à l'étranger, le tome Vil de ce Traité.
, .che. <o). et c" rit., nn 271. Chauveau. sur-Carré, op. cit., I. I, çpiesft 580'. Bruxelles, 15 juill. 1834 (D. A. r« et Joe. cit.). Contra, Carré, op. et /oc cil. Voy., sur la force des conventions passées en conciliation, t. Il, §§ 63ô et suiv.
10 Bioche, op. et v° cit., n° 268. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 578. Bonnier, op. cit., n/> 320. Bordeaux, 23 mars lsi2 \K A. p» cit., u" &!'.',). t\>,itri}, Caire, gp-, et /,>< . .//.,- Rennes, 24 oct. 1815 (D. A. V et loc. cit. .
11 Non-seulement la signature (s'il s'agit d'un engagement écrit mais encore l'e\i-|eiK-e même <îe la dette au jour de cet engagement, c'est-à-dire la l'ail qu'elle
contractée valablement. Reconnaître sa signature cl prétendre qu'elle a
lée par violence ou o&tenue par dol, ou que Pacte sous seing privé
n'est p.is valable faute d'avoir été dressé en double dans le cas prévu par l'ar-
t325 du Gode civil ou de porter le bon pour ou atp'prmmi dans le cas prévu par l'article 1326 du même Code (Voy., sur ces formalitos, |. H, ijg 708 et suiv.), ce n'est pas « reconnaître sa promesse » (Bioche, op. et r" oit., a° 27(1; OOttf tru. C!iau\ eau. snr-Carré, op. cit., t. 1, quest. 578; Grenoble, 18 juill. lsi)9 C.o-n. 2'. juill. 182:'., Bordeaux. 8 mai $885, h. A. r" cit.. n0<i2i; coarp. iit.frù.
Mole Yl).
12 Même du juge de paix (Paris, 28 sept. 1809 ; D. A. v°cit.. au i'>2S;, et quand même ce magistrat aurait siégé au bureau de paix où l'on sait Voy. t. II, §§ <;:>."> 'et suiv. qu'il ne rend pas de véritables jugements '^Bordeaux, 6 août 1v::î: I). .\. ,•» et /.
13 Orléans, 13 mars 1*19 :1>. A. rn cit., n» 626). Quand et comment un juge-
avoue l'existence par cela seul qu'on ne la nie pas, comme dans le cas de l'article 232 '* fui permet de tenir pour confessés ou avérés les faits qu'une partie demande à prouver par témoins et que l'autre ira pas déniés ou reconnus dans les trois jours15. Peu importe, comme pour le titre authentique, que ce jugement ne soit pas rendu contre le souscripteur du billet mais contre ses héritiers16; peu importe même
— le titre sous seing privé diffère en cela du titre authentique
— que l'existence actuelle ou la quotité de la dette soient contestées : cela n'empêche pas la promesse d'être reconnue et l'exécution provisoire d'être obligatoire 17. 3° Condamnation précédente par un jugement dont il rirj ait point d'appel, soit qu'il ait été rendu en dernier ressort, ou que l'appel n'en soit plus recevable18, ou qu'il ait été confirmé sur l'appel : peu importe qu'il puisse encore être l'objet d'une voie de recours extraordinaire13.
ment passe-t-il en force de chose jugée? Voy., sur ce point, t. III, §§ 1126, 1127.
14 Voy., sur cet article, t. III, §§ 835, 836.
«s Bioehe, op. et »° cit., n° 269. Bordeaux, 6 août 1833 (D. A. v° cit., n° 628). On oppose quelquefois (Carré, op. et loc. cît.;Chauveau,sur Carré, op. et loc. cit.; Bonnier, op. cit., n° 319, note 1) les articles 200 et 23ô, aux ternies desquels une pièce dont l'écriture n'est, ni déniée, ni reconnue, mais simplement non reconnue ne peut servir de pièce de comparaison dans une vérification de faux ou dans une vérification d'écriture (Voy., sur ce poiut, t. II, §§ 799, 810 et 811) ; mais ces articles n'ont rien à voir ici, car ils défendent d'admettre comme pièces de comparaison des écritures antérieurement vérifiées en-justice, au lieu qu'un engagement dont l'existence est constatée par un jugement passé en force de chose jugée peut, comme onvientde le voir, servirdebaseàr"exécution provisoire.
»G Et même contre celui qui s'est porté fort pour lui (Paris, 24 juill. 1823; D. A. v° cit., n° 624). Je ne parle pas du tiers détenteur comme je l'ai fait pour le titre authentique, car l'existence d'un tiers détenteur suppose celle d'une hjqiothèque et, par conséquent, d'un acte notarié (C. civ., art. 2127).
17 Bioehe, op. et v° cit., n° 272. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n" 290. Bodière, op. cit., t. II, p. 287. Aix, 13 avr. 1867 (D. P. 67. 5. 190j. Civ. rej. 23 août 1888 (D. P, 89. 1. 233). Orléans, 14 août 1890 (D. P. 92.2. 262). Ce que je dis ici des contestations élevées sur l'extinction de la dette n'est nullement contradictoire avec ce que j'ai dit suprà, note 11, des contestations sur l'existence de la dette au jour où l'engagement a été souscrit, c'est-à-dire sur le fait qu'elle a élé valablement contractée : reconnaître sa signature, avouer qu'on s'est obligé valablement, mais prétendre que l'obligation s'est éteinte après avoir été contractée, c'est encore « reconnaître sa promesse. »
18 Bendu sur l'objet de l'instance actuellement engagée ou sur un autre objet (Bruxelles, 28 janv. 1827 ; D. A. v<> cit., n° 632), mais valable et dont la validité ne soit pas contestée (Limoges, 13 mars 1816, D. A. v° cit., n° 635 .
19 Ou par la tierce opposition qui n'est pas précisément (Voy., sur ce point, infrai une voie de recours contre les jugements, ou qui occupe, du moins, parmi ces voies de recours, une place tout à fait particulière 'Civ. rej. 4 févr. 1834 ;D. A. v° cit., n» 634 1.
24 TRAITÉ DE PUOCÉDURE.
Dans ces trois cas, l'exécution provisoire a lieu sans caution, c'est-à-dire que la partie qui trouverait la solvabilité de son adversaire insuffisante, et craindrait de n'avoir contre lui qu'un recours inefficace en cas d'inlirmation du jugement, n'est pas fondée à demander caution20.
L'exécution provisoire ne peut se concevoir, dans les trois cas prévus par l'article 135, qu'autant qu'un procès a surgi malgré l'existence du titre produit par le créancier ; sans procès, pas de jugement, et sans jugement, pas d'exécution provisoire. Or un procès peut s'élever : malgré le titre authentique ou la promesse reconnue, si le débiteur demande la nullité de son engagement, en conteste le sens, prétend l'avoir exécuté, ou forme opposition aux poursuites du créancier afin d'obtenir un délai de grâce21; malgré la condamnation antérieure par un jugement dont il n'y a pas d'appel, si la partie condamnée soulève actuellement des difficultés sur l'interprétation de ce jugement ou sur la validité des poursuites exercées contre elle22. Quelle que soit la nature de ces contestations, l'exécution provisoire sera toujours obligatoire contre la partie qui les aura soulevées en vain et se sera vue de nouveau condamnée.
On a cependant proposé de distinguer, dans le cas où il y a titre authentique, entre le débiteur qui se prétend libéré et ne demande qu'un délai et celui qui conteste la validité ou l'interprétation du titre : l'exécution provisoire ne sera il obligatoire que dans la première hypothèse, sous prétexte que les contestations élevées dans la seconde ont sérieusement ébranlé la force du titre23. Cette opinion n'est pas fondée. Elle est doublement contraire à l'article 135,
20 On verra au § suivant qu'il n'en est pas de même quand l'exécution provisoire n'est que facultative.
2< Voy., sur cette opposition, t. IV, § 1323.
22 Voy., par exemple, Golmar, 8 doc. IÔ27, req. 14 févr. 1828 (D. A. v cit., n° 633); req. L2 mars 1845 (D. P. 54. 5. 335). C'est à dessein que je ne parle plus ici d'opposition formée contre les poursuites en vue d'obtenir un délai de grâce : cette Opposition serait vaine, les délais de grâce ne pouvant être accordes que pai lejugemenl même Voy. t. IV, § 1322).
-•< Carré, op. cit., t. 1. quest. 527. Nîmes, 11 avr. 1807; Metz, 4 juin 1813 (D. A. /" cit., n ■ 616 . Rennes, 23 sept. 1815 (D. A. v° cit., n° 617). Rennes, 4 mars 1817; Metz, 11 mars 1824; Bruxelles, 23 mai 1832 (D. A. v° cit., n° 616). Req. 29 nov. 1832 D. A. v« Obligations, a" 2648 . Montpellier, 24 févr. 1835 (D. A. vo Jugement. \\ 635 . Grenoble, 20 mais L867 (D. P. 68. 2. 16).
qui, d'une part, accorde, sans distinguer, provision au titre authentique, et, d'autre part, ne subordonne l'exécution provisoire à l'aveu préalable du débiteur que dans le cas d'une promesse verbale ou consignée dans un acte sous seing privé. Quelque difficulté que le débiteur ait élevée sur le titre authentique qui existe contre lui, cette contestation disparaît devant le jugement qui la rejette : « res judicata proveritate «. habetur;» ce titre était inattaquable puisqu'un jugement l'a déclaré tel. Le tribunal se contredirait en refusant l'exécution provisoire d'un titre dont il fixe le sens et dont il reconnaît la validité : s'il a des doutes, qu'il ne condamne pas le débiteur; s'il n'en a pas, qu'il accorde l'exécution provisoire24.
§ 3JL©3. Cette partie de l'article 135 ne souffre que deux exceptions : 1° l'exécution de l'acte authentique argué de faux est suspendue par l'inscription de faux suivant les distinctions précédemment établies (C. civ., art. 1319) * ; 2° le tribunal peut suspendre, en cas de tierce opposition, l'exécution des jugements passés en force de chose jugée qui ne condamnent pas au délaissement d'un immeuble2.
§ 2fiO-l. L'exécution provisoire est facultative quand le juge peut la refuser purement et simplement, ou ne l'accorder que moyennant caution, s'il a des doutes sur la solvabilité de la partie qui la demande '. La caution est reçue par le tribunal qui a ordonné de la fournir conformément aux règles posées aux,§§ l^XS à A£-1S; on peut même, avant que cette formalité soit remplie, prendre tou-
2* Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daagc et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. Qtloc. cit. Turin, 20 févr. 1808 (D. A. v° Obligations, n° 5198). Orléans, 14 août 1816; Bordeaux, 9 sept. 1829; Orléans, 11 févr. 1835; Bordeaux, 19 août 1835 et l«r sept. 1840; Rennes, 17 déc. 1840 |D. A. v° Jugement, n° 617).
§ 2103. ' Voy., sur ce point, t. II, § 804. La section de législation du Tribunat avait demandé qu'on le répétât dans l'article 135; le conseil d'Etat ne l'a pas jugé nécessaire (Locré, op. cit., t. XXI, p. 84 et 426).
- Voy., sur cette hypothèse, infrà : Tierce-opposition.
§ 2104. • Voy., sur ce point, Carré, op. cit., t. I, quest. 586; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; et, sur le droit de remplacer la prestation de cette caution par le versement effectif du montant de la condamnation, Paris, 18 févr. 1890 (D.P. 90. 2.308).
tes les mesures conservatoires que la situation comporte 2.
La caution n'es! pas de droit, en ce sens qu'elle doit être demandée3; mais, si elle l'a été et que les juges aient omis de L'accorder, elle est due quand même, car on ne présume pas qu'ils aient voulu priver d'une garantie souvent utile, et quelquefois nécessaire, La partie contre laquelle ils permettent d'exécuter, malgré son appel, Le jugement qui la condamne4.
L'article L35 énumère les, cas où l'exécution provisoire est facultative, et celte énumération est limitative quoiqu'on l'ait conteste : parce qu'elle déroge au principe général que l'appel est suspensif; parce qu'une énumération aussi minutieuse et détaillée n'aurait pas de sens, s'il était permis aux juges de la complète]- suivant leur appréciation personnelle5.
- Arg. a pari ait. 12Ô Voy. t. IV. § 1321 . La cour de Besançon a même jugé, le 1-j lévrier 1888, qu'on peut pratiquer une saisie-arrèt avant que la caution n'ait été fournie 1). P. 88. 2.285). La saisie-arrêt n'est-elle vraiment qu'un acte conservatoire? Voy-, à cet égard, t. IV, § 1463. Quant aux
ution pratiqués avant que la caution ordonnée ait été fournie, ils sont nufa : par exemple, une saisie opérée dans ces conditions est natte quand même irait de fournir caution avant l'adjudication (Liège, 18 act.1820; D. A. v° Jugement, n° 662). Il serait aussi trop tard de fournir caution pendant l'instance de référé introduite sur la validité de l'exécution commi (Req. i iiov. 1863; D. P. 64. 1. 35). Bioche enseigne cependant qu'il est temps de donner caution au moment où la partie condamnée interjette appel Op. et „o ,.//.. no ,
3 Carré, op. et loc. cit. (hauveau, sur Carré, op. et loc. cit . Contra, Rodière. op. cit.. t. I, p. 289.
* Cane, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
3 J'ajoute — c'est un argument de plus — que le projet de Code de procéduiv contenait une disposition en sens contraire qui n'a pas été conservée dans la rédaction définitive Locrê, op. cit., t. XXI, p. 209 et 276 . Voy., en ce sens, Bioche, op. et o» ci;., n° 280: B'dtard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 291: Rodière, op. cit., t. II, p. 286; Colmar, 2 déc. 1815 (D. A. v° Si chère, m 278 : Rennes, 30 sept. 1859 D. P. GO. 5. 153); Lyon, 10 mai 1883 (D. P. 84. 2. 07 . lia été jugé, conformément à ce principe, que l'exécution provisoire ne peut être accordée en matière : 1° de séparation de corps (Poitiers, 10 août 1819; 1». A. v° Jugement, n° 644) ; 2° de dommages-intérêts (Rennes, il 18 i9; 'ô. A. o° cit., n° 690;: 3° de jugement qui condamne un buissiex à restituer des objets détou m clerc (Paris, 18 sept. 1888; D. A. c° cit.,
n° 644 ; 4° de mainlevée de saisie-arrèt (Paris, 22 août 1843: D. A. »° et loc. cit.); 5° de rejet d'un déclinatoire d'incompétence, de litispendance ou de connexite Nancy. 6 juin 1844, D. A. u*et toc. cil. : conip. SVtprà, § 20î)4, note 1. mi a vu qn ispensif de l'appel s'applique à ce jugement); 6° de
nullii -.nnement en cas de contrainte par corps (Paris. 19 janv. L808,
1). A. v° Contraint» -. n° 1U31 ; Nancy, 21 aow. 1831, D. A. v ,
ment, n°644; 1 déc. 1849, D. P.51. 2. 212; Pau, 22 juin et 5 juill.
L861, 1>. P. 6d Sx . Simes, tôaoûl 1838, D. A. y" Contraint
. i. 359 . Voy. encore aux notes sauvantes d'autres cas où, dans Le silence de l'article 135, l'exécution provisoire me pont pas être ordonnée, et t. V. § 2026 "à l'on a vu qu'il en est ainsi pour les dépens.
L'exécution provisoire peut être ordonnée lorsqu'il s'agit : 1° •■ d'apposition et de levée de scellés ou confection d'inventaire », c'est-à-dire de mesures prises après déeès ou en cas de faillite pour faire constater l'état des meubles d'une personne, en empêcher le détournement, ou en rendre la libre disposition à qui de droit quand le maintien des scellés n'a plus de raison d'être " ; 2° de « réparations urgentes » entre le locataire qui les demande et le propriétaire qui les refuse, ou le propriétaire qui veut les faire et le locataire qui refuse de s'y prêter7 ; 3° « d'expulsion des lieux lorsqu'il n'y a pas de « bail ou que le bail est expiré », c'est-à-dire crue le locataire refuse de vider les lieux au terme fixé par son bail écrit ou, si le bail est verbal, à l'époque déterminée par l'usage des lieux8; 4° de « séquestres, commissaires et gardiens», c'est-àdire de nomination et révocation de personnes commises à la g'arde des objets saisis ou litigieux D ; .'>" de « nomination de tues teurs, curateurs et autres administrateurs, et reddition de comptes »\ ces « autres administrateurs » sont, par exemple, les conseils judiciaires, les personnes envoyées provisoirement (ia définitivement en possession des biens d'un absent, ou les administrateurs des biens d'une personne non interdite mais retenue dans un établissement d'aliénés 10 ; 6° de u pensions
G Voy., sur ces demandes, le tome VII de ce Traité.
7 L'exécution provisoire est d'autant plus nécessaire en pareil cas que ces demandes sont indéterminées et. par conséquent, jugées à charge d'appel (Voy., sur ce point, t. V, § 2026;.
8 C. civ., art. 1736, 1774 et 1775. Même observation qu'à la note précédente. L'article 135-3° doit s'appliquer, par analogie, à la demande en résiliation d'un bail verbal dont les deux parties reconnaissent l'existence iCaen, 25 oct. lev>('>, D. P. 59. ô. loi); on a vu au § précédent, note 5, qu'en cas de convention verbale l'exécution provisoire n'est pas obligatoire.
9 Voy., sur le séquestre, G. civ., art. 1961 et suiv. ; sur le gardien des objets saisis par voie de saisie-exécution, t. IV. ï<§ -1:346 > t s..; et. sur Le gandiea de l'immeuble saisi qu'on appelait autrefois commissaire à la saisie réelle, t. IV, §§ 1525 et s.
10 L'article 440 du Code civil disait déjà que le tuteur dont l'excuse a été rejetée, et qui se pourvoit devant le tribunal pour la faire admettre, sera tenu d'administrer provisoirement pendant l'instance: la disposition de l'article 135-6° relative à la nomination du tuteur s'applique évidemment par analogie à son excuse ou à sa destitution, et le tribunal qui statue sur ces deux points peut, par conséquent, ordonner l'exécution provisoire de son propre jugement. D'autre part, l'article 135-6° ne s'applique ni au jugement qui ordonne l'interrogatoire de la personne dont on demande l'interdiction (Rennes, 30 sept. 1859, D. P. 60. 5. 153\ ni à la demande en paiement du reliquat d'un compte déjà rendu (Metz, 2 août 1825, D. A. v» cit., u." 642).
(i ou provisions alimentaires » demandées, les unes aux personnes tenues de l'obligation alimentaire, les autres par des femmes en instance de divorce ou de séparation de corps11. C'est l'urgence qui justifie dans ces divers cas l'exécution provisoire : les numéros 1 à 3 de l'article 135 s'appliquent même si raremeni qu'ils sont presque inutiles, car les articles 802, \)~2\ , 928 cl 94 i ouvrent aux parties, dans les mêmes cas, la voie plus rapide du référé qu'elles préfèrent généralement à la procédure ordinaire12, et l'on a vu au § 3103 que L'article <>~2\ abroge le 5° de l'article 135 en déclarant exécutoires de plein droit par provision les jugements rendus en matière de « réception de cautions et certiticateurs13 ».
b) Jugements rendus par les juges de paix.
§ 210.V L'exécution provisoire n'est jamais de droit dans les matières de la compétence des juges de paix1 : elle y est toujours ordonnée par le juge, mais elle est pour lui tantôt obligatoire, tantôt facultative. La loi du 25 mai L838 la déclare obligatoire (Art. 11) dans les cas prévus par l'article 135, c'est-à-dire toutes les fois qu'il y a titre authentique, promesse reconnue ou condamnation précédente dont
11 La femme à laquelle un jugement exécutoire par provision accorde une provision alimentaire, avec autorisation de la toucher des mains d'un débiteur du mari, peut également saisir les biens de ce dernier en vertu de ce jugement (Req. 18 mai 1870, D. F. 71. 1. 221). L'article 135-7° ne s'applique pas : 1« aux jugements qui condamnent à payer une provision qui n'a pas le caractère alimentaire (Riom, 29 avr. 1884, D. P. 85. 2. 133; on a vu au § 2101) que les jugements provisoires ne sont pas exécutoires de plein droit par provision, et l'article 135-7° ne donne au tribunal le droit d'en accorder l'exécution provisoite que s'il s'agit de pension ou de provision alimentaire, mais cette solution est naturellement repoussée par les auteurs qui, considérant ces jugements comme exécutoires de plein droit par provision, enseignent, au cas où cette opinion ne prévaudrai! pas, que Le tribunal a tout au moins le droit de les déclarer jugements exécutoires par provision par argument dudit article); 2° au jugement qui reconnaît la validité el ordonne la délivrance d'un legs particulier, quand même il serait reconnu en fait que la somme ainsi léguée est nécessaire à l'existence du Légataire (Trib. de la Seine, 4 mars 18G9, D. P. 69. 3. G6).
1 -' Voy., sur ces articles et sur cette procédure, le tome Vil de ce Traité.
1 Ne peul être déclaré exécutoire par provision le jugement qui dit qu'une caution sera fournie et jusqu'à concurrence de quelle somme (Bruxelles, 18 t'évr. 1836, D. A. v» Jugement, nu 641 .
.^ 2105 ' Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 79. Bourbeau, Thé> de la procédure continuation de Boncenne\ t. VII, n° 483.
il n'y ait point d'appel2; mais, pour l'exécution provisoire facultative, elle s'écarte en deux points de cet article. 1° Le juge de paix pourra toujours ordonner cette exécution, au lieu qu'un tribunal de première instance ne peut le faire que dans les cas déterminés par l'article 135 3. 2° Il n'a pas, relativement à la caution, la même liberté que le tribunal de première instance4 : il ne peut accorder l'exécution provisoire sans caution que s'il s'agit d'une pension5 alimentaire ou d'une somme inférieure à 300 francs; du moment que le montant de la condamnation dépasse 300 francs et n'est pas alloué comme pension6 alimentaire, l'exécution provisoire ne peut être accordée que sous caution. On a vu, d'ailleurs, au § 1345 que la loi du 25 mai 1838 ne considère pas la réception de cette caution comme l'exécution forcée du jugement, car elle dispose que, malgré sa qualité déjuge d'exception, incompétent pour connaître de l'exécution forcée de ses jugements7, le juge de paix recevra cette caution suivant les formes très simples qui sont tracées au § précité.
c) Jugements des conseils de priuC hommes .
§ 2106. Les jugements des conseils de prud'hommes sont soumis à d'autres règles : l'exécution provisoire n'y est jamais obligatoire, mais elle peut toujours être ordonnée avec caution au-dessus de 200 francs et même sans caution au-dessous de cette somme (L. 1er juin 1853, art. li)1-
d) En matière commerciale.
§ 3107. Quelle est la règle en matière commerciale? Les jugements des tribunaux de commerce sont-ils exécutoires de plein droit par provision, ou faut-il que le tribunal en accorde l'exécution provisoire et a-t-il le droit de la re-
2 Voy. suprà, § 2102.
3 Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. cit., t. II, n°621. Comp. le § précédent. 1 Voy. le l; précédent.
3 Ou d'une provision, en supposant — ce qui est peu vraisemblable — que la solution des difficultés pendantes en justice de paix se fasse attendre assez longtemps pour qu'il y ait lieu d'allouer une provision à l'une des parties.
6 Ou d'une provision, sous le bénéfice de l'observation faite à la note précédente.
7 Aj , sur l'exécution provisoire en justice de paix, Bourbeau, op. et loc. cit.
§ 2106. ' Sous le décret du 20 février 1810 (Art. 27), l'exécution provisoire était de droit dans tous les cas, mais avec caution au-dessus de 200 francs.
fuser? L'article 139 donne à cette question une réponse très obscure : « Los tribunaux <le commerce peuvent ordono iici- L'exécntiou provisoire de leurs jugements aonobsu tant rappel ei sans caution, lorsqu'il y aura titre uni) attaié1 ou condamnation précédente tloul il n'y aura pas « «l'appel-: dans les autres cas. l'exécution provisoire n'aura « lieu qu'à la charge de donner caution ou de justifier de « solvabilité suffisante8. »
Il y a. d'abord, une nuance de rédaction insignifiante entre les articles 135 et 439 : il semblerait, à lire ce dernier, qu'aucun litre attaqué ne soit susceptible d'exécution provisoire en matière commerciale ; mais cette interprétation serait mal fondée, car il est certain que provision est due, aussi bien qu'en matière civile, au titre authentique et à la promesse verbale reconnue*.
L'article 139 a t'ait naître une difficulté plus grave*. Fautil dire que tous les jugements des tribunaux de commerce sont exécutoires de plein droit par provision moyennant caution", et que ces tribunaux n'interviennent en cette matière (pie
§ 2107. l'explication de - infrà, même £.
- Kl en supposant qu'on puisse revenir devant le tribunal de commerce à la suite d'un jugement antérieur : il faut pour cela qu'il ne ias 'le diffi-
u on proprement dites (le tribunal de commerce est un juge d'ex-, m qui n'en connaît pas; voy., I. 11, §S 453 el s.), mais d'une question d'interprétation ou 'le difficultés relatives à l'exécution des jugements d'avant taire . à la liquidation des dommages-intérêts, etc., qui sont considérées comme a l'exécution forcée et comme rentrant, par conséquent, dans la compétence des tribunaux d'exception (Bonnier, op. cit., n° 966; voy., t. II, tj§ 453 et suiv., et comp. le § 2105).
s Voy., sur la fin de cet article, infrd, même §. Sous le décret des lt3-~ i août 1790 :Tit. Xll, art. 4), les jugements des tribunaux de commerce étaient exécutoires par provision, de plein droit, mais sous caution.
ni. eau. op. cit., t. VI, p. 386. Bonnier, op. et loc. cit. Comp. Chauveau,
sur Carré, op. cit., t. III, quest 1548 ter: Elodière, op. cit., t. II, p. 9: Paris,
•I i D. A., v" Jugement, a» 662 ; Rennes, 26 nov. 1834 P. A. \°Com-
rciale, n° 366 ; Paris. 1S oct. 1871 (1). P. 72. ô. 223 : Nancy,
11 juill. 1877 D. P. 78. 2. 104). Voy., sur la partie correspondante de l'article
:; Quelque sens qu'on lui donne, il s'appliquera toujours de la même manière
aux jugements interlocutoires el aux jugements définitifs (Reg. 18 janv. 1870;
g Bioche, op, et b" cit., n" ;';'\ Carré, op. cit., t. III, quesl. lT>i7. Chauveau,
sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit.. t. VI, nos 373 et suiv. Boitard,
il Glasson, op. cit., t. 11, n° 663. Bonnier, op. et loc. cit. Mines,
rej. 2 avr. 1847 D. A. v» Ipp, i, n." 1263 . Lyon, 27 nov. 1832;
1844(D. A. v» Jugement, n» 656). Rouen, P.» févr. Is4? ; Paris,
24 juill. isi; D. P. g Req. 22 janv. 1867 P. P. 67. 1. 334).
pour dispenser de fournir caution les créanciers déjà munis d'un titre7? Faut-il dire, au contraire, que l'exécution provisoire n*est jamais de droit en matière commerciale, qu'elle n'est même jamais obligatoire, mais que le tribunal peut toujours l'accorder et même dispenser le créancier de fournir caution lorsqu'il est muni d'un titre8? C'est cette dernière interprétation que je préfère quoiqu'elle ne soit pas généralement admise, car elle me parait plus conforme : à l'article 439 qui subordonne visiblement à l'appréciation du tribunal, non seulement la dispense de fournir caution, mais la concession même de l'exécution provisoire; à l'article 440 du Gode de commerce, qui porte que le jugement déclaratif de faillite est exécutoire de plein droit par provision9, et qui serait inutile si ce mode d'exécution formait le droit commun en matière commerciale. On objecte : que l'article 647 du même Code suppose tous les jugements commerciaux exécutoires de plein droit par provision, puisqu'il interdit aux cours d'appel de surseoir jamais à leur exécution10; que l'exécution provisoire ne peut être accordée moins largement en matière commerciale, où la procédure n'est jamais assez rapide", que dans les aifaires civiles où l'exécution du jugement est rarement urgente, et qu'il n'est pas admissible qu'un tribunal de commerce puisse refuser l'exécution provisoire alors qu'un tribunal civil serait tenu de l'accorder. Je réponds : que l'article 6i7 n'est pas probant, car il peut ne viser que le cas où le tribunal de commerce a qualifié, par erreur, son jugement en dernier ressort12; que la loi, même ainsi comprise, sera plus large qu'en matière
7 Voy., en ce sens, les autorités citées à la note précédente, et aj. que, dans ce système, un jugement qui accorde expressément l'exécution provisoire sans parler de la caution dispense virtuellement de la fournir. Quel sens aurait-il sans cela.' 11 n'accorde pas l'exécution provisoire puisqu'elle est de droit; il ne
<lonc accorder que la dispense de fournir caution Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1 5 1 S , Rennes, 29 janv. 180S, D. A. v° cit., n° 664; voy. cep. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit., note 1 .
8 Rodière, op. et loc. cit. Bruxelles, 9 déc. 18o7 et 14 déc. 1808 D. A. v° Appel, loc. ci:. . Metz. 3 févr. 1819 (D. A. v° Jugement, n» 657). Bordeaux. 2~ 1827 D. A. v° Appel, loc. cit.). Nancy, 11 juill. 1877 (D. P. 78. 2. 1
3 Voy., sur ce point, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II. n° 2''A2.
" Voy. infrà, § 2118 et s.
'i Voy., sur ce point, t. III, §§ 1013 et s.
'- Voy., sur ce point, t. V, §§ 2034, 2035 et infrà, §§ 2118 et ^.
civile, car lé tribunal de commerce pourra toujours autoriser l'exécution provisoire que le tribunal de première instante ne peut accorder en dehors des cas prévus par l'article L35 13, et, >i le tribunal de commerce n'est jamais tenu de L'ordonner même avec caution, c'est que les cautions, sommairement reçues et surtout acceptées comme on l'a vu au § I S4.V offrent par là même moins de garanties qu'en matière civile.
.rajouterai seulement, comme pour le tribunal de première instance 14, que la dispense de fournir caution ne se présume pas et que le créancier est tenu de le faire toutes les fois qu'il n'en est pas dispensé15. Elle est reçue par le tribunal de commerce16, et peut être remplacée par le dépôt d'une somme suffisante pour garantir le paiement de la condamnation aux dommages-intérêts et aux frais17, ou même par la justification d'une solvabilité suffisante. Cette justification se tait par titres, effets publics, récépissés de marchandises consignées ou production du dernier inventaire18; il résulte même des travaux préparatoires du Code de procédure qu'une simple justification de solvabilité notoire peut tenir lieu de caution19, et il est reçu en jurisprudence que l'exécution provisoire doit avoir lieu sans caution toutes les fois qu'il n'est pas prononcé de condamnation pécuniaire, et que l'exécution immédiate du jugement ne porte préjudice à aucun intérêt matériel : s'il ordonne, par exemple, de plaider au fond en rejetant une exception ou une lin de non recevoir (Art, 139 à
§ <5 1 08. Quand l'exécution provisoire a lieu de plein droit,
is Voy. suprà, § 2104.
1 '• Voy. suprà, § ib.
'■ Bordeaux, 28 août 1827 (D. A. \° Appel, loc. cit.). Douai, 20 juin 1853 (D. i'. 55. ■>. 288 .
omme par le juge de paix et par la même raison. Voy. le § 2105.
'• Lyon, 8 a. .ni L882 D. P. 83. 2. 76).
is Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 393. Rodière, op. cit., t. II. p. 10.
• 9 Voy. le rapport du tribun Périn au Corps législatif (Dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 638). Aj., tu ce sens, Bourbeau, op. et loc. cit., et, en sens contraire, Carré, op. cit., t. 111. quest. 1549; Ghauveau, sur Carré, op. et loc cit.
-" Rouen, 3juille1 1807(D. A. v» Jugement, n° 656). Civ. rej . 17 janv.. 1865 D. P. 65. 1. 57). Req. 22 janv. 1867 (D. P. 67. 1. 334). Caen, 22 févr. L869 (D. P. 70. 2. 21 . Req. 20 mai 1879 D. P. se. I. 35). Voy., dans le même sens. Bourbeau, op. cit., I. VI, p. 390, et, star cette hypothèse, t. 111, §§ 1030 el s.
il n'est besoin ni d'une demande qui y tende ni d'un jugement qui l'ordonne; lorsqu'elle n*est pas de plein droit, deux conditions sont indispensables pour qu'elle puisse avoir lieu: 1° une demande formée par l'exploit introductif d'instance ou, au cours du procès, par des conclusions additionnelles ' ; les juges statueraient ultra pelita, dans les cas même où l'exécution provisoire est obligatoire, en l'accordant sans qu'il y eût été conclu2; 2° une décision spéciale dans le jugement même qui statue sur la contestation3, car, une fois dessaisi-, les juges ne pourraient pas plus l'ordonner4 qu'ils n'auraient le droit de la retirer après l'avoir accordée (Art. 136 \ On verra aux §£3 11. S et s. comment on peut obtenir en appel l'exécution provisoire crue n'ont pas accordée les premiers juges, ou, à l'inverse, arrêter celle qu'ils ont ordonnée à tort.
4° Entre quelles personnes rappel produit ses effets. — § 2109. Une autre question s'élève sur l'effet de l'appel : c'est de savoir s'il peut profiter à d'autres qu'à l'appelant ou nuire à d'autres qu'à l'intimé. Cette question se présente notamment dans deux cas, en supposant : 1° que deux adversaires seulement soient en présence; 2° que plusieurs demandeurs ou défendeurs aient triomphé ou succombé ensemble en première instance , et que l'appel ne soit
§2108. i Dans un cas comme dans l'autre, elle est valablement demandée (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 583; Bruxelles, 30 avr. 1827, D. A. v° cit., n° 594], mais elle ne le serait plus après le jugement (Toulouse, 4 févr. 1820; D. A. v° ait , a» 598 .
2 Bioche, op. etv°cit., n° 229. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 482. Rodière, op. cit., t. I, p. 287. Bonnier, op. cit., n° 318. Rennes, 9 juill. 1810: Grenoble, 15 déc. 1820; Bordeaux, 16 août 1833 (D. A. v" cit., n° 598). Contra, Limoges, 11 juin 1828: Liège, 17 févr. 1844 ;D. A. v° cit., n° 597). Yoy.. sur les jugements qui statuent ultra petit« et sur les voies de recours qui peuvent être intentées contre eux, la >uite de ce volume.
3 Le tribunal quia accordé l'exécution provisoire par le jugement même qui statue sur la contestation peut cependant interpréter, au besoin, par un second jugement, le chef du premier qui est relatif h l'exécution provisoire (Rennes, 22 avr. 1826; D. A. v» cit., 593).
1 L'article 136 qui contient cette règle n'étant pas une disposition particulière à la procédure des tribunaux de première instance, mais l'application de la règle La ta sententia judex desinit esse judex (Voy., sur cette règle, t. III. § 1118 et s.) est applicable à toutes les juridictions 'Carré, op. cit., t. I, n°XCYII bis : Liège, 29 juin 1807, D. A. v° Appel, n» 1261 ;contrà, Mimes, 31 août 1809, D. A. v° et loc. cit.).
3 Carré, op. cit., t. I, quest. 587. Chauveau, sur Carré, op.'et loc. cit. Rennes, 6 oct. 1810 D. A. v° Jugement, n» 592).
;; { • TRAITÉ DE PKOCEDURE.
interjeté que l);u> l!n sou^ °11 ('OIlin' u" S('11' d'entre eux1.
I" S'il n'y a en présence que deux adversaires tous deux
mécontents du juge,ment, l'appel de l'un ue profitera pas à
l'autre, en sorte que ';l eourne perarta réformer lejiîgemeni
que siii les chefs où il a donné lor! à l'appelant, el non point sur les chefs oii l'intimé a succombé. Primus et Seeundus plaidaienl sur nue errance de *2.000 francs que réclamait Primus el que Seeundus disait avoir payée; le Irilninal ajugé orne Secundug avait déjà payé 1.000 francs et l'a condamné à payer le solde. Si Primus appelle et que Seeundus n'appelle pas, la cour pourra accorder à Primus les 2.000 francs qu'il demandait, mais elle n'aura pas le droit de réformer la coudamnation prononcée à son profit jusqu'à concurrence de 1.000 francs. Si Seeundus appelle et que Primus n'appelle pas, la cour pourra décharger Seeundus de la condamnation qu'il a encourue, mais elle n'aura pas le droit de la porter a •2.000 francs et ne pourra réformer entièrement la décision du Irilninal que si elle est saisie tout à la fois d'un appel de Primus et d'un appel de Seeundus : je reviendrai sur ce point aux §§ 3134», SIS?. Telle est, dans ce cas particulier, t'ap-
§ 2109. J On jM-iii supposer encore deux autres cas. 1" L'appel interjet les créancieES au nom de leur débiteur, eu vertu de l'article 1166 lu Gode civil il? Le décharge-t-il, en supposant qu'il réussisse, de toutes les
condamnations pi - •entre lui, ou seulement dans la me-ure .1 ans laquelle
i a-dire jusqu'à concurrence du montant de Lu:-;
Lapreniièpe solution doit être admise en règle générale, car. qu'on
ou non :'i mettre leur débiteur en cause Yov., sur oe poieit, I. I,
§ 310, ils | ;:i « pour lui des afites conservatoires qui seront réputés laits
par lui (Rodière, op. cil.. I. Il, p. 73: çantrà, Bourges, 7 i'évr. 1S'25, D. A. v»
Apin,'. u1 ;Vd,. il en luir.-ni. ■ut si ce débiteur a déjà renoncé à
i ses créanciers n'uni pu ab>r- appeler qu'en faisant préalablement annuler Mi.m. et l'article 7SS du I Ipde civil dis;- s créancier-, ar- ■ -u à laquelle a renonce leur débiteur, ne l'ont annuler cette on que jusqu'à concurrence de leurs créances et non pas ù son proiit • >v., sur l'arti(di' 788 du Code civil, t. I, § 310). ulaiiénien! ee instance OU v a àtë a-si- I laralion de jugement commun : son appel prolitr-t-il aux paiïieprincipales qui a'appellent pas, et l'appel des parties principales proiiie-i-il a liant qui n'appelle pas? Et, si la partie principale qui a succombé u'ape partie principal'- -u contre l'mtorveuanl, son appel nuit- , reine r cas, a l'inlcrvenant et, dan- le second cas, a l'autre partie prin -
',;• altos acta par rapport
qui ne l'a pas interjeté ou qui n'a pas été intimée, et ue produit par ijui OU contre qui il a
t. 11. ].. M . \ . sur cette hypothèse, req. 9 mars lssl I'. P. 82.
plication de la régie Twihi m dewlwtitm quantum appellâtum — je l'ai déjà signalée au § <£©fj>£ — et rien n'est plus juste car l'appelant ne se plaignant que de ce qui lui fait grief et a 'interjetant appel que dans son intérêt, il ne serait ni logique, ni équitable que son appel profitât à la partie adverse et put entraîner contre lui la réformation d'un jugement dont elle n'a pas cru devoir appeler2.
§ £1 IO. 2° Si plusieurs personnes ont plaidé ensemble en première instance et perdu ou gagné ensemble leur . ces, quel est L'effet de l'appel interjeté par ou contre une seule d'entre elles? Il ne faut pas se méprendre sur l'intérêt de cette question, et croire qu'il s'agisse de savoir si l'arrêt d'appel ne produira d'effet qu'inier partes, ou s'il sera commun à tous les intéressés' : c'est une question de chose jugée et qui revient à savoir si l'appelant et l'intimé représentent les parties qui n'ont pas interjeté appel ou que l'appel n'a pas touchées, ou si l'on doit appliquer à ces dernières la règle aussi vraie en appel qu'en première instance : Res inter alins judlcata aliis nec nucet nec prodest2.
- Voy., sur ce point, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 678.
§ 2110. * Les décisions rendues en appel produisent les mêmes effets que les jugements de première instance (Voy. infrà, §§ 2154 et 2155'.
- Voy., sur cette règle, t. III, § 1128. On dira notamment que, da tières où les jugements de première instance ont un effet absolu (tels son
qui déclarent la faillite, prononcent l'interdiction judiciaire ou -ordonnent la nomination d'un conseil judiciaire ; voy., t. III, § 1128, note 1). les arrêts cl' onl la même portée et ont effet erga omnes (Voy. notamment en matière i claration de faillite, Boistel, op. cit., n» 904: Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. II, rr 2627; Alger, 31 juill. 18*9, D. P. 50.2. 45; civ. rej. 15 mai 1854, D. P. 54. 1. 205). Cass., 2 janv. 1894 ;S. 95. 1.399). Toulouse, 31 juillet I 2. 97 aux termes duquel l'appel formé par un créancier ehirographaire du jugement qui fixe la date de la cessation des paiements profite au syn lie son de l'indivisibilité de l'état de faillite sans que le syndic ait besoin de porter de ce jugement. — Voy. dans un sens encore plus large : Cass. 9 noy. 1892 (S. 95. 1. 399) : En cas d'indivisibilité entre les prétentions de deux parties par l'une d'elles proti te à l'autre qui doit i adhé-
rer, mi es l'expiration des délais légaux. Par suite, quand il y a in
sibilité, la déchéance du droit d'appeler encourue par un des codébiteurs n'est luis opposable aux autres dont l'appel doil profiter ru.'iin.- a celui qui a <-n la déchéance. Spécialement au cas où, sur urne action possessoi: plusieurs propriétaires indivis, un jugement leur défend de troubler le pn taire voisin dans la possession d'une haie vive, l'exécution uvra-
ges que ce jugement aurait reçu de l'une des parties ne saurai! rendre non recevable l'appel régulièrement formé par les autres, Cass. 4 févr. 1895 (S. 95. 1.
11 s'agit seulemenl de savoir : L) si la signification du jugeiii.'iil de première instance par une seule partie à une seule partie l'ail courir le délai au profit des coïnteressés de la première ei contre les coïnteressés de la seconde3; 2) si une partie iiui n'a pas interjeté appel dans les délais peut le faire encore en alléguant que son droit a été conservé par l'appel qu'une autre partie a interjeté en temps utile4; 3) si Ton conserve, en appelant dans les délais contre une partie, le droit d'appeler contre une autre après l'expiration de ces mêmes délais : i si L'appel, nul vis-à-vis d'une partie, peut être interjeté valablement contre une autre, ou s'il faut le regarder comme non avenu lorsqu'il n'est pas valable à l'égard d'elles toutes; .")) si l'appel suspend l'exécution des jugements erga omnes ou seulement dans les rapports de l'appelant et de
l'intimé.
A la question ainsi posée je réponds qu'en règle générale l'appel ne profite qu'à l'appelant et ne nuit qu'à l'intimé, et qu'en conséquence l'appel interjeté par ou contre l'un de plusieurs copropriétaires, copossesseurs, cocréanciers, codébiteurs, ou titulaires d'un même droit réel es!, pour les autres, res inter alios acla. Les précédents sont contraires 6 et la solution opposée peut paraître d'une application plus facile 6, mais je ne vois rien qui autorise à déroger ici à la règle Jura vigilantibus subveniunt, à faire profiter de l'appel une partie qui a négligé de le former, ou à l'opposer à une par-
101 . \ oy. encore en matière d'indivisibilité, Cass., 27 juin 1894 (S. 95. 1. 400). — Mais il n 'y a p IS indivisibilité entre les intérêts du légataire universel et ceux des aires particuliers et ils ne se représentent par les uns les autres. El par suite, le demandeur en nullité d'un testament qui n'a pas interjeté appel en temps utile c mtre le légataire universel ne peut prétendre être relevé de sa déchéance par l'appel régulièrement intenté contre le légataire particulier, Cass. 25 mai S. 97 1. 138 . Voy. encore pour le principe en matière d'indivisibilité. . 18 juin 1895 S. 99. I. 493] et pour une application à l'action en partage 6 juill. 1898 [D. P. 99. 2. 484 .
3 Et les parties qui ont succombé ensemble, à supposer
qu'elle soient dans le cas d'interjeter appel les unes contre les autres (Voy., sur cette hypolh :se, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 675). » Cass., L8 juin 1895 S. 99. I. 193). Besançon, 6 juill. 1898 (D.P.99. 2. 481). Voy., Iroil romain, Digeste, L. 10, §§ 2 et i, D appell. XL1X, i ; et, ■ ut canonique, le Grégoire IX, liv. Il, tit. xxvm, ch. 72
Corpus juris canonici, éd. Bichter, t. Il, p. 4 i5N. " Le Code italien l'a adoptée (Art. 470 ; p. 137 .
tie qu'on n'a pas pris le soin d'intimer \ Je fais exception, bien entendu : pour les coïntéressés de l'appelant qui sont intervenus spontanément et pour ceux de l'intimé qui ont été assignés en déclaration d'arrêt ou de jugement commun 8, car cette intervention active ou passive vaut appel pour les uns et intimation pour les autres9.
La question devient plus délicate dans le cas où ces divers intéressés sont unis par un lien de solidarité ou d'indivisibilité, mais je pense : que l'effet de l'appel est absolu en matière indivisible10 à raison du caractère même de la dette et
' Bioche, op. cit., v° Appel, n°s 286, 355 et 383. Chauvcau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1565 et 1581 ter. Rodière, op. et loo. cit. Crépon, op. cit., t. I, n°s 1076 et suiv. Civ. cass. 21 brum. an VII (D. A. v» Appel, n° 1053). Turin, 6 juill. 1808 (D. A. v° cit., n° 1039). Agen, 31 août 1811 (D. A. v» Appel incident, n° 123 . Metz, 12 janv. 1821 ; Toulouse, 27 avr. 1827 (D. A. v<> Appel, n» 1040). Caen, 19 févr. 1850 (D. P. 52. 2. 89). Civ. cass. 30 janv. 1856 (D. P. 56. 1. 339). Req. 3 mai 1858 (D. P. 58. 1. 276). Paris, 22 févr. 1870 (D. P. 71. 2. 165). Civ. cass. 21 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 292). Civ. cass. 16 déc. 1879 (D. P. 80. 1. 378 . Civ. cass. 24 mars 1880 (D. P. 81. 1. 374), Contra, Turin, 5 prair. an XII, 28 févr. 1810 (D. A. «° cit., n° 1041) et 9 mars 1811 (D. A. v° Vente, n» 2053); civ. rej. 11 mai 1811 (D. A. V Appel, n» 473) ; Metz, 29 mai 1812 (D. A. v° cit., n» 492); Nancy, 28 juin 1829 (D. A. v° cit., n» 472).
s Voy., sur cette distinction, t. II, §§ 928 et s. 958 et s.
9 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1581 ter. Rodière, op. cit., t. Il, p. 73. Voy., sur l'intervention et sur l'assignation en jugement commun devant les tribunaux d'appel, infrà, §§ 2134, 2135. Aj., sur un cas d'acquiescement, Riom, 22 juin 1883 D. P. 84. 2. 27).
10 Y a-t-il indivisibilité hoc sensu en matière de partage? Voy., pour l'affirmative, civ. cass. 20 juill. 1835 (D. A. y* cit., n» 1046); Toulouse, 13 âvr. 1839 (D. A. v° Exploit, n» 545) ; Bordeaux, 14 janv. 1842 (D. A. v" Appel, n" 626); Bastia. 15 avr. 1856 (D. P. 57. 2. 11): Riom, 24 mai 1861 (D. P. 61. 2. 133); req. 22 janv. 1868 (D. P. 6S. 1. 109); Bordeaux, 15 avr. 1871 (D. P. 73. 2. 63); civ. cass. 12 nov. 1878 (D. P. 78. 1. 459i; Bruxelles, 9 févr. 1887 (D. P. 88. 2. 104); civ. cass. 7 juin 1887 (D. P. 87. 1. 479); cass. 2 janv. 1894 S. 95. 1. 399) ; est indivisible la demande des héritiers qui plaidant la nullité d'un don manuel fait par leur auteur en réclament la restitution à la veuve et aux enfants du donataire et concluent en plus à des dommages-intérêts; Id. si la demande en nullité est faite par la veuve du donateur (arrêt précité); pour la négative, civ. cass. 13 déc. 1848 (D. P. 49. 1. 38); req. 10 avr. 1866 (D. P. 66. 1. 277; ; Dijon, 23déc. 1868 (D. P. 70. 2. 219); civ. rej. 4 avr. 1870 (D. P. 71. 1. 95); civ. cass. 27 févr. 1877 (D. P. 77. 1. 292). 11 ne faut pas confondre l'action en partage avec celle qui tend seulement à faire déterminer les droits de chacun des copartageants sur la masse à partager : cette dernière est certainement divisible (Civ. cass. 7 juin 1887; D. P. 87. 1. 479). Par contre, il y a certainement indivisibilité dans le cas où l'appel est interjeté contre un jugement interlocutoire : on ne peut pas faire une enquête vis-à-vis d'une partie sans la faire en même temps vis-à-vis des autres, et l'appel qui remet en question le point de savoir s'il sera procédé ou non à une enquête est nécessairement indivisible (Req. 30 mars 1825, D. A. v» cit., n° 982 ; Montpellier, 27 juill. 1825, D. A. V cit., n° 629; Bordeaux. 4 avr. 1829, D. A. v° cit., n°594; Aix, 15 févr. 1832, D. A. v° Acquiescement, n"705).
de l'impossibilité absolue d'exécuter contre les autres parties le jugement dont L'appel suspend l'exécution contre l'une d'elles11 ; qu'il en est de même en cas de solidarité si le procès roule sur les moyens de défense qu'on appelle improprement exceptions réelles*2, c'est-a-dire qui résultent de la iiahire même de la dette ou qui sont communes à tous les débiteurs (G. civ., art. 1208 l:;. Dans cette mesure, les codébiteurs solidaires soûl censés s'être représentés les uns les autres, en m. île que L'appel interjeté par <>u contre l'un d'eux <••»» réputé formé [tac ou contre eux tous1'.
11 l'.ioche, op. et v° cil.. n8S 379 et 381. Carré, op. cit., I. 111 quesL 1 065. Chau-
, sur Carré, op. et loi-, cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson. op.
t. li, n" 673 el 675. Crépon, np. cit., t. II, n"s 1691 et suiv. Grenoble, 8
i>. A. v« Appel, ir 1046 . Metz. 17 juill. 1823 D. A. o» cit., n<
: iv. 1824 D. A..v°cit., mP596). Bordeaux, 4 avr. 1889 D. A. v
i juill. 1830 D. A. v° Péremption, n,a 348 . Angers, 17 juin 1841 I». A. v Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 3113 . Civ. rej. 1»''
[doptian, n» 117). Paris, 9 fevr. [846 [D. 1'. 'n".. 2. 189). Req. 9 mar : D. P. 17. 1. 137). Civ. eass. 13 déc L848 CD. P- 49. 1.38).
Orléans 25 nov. 1851 (D. P. 54. 2. 175 . Grenoble, 3 aoûl 1853 D. P. 55. 2. 71). Civ. cass. 29 avr. 1862 (D. P. 62. 1. 214 . Angers, 28 janv. L863 D. P. 63. 2. 190). Civ. rej. 11 août 1866 [D. P. 66. 1. 483 . Req. 1\ mars 1867 D. I'. 67. I. 352 . Req. 22 janv. 1868 D. P. 68. 1 109). Lyon, tOdéc. 1868 D. P. 69. 2. 71). 22 févr. 1870 (D. P. 71. 2. 156 . Montpellier, 8 déc. 187J D. P. Civ.
2. juin L872 D. P. 73. 1. 22). Paris, 24 avr. 1874 D. P. 75. 2. 9). An 11 mai 1876 D. P. 76. 2. 232 . Nîmes, 7 mai 1879 D. P. 70. 2. 133 . Rioxa, 17 juin 1880 D. P. 81. 2. 37 . Req. 13 janv. 1886 (D. P. 86. 1. 359). Riom. 21 noy. 1887 D. P. 90. 2. 38 . Cass. 2 janv. 1894, (S. 95. 1. 399 . A.j.. sur l'application d igle au cas où l'exploit d'appel est nul à l'égard d'uni parties, Limoges, 3 mai 1887 D. P 90. 2. 129), et la note; voj., en sens contraire, Rodière, op. cit., t. Il, p. 80.
12 Voy., sur cet emploi du mot exception, t. 1. § :$77. note i.
13 Biocli Cliauveau, sur Carré, of. et toc. cài. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. ci'. Crépon, op.
H mars 1807 D. A. ., . s, L6 aoûl L809 (D. A. g
L813 (D. A. vu Exploit, n" 389 . Grenoble, 4 janv. 1815 1). A. v° Appel, n» 1048). Renue^. 25 juin 1818 (D. A. v» Ohliga a* 1580). Req. 30 m A. a. v» Appel, - 1825
;D. A. v°cit.. n" 1049 el 25 mars 1829(D. A. v« Frais, *.*&&). Poitiers, 24 juin >>• A v ' mariage, n° 1053). Nancy, L6 janv. 1836 il>. A.
v° Appel, n» 1187). Caen, 26 juin 1837, Colmar, 28 déc 1839 P. A. /-■ cit., >i ■ Paris, 6 févr. 1841 1). A. e« cit., n° 1048). Bruxelles, 27 janv. 1844
r. 866 D P. Civ. cass.
. Lyon, 19 mai 1881 :. 2. 193 . Paria,
' D. P. 83. 2. 21 . Req. 10 nov. 1890 D. i'. 92. 1. s. Civ. cass. b6
I». P. 92. I. 177 - . raire. R...J.. !
loc.
'' - : lidarité que sur celui d'indiri-
sibil': s, 21 juill-. ». A.
v°cit., 09 1054 : civ. rej. 24 juill. 1812 D. \. *><»«., n» 1052 ; Liège, 7 jaàrn
VOIES DE RECOORS. 39
§ 311t. L'applicationdeces principes présente, en matière de garantie, d'assez grandes complications1. Il ne s'agit pas, je le répète2, desavoir si le jugement ou l'arrêt rendu en appel à l'égard du garant profite ou nuit au garanti, et réciproquement : c'est une question de chose jugée et elle revient à savoir si, en matière de garantie formelle, le jugement rendu pour ou contre le vendeur ou le débiteur hypothécaire garait :s profite ou nuit à l'acheteur ou au créancier hypothécaire garantis, et si, en matière de garantie simple, le j ment rendu pour ou contre Je débiteur principal garant profite ou nuit à la caution garantie, et réciproquement '.
Il s'agit seulement de savoir : 1° qui a le droit d'appelé; en ces matières, et contre qui; 2° comment la partie contre laquelle on doit appeler fait courir les délais contre celle qui a le droit de le faire; 3° si l'appel interjeté dans les délais par ou contre Tune des parties en présence conserve le droit d'appeler aux autres ou contre les autres. J'ai réservé jusqu'à ce moment les deux premières questions qui se rattachent étroitement à la troisième \ et je fais remarquer, tout d'abord, qu'elles ne se posent utilement que dans les cas où l'appel remet en question la demande principale, et qu'elles n'ont pas d'intérêt lorsqu'il porte uniquement sur la question de ir.'Hantie et s'agite exclusivement entre le garant et !e garanti.
1821 I). A. V» Exploit, n° i0&) ; Montpellier, 25 juill. 1825 ;D. A. v" Appel, n" 629); Bruxelles, 19 janv. 1830 (D. A. vo cit., n° 1051); Bourges, 20 nov. 1830, Toulouse, 5 févr. 1842 (D. A. c° cit., n° 591); Rennes, 19 juill. 1845 (D. P. 46. i. 38TJ : v. cass. 5 juill. 1852 D. P. 52. 1. 181): Agen, 20 juill. 1860 D. P. 60. 2. ITUi; req. 10 juill. 1860 D. P. 60. 1. 504). Aj. les distinctions proposées par Rodiere, soit en cas d'indivisibilité, soit entre la solidarité parfaite et la solidiri!-: imparfait!- [Op. cit.. t. II. p. 76; comp. Lyon. 21 juin 1826,1). A. £o cit., a ''7: Paris, 22 févr. 1870, !). P. 71. 2. 165: et, sur ces deux espèces de solidarité, la suite de ce volume, à propos de l'interruption de la prescription par la demande en juslic •■ .
§ 2111. « V,,v., sur la garantie, t. I, § 473: t. III, §§ 939 et suiv.
- Voy. I'1 § précédent.
3 Voy., surce-s question-, t.. III, % 1128. Voy. notamment Cass. -il oct. [%<'M. S. I&. 1. 406 : dans le cas où le défendeur, assigné en paiement de iim-chandi"ses soutient les avoir achetées pour le compte d'un tiers, son mandant, et l'a mis en cause comme garant, le jugement qui reconnaît l'existence du mandat et i raidie incombant au tiers garant est communaux trois parties et protite au demandeur principal l>ion qu'il n'ait pas conclu contre ce tiers. Voy. encore Gass. 30 juin 1896 S. 98. 1. 492 .
v Voy. swprà, §§ 2046 et suiv., 2009. et, si» cotte mati t. I, n°' 1741 et suiv.
40 TRAITÉ DE PROCÉDCRE.
Reconnaissent-ils tous deuxle bien-fondé de la demande principale el y acquiescent-ils en prétendant seulement, l'un qu'il tt'esl pas garant, l'autre qu'il a été débouté à tort de sa demande en garantie, l'appel interjeté par l'un contre l'autre est indifférent au demandeur originaire et soumis purement et simplement aux règles du droit commun5. Remet-il, au con traire, en question ce qui a été jugé sur la demande originaire, il faut, pour résoudre les difficultés énumérées cidessus, distinguer suivant que le demandeur originaire a gagné son procès en première instance ou qu'il l'a perdu6. G'esl brevitatis causa que je parle seulement du demandeur originaire, car on a vu aux >;>; 030 et s., que la demande originaire pourrait être formée par le garanti, auquel cas il faudrait distinguer si c'est le défendeur originaire qui a gagné ou perdu son procès en première instance.
1° Si le demandeur originaire a eu gain decause, le garanti et le garant ont, l'un comme l'autre, le droit d'appeler, et n'en usent valablement qu'en l'exerçant contre lui. Pas de difficultés pour le garanti : soit en garantie simple, car, n avant pu se faire mettre hors de cause, il a seul plaidé et a seul été condamné 7 ; soit en garantie formelle, car, si le garant n'a pas pris son fait et cause, il a été condamné personnellement et, dans le cas contraire, la condamnation principale à délaisser l'immeuble n'en doit pas moins s'exécuter contre lui8. 11 y a plus de difficulté pour le garant et
• Nancy, 26 févr. 1870 D. P. 72. 1. 46). Civ. cass. 12 févr. 1873 (D. P. 73. 1. 381). 11 semblerait cependant résulter d'un arrêt de la cour de cassation Civ. cass. 30 nov. 1825 ;D. A. v° Chose, jugée, n° 57ï que le garant doit, s'agit-il uniquement de garantie, intimer le demandeur originaire. En tout cas, pareille conclusion ne saurait être tirée de l'arrêt de la chambre des requêtes du 4 janvier 1853 (D. P. 54: 5. 29), car il y avait eu, dans l'espèce, entre le garant et le demandeur originaire un concert t'rauduleux qui justifiait l'intimation de ce dernier.
''■ Voy., sur ces questions, Merlin, Questions de droit, v° Appel, § II, a*Abis; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1581 quater; Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 672, note 1 ; Rodière, op. cit., t. II, p. 7.! el suiv. ; et, sur l'application aux sous-garants des règles qui vont être posées, Turin. 2S févr. 1810 D. A. v° cit., n° 1041) ; Angers 10 déc. 1869 (D. P. 70. 2. 82).
1 La cour de Grenoble a donc commis une erreur certaine en refusant à la caution le droit d'appeler du jugement rendu au profit du créancier contre le débiteur principal (18janv. 1832; D. A. v° Appel, n° 570), Voy., sur la garantie simple, l. III, § i>r><>.
" Voy. sur la garantie lormelle et sur les attitudes diverses que peuvent y prendre le garant et le garanti, t. III. j; 950.
l'on s'est demandé : 1) s'il a le droit d'appeler contre le demandeur originaire, non seulement lorsqu'ayant pris en garantie formelle le fait et cause du garanti, il a encouru personnellement toutes les condamnations que comportait la matière — auquel cas son droit d'appeler n'est pas douteux ° — mais encore dans le • même cas de garantie formelle s'il n'a pas pris le fait et cause du garanti, et dans le cas de g-arantie simple où l'on sait qu'il n'a pas le droit de prendre ce fait et cause10; 2) si le garant, ayant le droit d'appeler contre le demandeur originaire, peut le faire encore après que le garanti a acquiescé au jugement rendu au profit de ce demandeur11. La jurisprudence a répondu affirmativement à ces deux questions 12, attendu : l) que le garant est toujours partie au procès où le garanti le représente et, par conséquent, fondé à appeler d'un jugement qui lui fait grief13; 2) que le garanti ne peut renoncer en acquiesçant qu'aux droits
9 Les arguments que donne Merlin {Op. v° et loc. cit), pour démontrer que le garant peut, en garautie formelle, interjeter appel contre le demandeur originaire, ne prouvent rien pour le cas où le garant n'a pas pris le fait et cause du garanti : si l'on devait admettre avec l'arrêt cité à la note suivante que le garant ne peut appeler contre le demandeur originaire en cas de garantie simple, il en faudrait dire autant en cas de garantie formelle, à supposer que le garant n'eût pas pris le fait et cause du garanti.
10 La cour de Poitiers a jugé, le 22 décembre 1829, qu'il n'a pas ce droit en garantie simple (D. A. v° cit., n° 5(39). Voy., sur la situation respective du garant et du garanti dans ce cas particulier, t. III, § 956. Il a été jugé, d'autre part et sans difficulté, que le droit d'appeler n'appartient qu'à celui qui est véritablement garant et non point à celui qui, sans avoir vendu, a seulement promis d'indemniser l'acheteur des troubles et évictions qu'il pourrait subir (Req. 19 août 1840 ; D. A. v" cit., n° 576 .
11 Voy., contre l'appel interjeté par le garant d'un jugement acquiescé par le garanti, Grenoble, 18 janv. 1832 D. A. w> cit., n° 570); Paris, 17 déc. 1849 (D. P. 52. 1. 179). En tout cas, cet appel est non recevable si l'acquiescement du garanti n'a causé aucun dommage au garant ou que celui-ci ait adhéré à l'acquiescement du garanti (Civ. rej. 30 juin 1852; D. P. 52. 1. 179). Cass. 30 juin 1896 S. 98. 1.492).
12 .Mais l'appel interjeté parle garant contre le demandeur principal est irrecevable lorsque, en première instance, il n'y a pas eu de conclusions prises entre le demandeur principal et le garanti, que le garant s'est borné à repousser la demande en garantie et que le jugement n'a prononcé au profit du demandeur principal aucune condamnation directe contre le garant (Cass. civ. 26 déc. 1899 (D. P. 1901. 1. 126).
'3 Douai, 28 avr. 1815; Toulouse, 25 janv. 1822 et 16 nov. 1825; Bordeaux, 22 janv. 1827: civ. rej. 10 mars 1829 et 11 mai 1830: Poitiers, 7 déc. 1830; req. 16 juin 1831 ; Orléans, 30 sept. 1832: civ. cass. 12 avr. 1843 (D. A. r - cit., n° 568). Req. 21 mai 1849(1). P. 49. 1. 189). Bourges, 22 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 194). Limoges, 3 juill. 1865 (D. P 67. 1. 230). Bordeaux. 21 mai 1867 D. P. 69. 2. 159). Req. 17 nov. 1873 D.P. 74. 1.221).
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qui lui appartiennent, et ne pelai priver le garant <lu droit qu'il ■ d'appeler personnellement dans son propre intérêt1*. Si le garanl el le garanti <>nl ions deux le droit d'appeler, le délai pour le faire ne court contre chacun d'eux qu'en vertu d'une signification à lui faite18 : le demandeur originaiicdoi! donc, pour taire courir ce délai, signifier à chacun d'eux le jugement rendu a son profit, et la significatiou par iui faite à l'un d'entre eux ne l'ait pas courir le délai contre l'autre'". Il serait naturel de conclure aussi du même principe que, le droit d'appel appartenant séparément au garant et au garanti, l'appel interjeté par l'un d'eux dînas les délais ne relève pas l'autre de la déchéance qu'il a encourue eu appelant tardivement; mais la jurisprudence sVsl prononcée en sens contraire, et. voyant, dans l'espèce, une iudivisiliililé sut yeneris qui n'est, d'ailleurs, aucunement démontrée n, elle décide que l'appel interjeté par le garant en temps utile conserve le droit du garanti, et vice versa 18.
2° Le demandeur originaire qui a succombé doit appeler, sans nul doute, contre le garanti qui n'a pas cessé d'être partie an procès, et qui y a trouvé en garantie simple l'avantage de n'être pas condamné personnellement et en garantie formelle celui de n'avoir pas à délaisser; mais le deman-
•• M-!/. 27 févr. 1822 (D. A. v» ci., n" 533<). JUq. 31 déc. 18*2 I). A. v" VenU, ft»929). Civ. rej. H) mars L329 VD. A. \ >*w, n°461). Y-y., sur
l'acquiescement, la suite de ce volume.
,:' Yoy., sur ce principe, suprà, i; 2060. 16 Civ. rej. 10 mars IS2'.> [D. A. t>° el loc. cit.).
v \ "}.. sur les conséquences de linrli visibilité en matièiv d'appel, Le § précé. dent.
iRRe.j. 7 juill. 1807 [D. A. V Appel, n" 133). Urenul.le, 22 mars 1X11 D. A. &
cil , n" Ti'.is . Toulouse, L6 nov. 1825 (I>. A. \" Vente, w 1448 . Poitiers, 11 mars
1830 D. A. v Exceptions, n° 476). Req,. L6ja«v. 1843(D A v Appel, iw»6fl0).
Bourges, 22janv.l85i 1>. P. 51.2. 194. Orléans, 11 juin 1852 1». !'• ->i. 5.28 .
L854 D. P. 04. 1. 340'). Ci-, . c»ss, 38 aov. 1*854 1>. 1'. 54. 1. 416).
i 10 déc. LS68 D. P. 68. 2.71;. Montpellier Sdée. 1X71 D. P. Ï2. r>. -V.-' .
2 février ls7T> D. I'. 7.'>. 1. 253). lia ntênae été jugé que L'acqaieB-
iiiti ne le rend pas non uecevable a appeler dan même interjette appel, attendu que cet acquiescemenl n'aété par lui que sous la condition tacite que le garant exécuterait lui m damai m, loi mars 1824, h. A. i- di.. a
.. .. ■ 568 : Nancy, ta aoAt 1841, 1». A. v» ptiongs loc. cit.; Douai, 29 aov. 1862, l>. !'. •',:!. 2, 41 . Ces4 sur un rais, mle droit de faire appel Lneideul Voy. /.'/'/". §§.2180, 213*3 m- 1.' demandeur originaire, un.' question d'appel inci-
dent qui sera examinée au §2140.
tlour originaire doit-il intimer aussi le garant19? Je n'en crois rien, car la demande principale et la demande en garantie sont divisibles, le jugement de la première peut être infirmé, celui de la seconde devenir définitif; ]e garanti peut succomber en appel vis-à-vis du demandeur originaire, et rester en même temps sous le coup du jugement de première instance qui la débouté de sa demande en garantie-"; cela regarde si peu le demandeur originaire et lui est tellement indifférent que rien ne l'oblige, lorsqu'il appelle, à mettre le garant en cause31. C'est donc au garanti à signifier le jugement au demandeur originaire pour faire courir contre lui le délai d'appel, et la signification qu'en ferait le garant serait inutile à ce point de vue : elle ne ferait courir le délai, ni à son profit, puisqu'il n'y a pas lieu de l'intimer, ni au profit du garanti pour qui elle serait res inter alios acta1'1. Reste à savoir comment le garanti peut se ménager le recours en garantie en vue du cas où il succomberait sur l'appel du demandeur originaire : il doit évidemment assigner le garant en déclaration d'arrêt ou de jugement commun pour faire juger qu'il lui est dû garantie, mais commeni ie fera-t-il? Sera-ce par appel principal dans les formes et délais indiqués aux §£ 2063 et suivants, ou par appel incident, c'est-à-dire par de simples conclusions et jusqu'à la fin des débats engagés sur l'appel du demandeur originaire? Je reviendrai sur ce point au § 'è I -fiO.
19 Qu'il le puisse, cela n'est pas douteux (Rennes, 30 janv. 1834, D. A. v» Appel, n» 577).
2P Inutile de dire que, si le garanti a gain de cause en appel, le jugement qui a rejeté la demande originaire devient définitif et le garant en profile nécessairement : le succès du garanti étant désormais certain, la garantie n'a plus d'objet.
2i Civ. cass. '.) janv. 1827 (D. A. v° Substitution, n" 409). Contra, Lyon, 14 déc. 1828 (D. A. v" Appel, n° 578). Un autre arrêt (Civ. rej. 23 juin 1836; D. A. v° cit.^ n" 581) ferait pressentir une distinction entre le garant qui a jiris et le garant qui n'a pas pris le fait et cause du garanti, mais cette distinction ne me paraît pas fondée : le garant eût-il pris le fait et cause du garanti, c'est, en somme, le garanti qui subit l\:xécul.ion du jugement au principal et qui devra, par exemple, délaisser l'immeuble hypothéqué ou acquis a non domino: u est donc tout a la L'ois nécessaire et suffisant de l'intimer (Voy., sur ce point, t. ill, § 950, el le § précèdent).
22 Voy., sut- les personnes qui doivent si_rnilier un jugement de première instance pour faire courir le délai de l'appel, et sur l'effet de cette signification, supra, § 2069.
^'11 |$. Des difficultés de même nature s'élèvent en matière d'ordre et de contribution.
A. Ordre. On sait : I) que les contredits s'agitent, en matière d'ordre, entre les contestants et l'avoué qui représente les créanciers postérieurs aux collocations contestées; 2) que cet avoué est choisi par eux, mais que, faute par eux de s'entendre la loi leur désigne d'office pour représentant l'avoué du dernier créancier colloque; 3 quecette désignation tombe, par exception dans les trois cas indiqués aux §§ 1S63 etsuiv.; ï que le saisi, son vendeur non payé et l'adjudicataire ne figurent aux contredits que s'ils les ont eux-mêmes élevés, et que le poursuivant cl les créanciers antérieursaux collocations contestées n'y sont pas non plus appelés, celui-là par raison d'économie, ceux-ci faute d'intérêt; 5) que les personnesqui ne sont pas appelées aux contredits ont le droit d'y intervenir si elles croient v avoir intérêt et que le tribunal les y déclare recevables'.
Il résulte de là, au point de vue de l'appel : 1° qu'il est inutile d'intimer, en matière d'ordre, à moins qu'ils ne soient eux-mêmes contestants ou qu'ils n'aient été reçus à intervenir en première instance2, le saisi3, son vendeur non pavé1, l'adjudicataire5, le poursuivant6 et les créanciers antérieurs aux collocations contestées7: 2° qu'il faut, au contraire, intimer le contestant qu'on a eu pour adversaire en pre-
§ 2112. i Voy., sur tous les points, t. V, §§ 1863 et suiv.
- Voy., sur l'obligation d'intimer quiconque a été partie, même intervenante, en première instance, t. Y. §§ 2054 et suiv.
•; Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. cit., t. II, n° 1031. Paris, 4 août 1810; Pau, 19 mars 1828; Colmar, 4 mars 1844 iD. A. v» Ordre, n° 951). Orléans, 25 juin 1851 (D. P. 52. 2. 32). Contra, Bioche, op. cit., v° Ordre, n° 605; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. VI, quest. 2592 bis; Dijon, 27 mai 1862(1). P. 62. 2. 165); req. 14 juin L864 (D. P. 64. 1. 422); civ. rej. H» avr. 1865 (D. P. 65. 1. 217); Caen, 13 mai 1869 (D. P. 70. 2. 146) ; Aix, S juill. 1869 (D. P. 71. 2. 163: : req. 23juill. 1873 (D. P. 75. 1. 200). lia même été jugé que la nullité de l'appel qui u'.i pas été signifié au saisi peut être invoquée non-seulement par lui mais encore par les créanciers et en tout état île cause (Civ. rej. 10 avr. 1865, D. P. 65. 1. 217; Aix, s janv. 1869, D. P. 71. 2. 163; req. 23 juill. 1873, D. P. 75. 1. 200), à moins qu'il n'y ait renoncé avant qu'elle ait été relevée Caen. 13 mai 1869, I). 1'. 7n. 2. L46 .
Poitiers, 19 mars 1835 (D. A. w cit., n° 949). Dijon, 26 nov. 1874 (D. P. 75.
Voy., en sens contraire, Bordeaux, 3 juill. 1834, Poitiers, 19 mars 1835, Gre-
$58 D. A. v> cit., n« 949 : Amiens. 26 janv. 1865/D. P. 65. 2.140).
" Paris. 9 févr. 1809; Bourges, 2e mai 1816 D. À. i-° cit.. n° 948). Contra,
Met/. 22 mars 1817 (D. A c cit., n° 942
1 Le- intimer ne servirait à rien et n'empêcherait pas le droit d'appel d'être
mière instance8, et, « s'il y a lieu » dit l'article 763, l'avoué qui représente les créanciers postérieurs aux collocations contestées, à savoir l'avoué commun choisi par eux9, celui du dernier colloque10 ou celui qui les représente dans le cas où l'avoué du dernier colloque n'est pas investi de ce mandat11 : « s'il y a lieu » veut dire, dans l'article 763, si les créanciers postérieurs aux collocations contestées ont un intérêt dans cet appel, et je renvoie sur ce point aux §§ 1863 et suiv., où j'ai montré qu'ils peuvent n'en pas avoir12; 3° que les créanciers postérieurs aux collocations contestées et les créanciers sous -colloques sur eux ne doivent être intimés personnellement que s'ils ont contesté en leur nom propre, adhéré à un contredit déjà posé, ou formé dans la première instance une intervention déclarée recevable13; 4° que la signification du jugement de première instance ne fait, suivant
perdu, s'il n'a été exercé d'autre part, et en temps utile, contre les personnes qui devaient être intimées (Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Seligmann, op. cit., n° 452).
8 Bioche, op. et v" cit., n° 609. Civ. cass. 7 mai 1823 (D. A. v° cit., n° 954).
9 S'ils ont choisi un avoué commun, il n'y a pas lieu d'intimer celui du dernier colloque (Bioche, op. et v° cit., n° 607; Seligmann, op. cit., n° 466; Grenoble, 11 juill. 1823, D. A. v° cit., n° 970 ; Grenoble, 24 mars 1835, D. A. v° Contrat de mariage, n° 1826).
10 Ou ne peut, à peine de nullité, intimer son client à sa place (Biocbe, op., v° et loc. cit.).
•> Bioche, op. et v° cit., n° 610. Toulouse, 13 août 1836 (D. A. »« cit., n° 971). Voy., sur ces cas, t. V, §§ 1863 et s.
12 « L'avoué du dernier créancier colloque sera intimé s'il a un intérêt dans la contestation, par exemple si les contredits ne portent pas seulement sur le rang des premiers créanciers eux-mêmes, mais sar l'existence ou sur la quotité de leurs « créances » (Riche, Rapport au nom de la commission du Corps législatif, D. P. 58. 4. 55, n° 88). Voy., en ce sens, Bioche, op. et v cit., n°607; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. VI, quest. 2595; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Seligmann, op. cit., n° 467; Paris, 18 mars 1837, Toulouse, 19 juill. 1839, civ. cass. 24 janv. 1844, Paris, 24 mai 1845 (D. A. v° cit., n° 963); Orléans, 25 juin 1851 (D. P. 52. 2. 32); Nîmes, 19 avr. 1852 (D. P. 55. 2. 270) ; Riom, 27 mai 1853 et 4 janv. 1855 (D. A. v° cit., n° 965); Orléans, 19 juin 1855 (D. P. 56. 2. 120) ; Riom, 24 août 1863 (D. P. 63.2. 161); Chambéry, 15 juin 1866 (D. P. 66. 2. 182); Riom, 22 févr. 1882 (D. P. 83. 2. 57); et en sens contraire, Rodière qui pense que « s'il y a lieu » veut dire s'il existe des créances postérieures aux collocations contestées, et qu'en conséquence il y a lieu d'intimer dans tous les cas l'avoué qui les représente (Op. cit., t. II, p. 365).
13 Voy., en ce sens, pour les créanciers postérieurs aux collocations contestées, Rodière, op. et loc. cit.; et pour les créanciers colloques sur eux en sousor,dre, Bioche, op. et v° cit., n° 771; civ. cass. 2 mai 1810 (D. A. v° Ordre, n° 956j ; Grenoble, 14 déc. 1832 (D. A. v° Huissier, n° 107); et, en sens contraire, quanta ces derniers, Montpellier, 5 et 24 nov. 1831 (D. A. v° Ordre, no» 95(5 et 1:547;.
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le droit commun, courir le délai d'appel qu'à l'égard de la partie qui l'a l'ail et de eelle <[iii la reçoit14.
L'appel, interjeté en temps utile contre toutes les parties qui viennent d'être énumérées, rem< I toutes leurs collocat ions en question1*; l'appel interjeté contre une seule d'entre i lies nV-t recevable qu'à son ée-ard et l'arrêt rendu avec elle a. pour ou contre elle, autorité de chose jugée, mais les autres parties qui auraient dû être intimées personnellement ou en la personne de l'avoué commun, et qui ne l'ont pas été, peuvent : soit attaquer cet arrêt par la tierce opposition16; soit intervenir devant la cour en vertu de l'article î(>(> dont on trouvera l'explication aux §§ 2130 et s. 1T.
Une autre théorie, tirée de l'indivisibilité de l'ordre, a été soutenue : 11 en résulte, a-t-on dit : qu'un arrêt ne peut, ni admettre la coUocation d'un premier créancier vis-à-vis d'un second et la rejeter en même temps vis-à-vis d'un troisième. ni ■'.[■(• opposable à un créancier qui n'a été ni présent, ni représenté devant la cour; qu'est, par conséquent, non recevable en matière d'ordre l'appel qui n'a pas été signifié à toutes les personnes qui devaient y être intimées18. La jurisprudence n'es! pas entrée dans cette voie, et a refusé de tirer de l'indivisibilité de l'ordre d'autres conséquences que celles qui sont indiquées au § 18 13 '8.
'• V . Riom, 4 janv. 1828 ^D. A. V Appel, n° 1207 .
15 Le règlement provisoire d'un ordre ne pent être modifié en appel, â l'avantage d'une partie qui n'y a pas contredit dans les formes et dans les délais fixés par la loi et qui. devant les premiers juges, s'est abstenue de conclure à sa réformation. Cass. 2 juin L89S S. 96. 1. 38).
y., sur ce point, suprà, § 1873. et, sur la tierce opposition, i,
17 \ ce point, Les auteurs cités suprà, note 13. Voy. aussi pour la
.21 nov. 1893 (S. 94. 1.319) qui décide lorsque l'appel
d'un jugement a été formé quant à l'une de ces dispositions contre quelque-uns
ianciers avant figuré en première instance, que ceux-ci peuvent,
malgré L'acquiescement donné à cette décision par d'autres créanciers dont Ida
intérêts sont déclarés en fait n'être pas unis aux leurs par un lien d'indivisibilité,
la réformation dt l sur anautre chef enfermant appel incident.
'« :. arr. 1820 (D. A. v" dt., a" 959). Kiom, -1 janv. 1826 D. A.
■t. . Riom, 29 maii826; Toulouse, 8 juiB. 1829 (D. A. v<> Ordre,
dn 1830 (D. A. toble, 4 févi
D. n* 959). Grenoble, 14 déc. 1832 D. A. v° Huissier, loe. eit. .
U D. A. ■. . Bourges, 20 févr. 1852 ,D. P.
». 211 . Riom, 27 mai 1853 D. A. .- • cit., n1 965). Bordeaux, 29 mai 1854
D. A. s» dt., n» 959). Riom, 12 janv. 1856 D. A.. V> dt., n° 961). Caen, 31 août
'• 1 . 1829; Golmar, 14 mai 1832, Bordeaux, 26 mai 1832; civ.
B. Contribution. Même situation, à peu de chose près, en matière de contribution. Doivent être intimées 20 : 1° les parties qui ont dû figurer et qui ont effectivement figuré en première instance21, à savoir le contestant, le contesté, le saisi22 et le plus ancien avoué des opposants23: 2° les opposants qui y sont intervenus spontanément2'; 3° l'avoué qui suit sur le tableau le plus ancien avoué des opposants, si celui-ci occupait précisément pour le créancier qui a eu gain de cause en première instance et qui est maintenant intimé devant la cour25. La signification du jugement de première instance n'a d'effet qu'entre les parties qui la font ou qiù la reçoivent 2'; ; il reste à celles qui devaient être intimées et qui ne l'ont pas été. et aux autres intéressés qui ne devaient pas être mis en cause, le droit de former tierce opposition27 ou d'intervenir par application de l'article Ï6628, et, comme la contribution est sous ce rapport divisible comme l'ordre lui-même, l'appel qui ne leur a pas été signifié n'en est pas moins recevable vis-à-vis des parties qui ont été intimées29.
case, 27 mai 1834 et 19 déc. 1837, Riom, 11 déc. 1840; civ. cass. 25 juill. 1^42 et,24 janv. 1844, Limoges, 11 déc. 1845 1>. A. v cit., n° 960). Grenoble, 17 déc. 1847 D. P. 48. 2. 52;. Grenoble, 20 févr. 1849 D. P. 51. 5. 375 . Riom. 13 mars 1849 D. A. v° et loc. cit.,. Civ. cass. 7 août 1849 [D. P. 50. 1. 82 . Paris, 28 août 1851 (D. P. 55. 1. 281 . Paris, 21 mars 1853 D. A. v° et loc. cit. . Civ. rej. 13 déc. 1853 (D. P. 54. 1. 23). Civ. cass. 3 août 1864 (D. P. 64. 1. 329 . Voy., dans le même sens, Rodiére, op. et loc. cit.; Seligmann, op. et lac. cit. : comp. Bioche, op.etv0 ct£.,ncs602 et 6U4. Chauvean. sur Carré, o/).et loc. cit:A)., sur la signification qui fait courir le délai d'appel, t. Y. §§ 2065, 2006 et suit.
20 On n'est pas tenu d'y intimer toutes les parties qui y ont intérêt, mais seulement celles indiquées au teste (Rodière, op. cit., t. II, p. 260, Bordeaux, 2 août 1831, D. A. v° Distribution par contribution, a0 77, Bourges, 27 janv. 1837, D. A. r° cit., n° 162).
-1 Voy.3 sur ce point, Bioche, op. cit., v° Distribution par contribution, n° 189; Bonnier, op. cit.. n" 1409. Comp. t. V, §§ 1934 et s.
'-- Dans le cas seulement où il a pris part à la première instance (Rouen, 4 janv. 1844, D. A. V cit., n° 16l).
2a Paris, 8 janv. 1853 (D. P. 54, 2. 6).
2'' Bordeaux, 2 août 1831 (D. A. v° cit., n° 7 7 .
2^ Poitiers, 24 mars 1830 (D. A. i>» oit., n° 155;. ontrà, Rodiére, op. (A loc. oit.
2" Caen, 12 juin 185 1 D. P. 55.2. 293 . Voy., sur ce point, le § précédent el Fti roe apposition.
28 Paris, 10 i\cc 1836 (D. A. v- cit., n° 158) et 3 juin 18i:i (D. A. v> «'t.,n« 159), Civ. cass. 30 juin L845 (D. 1'. 45. 1. 320). Bordeaux, 3 juill. 1851 1). P. 53. 7. 164). Contra, Paris, 15 avr. 1841 (D. A. v° cit., n° 157,; Nîmes, 19 août 1847 (D. P. 18. 2. 7'.' . Comp., sur ce droit, le § précédent et infrà, §§ 2130 et s.
2» Paris, 30juill. 1829 D. A. v" cit., n» 120).
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PARAGRAPHE II
De la procédure devant les tribunaux d'appel et du jugement de l'appel.
SOMMAIRE. — § 2113. Principe général.
S <5 1 13. Les affaires que l'appel transporte du premier au second degré de juridiction ne changent pas seulement de juges : elles changent aussi de procédure, car les tribunaux d'appel ne suivent pas, pour en connaître, les règles qui ont dû être observées en première instance, mais celles qui régissent l'exercice de leur propre juridiction, et ne sont pas tonus de recourir aux formes spéciales qu'ont cru devoir employer les premiers juges \ C'est ainsi, d'une part : 1° qu'un tribunal de première instance ne juge l'appel d'un jugement de juge de paix qu'avec le concours des avoues et môme du ministère public dans les cas qui requièrent communication2; 2° qu'un tribunal de commerce, saisi de l'appel interjeté contre le jugement d'un conseil de prud'hommes, ne succède pas à la juridiction paternelle et expéditive de ce conseil, et doit observer les règles d'ailleurs très simples, qui sont prescrites en matière commerciale3; 3° qu'une cour, saisie d'un appel interjeté en matière commerciale, ne suit pas pour la juger les règles de la procédure commerciale mais celles de la procédure civile, notamment en ce qui concerne le ministère des avoués el La communication au ministère public4.
g 12113. i Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, que st. 1091 bis. L'article 470, aux termes duquel « les autres règles établies pour les tribunaux inférieurs seront observées dans les cours d'appel », veut donc dire simplement qu cours d'appel se conforment pour juger, sauf exception, aux règles prescrites dans les tribunaux de première instance.
2 Rodière, op. cit., t. II, p. 300. L'emploi des avoués n'empêche pas les frais d'être taxés, dans L'espèce, comme en matière sommaire Voy., sur ce point, le § suivant). Comp., sur l'absence d'avoués et de ministère public en justice de paix, t. I. §§ 'il et 245 et s., et. sur le ministère des avoués et la communication au ministère public dans les tribunaux de première instance, t. I, §§ 201 I 1218 et s.
; Voy., sur la procédure des conseils de prud'hommes et des tribunaux de commerce, t. 111, §§ 1010 à 1015 et s.
; Voy., sur l'absence d'avoués et de ministère public en matière commerciale,
C'est ainsi, d'autre part : 4° que l'appel des affaires instruites en première instance dans la forme ordinaire s'instruit sommairement quand l'intimé n'a pas comparu — je reviendrai sur ce point au § 3115 — ; 5° qu'une affaire instruite par écrit devant le tribunal de première instance s'instruit oralement devant la cour si celle-ci ne juge pas utile de recommencer la procédure par écrit5; 6° qu'à l'inverse une affaire instruite oralement devant le tribunal de première instance s'instruit par écrit devant la cour si celle-ci a cru devoir l'ordonner (Art. 461; C. comm., art. 648) G.
J'exposerai séparément les règles de l'instruction (Art. 457 à 471) et celles du jugement (Art. 471 à 473).
Je rappelle, tout d'abord, que les décisions des cours prennent le nom d'arrêts et que celles des autres tribunaux d'appel conservent celui de jugements7.
t. I, §§ 44, 215 et, s. On sait cependant que les tribunaux de première instance qui font fonction de tribunaux de commerce ne doivent observer que les s de la procédure commerciale (Voy., t. 111, § 1015). Le principe qu'un tribunal statue toujours suivant les formes prescrites pour l'exercice de sa propre juridiction n'est donc absolument exact qu'en ce qui concerne les tribunaux d'appel. Un juge de paix qui a reçu commission rogatoire à l'effet d'entendre des témoins procède-t-il à cette instruction suivant les règles des enquêtes qui se font devant les tribunaux de première instance, ou suivant les règles beaucoup plus simples des enquêtes qui se font dans les procès de sa compétence? Voy., sur ce point, t. II, § 555, 556.
3 II n'en était pas ainsi dans l'ancien droit : tout appel decause instruite par écrit était également appointé (Biocbe, op. cit., v° Appel, nos 483 et 484; Marcel Fournier, op. cit., p. 312: voy., sur l'appointement dans l'ancien droit et sur l'instruction par écrit dans le Code de procédure, t. II, §§ 979 et suiv.).
6 Rodière, op. et loc.cit. On a même jugé qu'une affaire qui a été portée en première instance à la chambre du conseil (spécialement une demande d'autorisation de femme mariée) se juge, en appel, en audience publique (Nîmes, 18 janv. 1830; D. A. v° Jugement, n° 183). Voy., dans le même sens, Bioche, op. et v° cit., n° 485, et sur la procédure en chambre du conseil, le tome VII de ce Traité.
7 Voy., sur ce point, t. I, §§ 58 et s., 74.
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ARTICLE I
INSTRUCTION
ALINÉA I
u ÈG LES s p ÉC i \ i. ;:s.
SOMMAIRE. — § 2114. Règles spéciales à l'appel des conseils de prud'hommes paix. — §2115. Procédure ordinaire, sommaire, orale, écrite 'levant le- cours d'appel; audience ordinaire, solennelle — S 2116. Procédure
,■ en matière de saisie immobilière-, d'ordre et de eoirl ribulion.
§ 91 1.-4. Les appels des conseils de prud'hommes se jugeai dans la même forme que les autres affaires commerciales : je l'ai déjà dit au § précèdent et je l'envoie aux explications données sur cette procédure aux.§§ iOlO et suiv. Les appels des juges de paix s'instruisent sommairement aux termes de l"article 104 ', ci je n'ai rien à ajouter aux ^§ 3H»0 et suivants où j'ai exposé cette procédure.
§ 3115. Quant aux appels des tribunaux de première instance et de commerce, ils s'instruisent en forme ordinaire ou sommaire aux termes des articles 163 du Code de procédure et 0ï8 du Code de commerce1. La forme ordinaire est la règle générale; la forme sommaire s'emploie lorsqu'elle a élé suivie eu première instance2, que l'affaire est commerciale3 ou que l'intimé fait défaut*.
S 2114. l Les appels des tribunaux de première instance qui ont statue ea
matiei ■ ne s'instruisent sommairement que dans le cas où L'intimé n'a
pas comparu , Yo\\, sur ce point, infrà. § suivant). L'article 494 ne l'ait pas cette
inctioa et applique la procédure sommaire à tous les appels des juges de
paix Carre, op. cit., t. IV, n° CCLXXX1V).
§ 211.">. ' Deux appels peuvent être joints, comme deux demandes peuvent ■en première instaure iRennes. -J juill. ISt'J, 1). A. v° Appel, n° 1290; Rennes, 18 juill. 1820, D. A. v" Degrés de juridiction, n" 206; civ. cass. 18 1848, l>. 1'. 49. I. 38 , mais à condition que la même procédure leur soil applicable : la dndri deux appels dont l'un doit s'instruire en forme itre sommairement (Chauveau, sur Carré, op. cit., I. IV, quest. 1691 ter; Hennés, 22 avr. 1814, D. A. ,- rit., n" 1276; Limoges, 20 juill. 1822, n" 1229 .
J \'iy., s,,,- |rs affaires qui s'instruisent sommairement en première instance, I. III, §§ i»7 1 .1 suiv., et 97(5 et suiv.
3 Voy., sur la distinction des affaires civiles et commerciales, t. I, §§ 435 et suiv.
* L'article 403 dit : Lorsque l'inti né n'aura pas comparu; » cela veut dire
En matière ordinaire les cours d'appel suivent, de point en point, la procédure, tantôt orale et tantôt écrite3, (racée par les articles 9 et suivants du décret du 30 mars 1808 qui ne font, d'ailleurs, qu'appliquer à l'appel les règles générales rosées aux §§ ©31 et suivants pour les tribunaux de première instance0. J'y ajoute seulement les trois observations
a Lorsque l'intimé ne comparaît pas devant la cour, » car peu importe, à ce point, de vue, qu'il ait ou qu'il n'ait pas comparu eu première instance et que les premiers juges aient, par conséquent, jugé contradictoirement ou])ar délaut (Carré, op. cit., t. IV, quest. CCCLXXXIY; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 705). Voy., sur la procédure par défaut en appel, mtfrà, (apposition.
'■'■ Voy., sur l'instruction par écriL, t. Il, §§ 979 et suiv.
11 El, notamment, les suivantes : 1° Le délai pour comparaître est le même qu'en première instance, c'est-à-dire huitaine avec augmentation de distance (Voy. t. 11, § 672;: il n'est fait excepliou à cette règle, ni en matière d'ordre (Bi'ioln', op. cit., v° Ordre, n° 614: Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. VI, qaest. 2587), ni même en matière de saisie immobilière (Rodière, op. cit., t. II, p. 329). Chauveau objecte, il est vrai, dans ce dernier cas, qu'un pareil délai peut êfese incompatible avec la disposition de l'article 731 qui prescrit à la cour de statuer dans la quinzaine (Sur Carré, op. cit., t. IV, IIe part., quest. 2425 \>>v., sur cette disposition, mfrà, même §), mais cette incompatibilité disparaît si l'on admet avec moi Voy. iu.frd, § 2116, note 4) que ce dis-lai de quinzaine ne court qu'à partir du jour où l'audience a été poursuivie. 2° L'appelant peut assigner l'intimé à bref délai avec la permission du premier président avant que l'affaire soit distribuée, et ensuit'' avec la permission du président de la chambre à laquelle elle a été distribuée (D. 30 mars 1808, art. 18; Bourges. 21 nov. 1831, D. A. v° Organisation j'u.dieiu in.\ n° 344; voy., sur la distribution des affaires en cour d'app.4. infrà, même §) ; dans ce dernier cas, l'intimé est appeiéà l'audience par un avenir sans. assignation nouvelle 'Bruxelles, 5 mars 1832 ; D. A. v° Appel, n° 1279". 3° Ce mode d'assignation peut être employé dans le cas même où le délai de kuitairie est susceptible de l'augmentation de distance, laquelle n'aura pas lieu dans l'espèce : Paris, 28 févr. 1807, D. A. v" Contrainte pn.-rurps, n» 1015 ; Bordeaux, 1er déc. 1831, D. A. r° cit., n° 1018; contra, Nancy, 17 oct. 1834, D. A. v° Exploit, n° 583). 4° En cas de permis d'assigner aux jour et heure qui suivent une certaine date, l'affaire peut être appelée à un jour postérieur à celui qu'a fixé l'assignation (Bastia, 14 déc. 1839, D. A. v° cit., n° 587; comp., sur les assignations à bref délai en première instance, t. II, § 672). 5° L'intimé a le droit de poursuivre sj^ontanément l'audience, à défaut de l'appelant et à l'expiration du délai fixé par ce dernier pour la comparution (Bruxelles, 25 mars 1832, D. A. v° Appel, loc. où.; req. 29 mai 1834, D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 1567; comp., en première instance, t. II, § 672). 6° Les conclusions se prennent dans la même forme qu'en première instance (D. 30 mars 1808, art. 33; comp., t. II, §§ 681, 682); la cour n'est saisie que de celles qui ou t. été prises devant elle (Req. 26 janv. 1832; D. A. vu Conclusions, n° 58), et ne peut statuer, à peine de nullité, sur les conclusions de première instance qui n'ont pas été reproduites à sa barre (Req. 6 mai «8&1, D. P. 54. 5. 178 ; civ. rej. 9 nov. 1853, D. P. 53. 1. 331: req ,s juill. 1857, D. P. 57. 1. 387; req. 14 mai 1861, D. P. 62. 1. 469; voy. cep. req. 24 avr. 1822, I). A. v* Chose jugée, n° oTi ; Poitiers, 5 févr. 1854, D. P. 54. 2. 134; req. 15 juill. 1873, D. P. 74. 1. 262 . 7° Ces conclusions peuvent être prises jusqu à ce que l'affaire soit mise en délibéré, mais pas plus tard (Voy., sur le premier point, civ. cass., 27 déc. 1841, D. A. V Jugement, n° 976 ; sur le second,
suivantes. I Les articles ~2:\ à '2.") de ce décret, qui chargent le premier président •!<■ distribuer l<is causes entre les chambres <K' la cour", ont été virtuellement modifiés par la loi du 30 août 1883, et ne s'appliquent plus aujourd'hui qu'aux cours qui poss< <!cul au moins deux chambres8. 2) Si les deux parties croient devoir se signifier des défenses9, ce n'est pas le défendeur qui commence comme en première instance10, mais le demandeur, c'est-à-dire l'appelant qui, n'étant pas tenu de déduire ses moyens dans l'acte d'appel11, a huitaine
req 28 août 1834, 1). A. v« Défenses,^0 241; Gaen, 8 août 1848, D. P. 51. 5. 1 ir,; Bourges, 3 déc. L849, D. P. 54. 2. 196; req. 29 mai 1850, D. P. 50. 1. 315; Paris, l9aoûl 1850, D. P. 51. 2. 5; comp., en première instance, t. II, § 689). 8° Si, au jour fixé pour conclure ou pour plaider, les avoués ou avocats des deux parties sont également absents, l'affaire est rayée du rôle (Req. 5 août L844, D. P. 45. 1. 20; comp. en première instance, t. II, § 685 et s.). 9° Le président de la chambre à l'audience de laquelle une affaire se présente peut l'aire cesser les plaidoiries dès que la cause lui paraît entendue (D. 30 mars 1808, art. 34; , en première instance, t. II, § 685 et s.). 10° L'intervention peut être formée par requête, avec constitution d'un autre avoué que ceux qui représentent les parties principales (Req. 30 août 1875, D. A. v« Intervention, a° 53-; Grenoble, 29 janv. 1836, D. A. v° cit., n°I17); elle est recevable dans le cas même où l'une des parties t'ait défaut (Civ. rej. 16 juill. 1834; D. A. v°- cit., n° 98), mais non recevable sil'appelest nul (Poitiers, 5 juill. 1826, D. A. v'eit., n"96; Bourges, 13 mai 1831. D. A. v° Successions, n° 2015; Montpellier, 6. janv. 1832, D. A. vo Mariage, n° 782; civ. cass. 28 déc. 1836, D. A. v° Vente publique a" immeubles, loc. cit.), ou si le jugement de l'intervention doit retarder celui de la demande principale (Req. 18 août 1808; D. A. v° Intervention, n° 1061; la partie qui n'intervient que par mesure conservatoire peut être repoussée par les mêmes moyens de défense que la partie principale du chef de laquelle elle intervient et à la demande de laquelle elle ne fait que se joindre Paris, 18 févr. 1809; D. A. w° cit., n° 133). Voy., sur l'intervention en première instance et particulièrement sur la distinction de l'intervention agressive et de l'intervention conservatoire, t. II, §§ 928 et suiv., et, sur la recevabilité de L'intervention en appel, civ. rej. 19 août 1835 (D. A. v° Avoué, n° 242), et §§ 2130 et s.
Voy., sur ce point, civ. rej. 1er juill. 1835 (D. A. v Compétence civile des tribunaux d'arrondissement, Q° 300), comp., en première instance, t. Il, §§ 672 à 676.
8 Avant cette loi toutes les cours avaient plusieurs chambres (Voy. t. I, § 75) : n'en ont plus qu'une celles d'Angers, Bastia, Bourges, Chambéry, Limoges, Orléans et Pau (Voy. le tableau A annexé à la loi du .30 août 1883 mod. par la lui de finances de 1901. V. sur cette loi, t. V, Appendice I).
9 Elles sont facultatives (Bioche, op. cit., v° Appel, n° 491; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1670; Cliauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Cohnet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n° 703) comme en première instance (Voy. t. II, §§677 el suiv, . el encore moins nécessaires puisque l'affaire a été déjà plaidée et jugée; mais il Tant toujours que les griefs d'appel soient soumis à la cour d'une manière ou de l'autre par l'acte d'appel ou par des défenses signiliées ap - coup Rennes, 17 juin 1813, 1). A. v» Appel, n° 1282).
I Voy. t. 11. §§ 077 .-i suiv.
II Voy.. sur ce point, t. V, §§ 2083 el suiv.
pour les signifier à compter du jour où l'intimé a constitué avoué ,2 : celui-ci a huit jours pour y répondre13. 3) La cour peut ordonner toutes les mesures d'instruction qu'elle juge utiles et que le tribunal de première instance n'avait pas cru devoir prescrire14; elle peut même ordonner une nouvelle enquête si, de nouveaux faits étant allégués devant elle, elle les juge pertinents et admissibles 15.
En matière sommaire, les cours suivent la procédure tracée aux §§ 960 et suivants, laquelle répugne aussi bien qu'en première instance aux complications d'une instruction par écrit'6.
Enfin, les mêmes règles de procédure s'appliquent aux affaires qui relèvent de l'audience ordinaire et à celles qui doivent être jugées en audience solennelle17 : les conclusions ne sont même pas nécessairement posées, dans le dernier cas, devant les chambres réunies18 et peuvent l'être valablement devant la première chambre19.
12 Sans forclusion, mais à peine de voir rejeter de la taxe des défenses signifiées après l'expiration de ce délai (Carré, op. cit., t. IV, quest. 1671, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Turin, 13 août 1811, D. A. v° cit., n° 1280; civ. rej. 21 juill. 1863, D. P. 63. 1. 339; comp. civ. rej. 28 mai 1866, D. P. 66. 1. 303: comp., en première instance, t. II, §§ 677 et suiv.
13 En supposant, bien entendu, que l'appelant lui en a signifié (Rennes, 18nov. 1851, D. P. 54. 5. 397).
<* Req. 17 frim. an IV (D. A. v« Interdiction, n° 140). Req. 22 oct. 1807 (D. A. v° Appel. n° 1293). Req. 24 janv. 1827 (D. A. v° Degrés de juridiction, n 557). Toulouse, 22 juin 1831 (D. A. v° Demande nouvelle, n<> 149V Req. 24 nov. 1832 et 18 juill. 1833 (D. A. v° Degrés de juridiction, n° 558). Req. 16 mai 1838 (D. A. v° cit., n° 554). Req. 30 juill. 1843 (D. A. v° cit., n° 559). G. cass. de Belgique, 5 juill. 1843 (D. A. v° cit., n° 558). Crim. cass. 26 août 1853 (D. P. 53. 1. 277). Civ. cass. 9 juill. 1856 (D. P. 56. 1. 266). Req. 19 déc. 1871 {D. P. 71. 1. 299). Req. 15 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 153). Civ. cass. 15 févr. 1882 (D. P. 83. 1. 18}. Req. 18janv. 1887 (D. P. 89. 1. 73,. Elle n'a même pas besoin, pour cela, d'infirmer expressément le jugement d'avant faire droit qui a rejeté la demande à fin de preuve (Req. 22 janv. 1822, D. A. v° cit., n° 587 .
15 Rouen, 24 déc. 1878 (D. P. 79. 2. 175). Il n'est pas permis de faire deux enquêtes dans la même affaire (Voy. t. 111, §§ 849 et suiv.) lorsqu'elle est encore pendante devant les juges qui ont ordonné la première enquête: mais, dans l'espèce, la première a été ordonnée par le tribunal et la seconde par la cour (Voy. aussi, sur les circonstances dans lesquelles une enquête peut avoir lieu et, spécialement, sur les faits qui peuvent la motiver, t. III, §§ 835, 836).
16 Bioche, op. et v° cit.. n° 494. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1672 bis. Comp., en première instance, t. III, §§ 983, 984.
17 Voy., sur ces affaires, t. I, § 79 et t. IV, Appendice 1-3°, p. 829. Déc. 26 nov. 1899, et, sur la manière de les juger, infrà, §§ 2141, 2142.
18 Voy., sur la tenue et la composition d'une audience solennelle, t. I, ib., et infrà, ib.
19 Voy., sur la prise des conclusions, t. II, §§ 681, 682.
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§ 21 Mi- Les incidents de saisie immobilière et les contestations 'Mi matière d'ordre e1 de con.tritmti.OB sont jugées sommairememif es première instance1; ils le sont de même devant la eoiir conformément au principe qui vienf d'être pose AH. <Hi(,>. 71<Set 7G3 -, niais la procédure de ces appelé donne lien à quelques observations particulières3. 1" Les appels des incidents de saisie immobilière doivent être j dans la quinzaine à partir du jour où ils on! été portés à l'audience1, sans que l'expiration de ce délai entraîne nullité on déchéance, et sans préjudice du pouvoir discrétionnaire qu'a la cour d'accorder un sursis à celle des parties qui le demandera1'. Cette règi<e n'existe pas en matière d'ordre et de contribution, mais la célérité y est tout aussi nécessaire, et la coui' se conformera à l'esprit de la loi en pressant les avoués de mettre l'affaire en état et en se hâtant elle-même de rendre
§ 2116. ' Voy., t.V, § 1705. Quels procès ont le caractère d'incidents de saisie immobilière et de contestations en matière d'ordre ou de contribution'? Voy., sur ces deux points t. V, £s' 1707, 1708.
- L'article 0o9 est formel eu ce sens; l'article 718 n'établit oeÉte procédure qu'en première instance, mais il n'y a nul doute qu'elle ne doive être également suivie en appel Req. 14 mai iS'S\)\ D. A. v° Matières a0mmaire&, n" il . On pourrait invoquer en ce sens, s'il était besoin, l'article 7ol qui Ciblage la 0 statuer dans la quinzaine Vov., infro. même § et imprime ainsi à l'alfaire un caractère de célérité incompatible avec l'emploi de la procédure ordinaire. L. article 763 renvoie à l'article 761, aux tuantes duquel les contestations en matière d'ordre seront, en première instance, jugées « comme sommaires » ou « comme en matière sommaire », c'est-à-dire en observant les régies de la procédure maire (Voy. t. 111, ^^976 el R.)' la question de Bavoir sàle&aippets en matière d'ordre doivent s'instruire et sejuger sommairement était controversée avant la loida 21 mai 1856 qui l'a tranchée affirmativement par le nouvel article 70o Voy., sur ce point, Riche, Rapport au Corps législatif; D. P. 58. 4. 54, n" 89). Cela ùte tout intérêt à la question autrefois discutée de savoir si la procédure sommaire plicable à la contribution ouverte sur te prix d'un immeuble (Ro
1*24: D. A. vn I)istrihati,,,> par r<>ntributio>i, n° loi : l'affirniative Haine aujourd'hui que les contestations relatives à la distribution du prix des immeubles par la voie de l'ordre sont jugées sommairement eu appel bien qu'en première instance (Voy.. sur la distribution du prix d'un immeuble par voie de contribution, t. V,§§ 17{>îî, 1764.
.. sur la taxe, sur la liquidation des frais et sur la signification de l'ar rêl ou du jugement rendu sur appel, infinà, §§ 2154. 21.~>5.
* Et même à partir du jour où l'appel a été signifié, suivant Bi"eLe Op. rit., vo Saisie immobilière, n° 7r>G et Chauveau (Sur Carré, on. cit.. t. TV, Ire part., quest. 2424 </ui,/a>'ics . L'observation qui va être faite sur la sanction que i supprime la plupart des inconvénients de
cette solution: elle me parait cependant rigoureuse. Yov. , d'autre part.ee que j'ai di '-il !.">. note •'>. du délai de la comparution en cette matière.
b Bordeaux, 6 D. A. v° > . n" 746 . Req. lô avr. ls?3 ;D.
son arrêt : tlle pouri'a même le faire pendant les vacances6.
2° Les appels des incidents de saisie immobilière sont soumis à toutes les règles de la procédure sommaire, et comportent. . par conséquent, un simple acte pour faire venir l'affaire à l'audience7 et un échange de conclusions motivées entre les parties8. Les appels des contestations élevées en matière d'ordre et de contribution n'admettent, au contraire9, (■[lie ce simple acte10 et des conclusions motivées de la part de l'intimé" : l'appelant n'en peut signifier qu'à ses frais1-, car il a dû faire connaître ses griefs dans l'acte d'appel13, et il faudrait, pour qu'il put faire entrer en taxe des conclusions motivées1*, que l'intimé eût ajouté de nouveaux moyens à ceux qu'il avait produits en première instance15.
3° L'audience en matière d'ordre, qui est poursuivie en première instance par l'avoué commis conformément à l'article 738 16, l'est en appel par l'avoué le plus diligent, car aucun avoué de première instance n'a qualité pour occuper devant la cour,, et l'article 700 ne dit pas qu'un avoué d'appel doive être commis pour poursuivre l'audience devant elle17;
6 Colmar, 12 mars 1883 (D. A. v« Ordre, n° 996). Elle peut aussi, s'il n'en doit résulter aucun retard, joindre ensemble plusieurs appels interjetés dans le même ordre ou dans la même contribution (Bioche, op. et v° cit., n° 619).
" C'est le début naturel d'une affaire sommaire Art. 103; voy. t. III, §§ 962 et suiv.).
8 Voy.. sur ce point, t. III, ib.
'■' L'affaire peut, comme toujours, être plaidée par un avocat (Rennes, 28 déc. 1849, D. P. 53. 5. 335; voy., sur cette règle générale, t. II, §§ 685 et suiv.).
10 Voy., sur cet acte, art. 763 cbn. 761 applicables par analogie en matière de contribution (Bioche, op. cit.. v° Distribution par contribution, n° 192).
11 Art. 763 applicable par analogie en matière de contribution ; Bioche, op. et v° cit., n° 191). Le projet de la commission de 1865 en faisait une règle formelle en matière de contribution (Art. 602; voy. Greffier, op. cit., p. 157). Ces conclusions donnent lieu, bien entendu, à l'émolument spécial dont il est parlé, t. III, §§ 1198 et suiv. (Bioche, op. cit., v° Ordre, n° 615).
'- Il peut toujours en signifier à ses frais (Bioche, op. et v° cit., nos 591, 592 et 595 ; Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. VI, Ire part., quest. 2596; Rodière, op. cit.. t. II. p. 361; Seligmann, op. cit., nos 455 et 471).
13 Bioche, op. et v° cit., nos 589 et 590. Chauveau, sur Carré, op. et loc. rit. Rodière. op. et loc. cit. Seligmann, op. et loc. cit. Voy., sur renonciation des griefs dans l'acte d'appel en matière d'ordre et de contribution, t. V, §§ 2083 et suiv.
** Voy.. sur le droit de présenter en appel, en matière d ordre et de contribution, sinon des demandes nouvelles du moins des moyens nouveaux, infrà, §2129.
!3 Bioche, op. et v° cit., n° 614.
AG Voy. sur cet avoué, t. V, §§ 1863 et suiv.
17 En cela l'article 763 déroge implicitement à l'article 761 (Chauveau, sur
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mais les créanciers postérieurs aux collocations contestées doivriil, en appel comme en première instance, s'entendre sur le choix d'un avoué, faute de quoi .ils seront représentés par celui du dernier colloque; s'ils préfèrent se faire représenter chacun par un avoué, ce sera nécessairement à leurs frais 18. observations ne s'appliquent pas en matière de contribution <>ù il n'existe, ni avoué commis pour poursuivre l'audience, ni mandai donné à l'avoué du dernier colloque19, mais je crois que, par analogie de ce qui s'y passe en première instance, les créanciers autres que le contestant et le contesté doivent être représentés en appel par le plus ancien avoué des opposants, et ne peuvent se faire représenter individuellement qu'à leurs frais 20.
ï " La cour juge les contestations en matière de saisie immobilière, d'ordre et de contribution sans entendre le rapport d'un conseiller, ni les conclusions du procureur général : l'affaire a été suffisamment instruite et rapportée en première instance21 pour qu'un nouveau rapport soit inutile22 — la cour a, d'ailleurs, toujours le droit de l'ordonner23 — et, quant aux conclusions du procureur général, qu'il n'est pas très logique, j'en conviens, de ne pas exiger en appel, alors que le législateur les a jugées très utiles en première instance21, je me bornerai à rappeler, d'une part, que le défaut de communication au ministère public, dans les cas où elle est refusée, entraine la nullité du jugement 25 ; d'autre part, que les nullités, sont de droit étroit et ne peuvent résulter que de textes formels qui n'existent pas dans l'espèce26.
Carre, op. cit , t. II, Ire part., quest. 2(594 ; Rodière, op. cit., t. II, p. 366; Seligmann, op. cit., n° 470).
l" A.rg. art. 763 cbn. 760 et 761 ^Bioche, op. et v" cit., n» 611 ; Seligmann, op. cit., n»408; Caen, 16 avr. 1845, D. P. 45. 2. 84). l» Voy., sur ce point, t. V, §§ 1984 et suiv. '-<> Voy., sur la manière de juger les contestations en matière de contribution
Les parties qui doivent être présentes au jugement, ib. « Ce rapporl y est une formalité indispensable (Voy., t. V, §§ 1705, 1803 •l suiv.. 1934 el suiv.
'' Bioche, op. < I v« rit , n° 618. Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. cit., i H. ii- 1031. Rodière, op cit., t. II, p. 261 et 330. Seligmann, op. cit., n° 473. Req. 21 mars 1881 D. P. 81. 1. 305).
: Voy., surce point, t. II, §089.
■ • surce point, t. Y. §§ 1705,1863 et suiv., 1934 et suiv. \ oy. t. [,§§ 201 et suiv.
-'Voy., en ce sens, Les autorités citées suprà, note 17, et en sens contraire, pour
ALINÉA II
RÈGLES COMMUNES A TOUS LES TRIBUNAUX D'APPEL
SOMMAIRE. — § 2117. Énumération.
§ Sllï. Les règles qui précèdent sont particulières à certaines affaires ou à certains tribunaux. Sont communes à tous les appels et à toutes les juridictions d'appel, sauf les exceptions ci-après :
1° L'obligation de produire une expédition authentique, c'est à-dire la copie ou l'une des copies signifiées du jugement de première instance, sans quoi les juges d'appel ne pourraient apprécier le mérite de ce jugement et la valeur des griefs allégués contre lui1 ;
2° L'obligation de consigner2 avant l'arrêt ou le jugement3
la saisie immobilière, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. V, IIe part., quest. 2425, octies. La commission de 1865 exigeait la communication des appels en matière de contribution (Art. 602; Greffier, op. et loc. cit.). Cette communication sera, bien entendu, nécessaire en cette matière, comme en matière de saisie immobilière et d'ordre, si l'affaire rentre dans l'énumération de l'article 83 (Voy. t. I, § 201 et suiv.). Aj., sur la règle que les nullités de procédure ne s'étendent pas par analogie, t. Il, § 498 et suiv.
§ 2117 '. « Bioche, op et v° cit., n° 627. Rodière, op. cit., t. II, p. 101: Crépon op. cit., t. I, nos 65 et suiv. Grenoble 30 juin 1819; Riom, 7 janv. 1826 (D. A. v» Appel, n° 1274). Orléans, 22 févr. 1861 (D. P. 61.2.64). Paris, 14 janv. 1873 (D. P. 73. 2. 10) et 25 juill. 1878 (D. P. 78. 5. 36). Rodière dit même avec raison qu'il ne suffirait pas de produire une copie de la minute du jugement, attendu que la minute ne contient pas les qualités i Voy. t. III, § 1069) et qu'on ne peut comprendre le jugement et en apprécier le mérite qu'en rapprochant le dispositif et les motifs des qualités (op. et loc. cit.). Je rapelle, à cette occasion, la bizarrerie et les inconvénients qu'il y a à ne rédiger les qualités qu'après le prononcé du jugement (Voy. t. III, § 1069.)
2 L'avoué touche, à cet effet, une vacation que le décret du 16 février 1807 ne lui alloue qu'en matière ordinaire (Art. 90, § 20), mais qu'une décision ministérielle du 12 septembre 1809 (D. A. v° cit., n° 1337) a étendue aux matières sommaires.
3 L'obligation de consigner cette amende avant l'arrêt ou le jugement remonte à l'ordonnance du 21 mars 1671 qui l'a établie (Isambert, Collection des anciennes lois françaises, t. XVIII, p. 427; comp. t. V, § 2044, note 8). Elle a été maintenue parles arrêtés des 27 nivôse an X (Art. 1) et 10 floréal an XI (Art. 1 et 2), et n'a pas été abrogée par l'art. 1041 en vertu du principe « Generalia non derogant specialibus » (Civ. cass. 10 janv. 1838, D. A. v° cit., n° 1339; voy., sur l'application de l'art. 1041, t. II, §§ 537 et suiv.). On n'est pas tenu de con signer cette amende avant l'appel, à la différence de celle de requête civile qui doit être consignée avant la demande, en sorte que la non-consignation ne produit
l'amende de fol appel dont j'ai parlé au § $©-1=5 à peine de 50 francs * d'amende3 contre le greffier qui a expédié cet arrêt ou ce jugement, el sauf s. m recours contre l'ayoué qui l'a fait pendre avant que cette formalité fût rempli-- i\. "27 niv. an X, art. I ; A. 10 flor. an XI, art. ï el ."> ; L. 10 juin 1824, art. 10) 6 ; les appels des jugements de conseilsde prud'hommes son! les seuls où cette consignation n'ait pas lien7 ; 3° L'obligation de conclure à tontes lins qui était de règle autrefois devanl les cours souveraines8 et qui s'applique aujourd'hui devant fous les tribunaux d'appel9. Cette règle signifie ; I que L'appelant doit produire Ions sesgriefs avant lejugement ou l'arrêt, et peut, après avoir succombé sur ceux; qu'il a produits, interjeter un second appel fondé sur de nouveaux griefs, quand même, le jugement de première instance n'ayant pas été signifié, les délais d'appel ne seraient pas encore expirés1'; 2) que l'intimé doit produire aussi ses griefs avant l'arrêt ou le jugement sous la forme de l'appel incident dont il sera parlé aux §§ £ 13© et suivants, et ne peut le faire après la confirmation du jugement, quand même, lejugement de première instance ne lui ayant pas été signifié, le délai d'appel n'aurait pas couru contre lui11. Cette règle qui a pour but d'empêcher
pas de fin de non recevoir (Dec. min. just. et fin. 31juill. tëQB, et 12 juill. 1809 D. A. r<> cit., n° 337; Bioche, op. et v° cit., n° 501 Carré, op. cit., t. IV, quest. 1692; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n" 714). Il est inutile jnifier à la partie adverse la quittance du greffier (Bioche, op. et cB cit., n»503 .
• &00 livres sous l'ordonnance du 21 mars 1 ' > 7 1 ;l<amb< rt. op. et loc. C*k) et l'arrêté da 10 floréal an X (Art. 8). Elle a été réduite à 50 francs par la loi du
I lS2i Art. 10).
• Quand même on justifierait que l'amende a été versée après lejugement ou l'arrêt Bioche, op. et u» cit., n° 509: civ.cass.,8 mai 1809, D. A. v° cit.,n° L340 .
« Voy.. sur l'application de cette peine et sur le recours du greffier contre l'avoué, Bioche, op. et r° cit., n"s 199 et 500; Boitard, Coknet-Daage et Glassi'n. op. et loc. cit.
' L'amende de fol appel n'y existe pas (Voy. t. V, § 2044. note 7).
8 Voy.. sur les pouvoirs des anciennes cours souveraines, Ferrière, Dictionnaire de droit et d<- prntif/)'i\ \v, Appel, et, sur les conclusions en cause d'app'1 dans l'ancien droit, Rodier. Questions, p. 148 et suiv. it.. t. Il, p. 103.
i(l !; p. cit., t. Il, p. 104, Voy., sur la règle d'après ihqaelle les délais
d'appel ne courent, en principe, qu'on vertu de la signification du jugement de première instance, t. V, ;■§ 2005 et 20<><>. Aj., sur les conclusions de l'appelant, Lyon, 6 juill. L889 D. P. 90. 2. 113).
11 B ». '■( loc. cit. On a vu au t. V, § 2069 que la partie qui Magnifié
igement n'a pas l'ait courir ainsi les délais contre elle-même, et qu'ils ne
ooureaj contre elle qu'en vertu d'une contre-signification qui doit lui être faite.
que des appels successifs ne remettent plusieurs fois en question la chose jugée, entraîne encore cette conséquence que l'intimé doit conclure en même temps sur la compétence et sur le fond, et que les juges d'appel sont dispensés d'observer l'article 172 12 et autorisés à rejeter le déclinatoire et à statuer au fond par une même décision'", avec cette différence que, si l'intimé a conclu sur les deux chefs, il sera jugé contradictoirement sur l'un et sur l'autre, au lieu que, n'ayant conclu que sur la compétence, il sera jugé contradictoi rement sur ce point et par défaut sur le fond l4 ;
4° La possibilité d'obtenir en appel l'exécution provisoire qui n'a pas été accordée par les premiers juges ou, à l'inverse, un sursis à l'exécution de leur jugement (Art. 457 à
5" La défense de former en appel des demandes nouvelles, c'est-à-dire qui n'ont pas été présentées aux premiers juges (Art. -ï 64 et ï6o);
6" La défense d'intervenir pour la première fois en appel (Art. 466);
7° La faculté de former l'appel incident en tout état de cause et par un simple acte d'avoué à avoué (Art. 443). Les §§ suivants seront consacrés au développement de ces quatre dernières règles.
12 Voy., sur cet article, t. II, § 746.
13 Ils n'y sont pas forcés (Bruxelles, 12 févr. 1822, D. A. v° Degrés de juridiction, n°559: req. 21 févr. 1832. D. A. v» cit., n° 5H0), mais ils enontle droit (Req. 5 juill. 1809, D. A. vo Exception, n» 234; req. 24 mars 1825. D. A. v° Degrés de juridiction, n° 559; Grenoble, 24 janv. 1826, D. A. v° cit., n° 597; req. 15 juill. 1834, D. A. v° Action possessoire, n° 548; req. 15 dèc. 1874, D. P. 7'). I. 384). Il ne s'agit pas ici du cas où le tribunal d'appel, saisi d'un déclinatoire d'incompétence avant que le tribunal de première instance ait jugé le fond, l'évoque et y statue par le même jugement (Voy., sur cette hypothèse, infrà, §§ 2152. 2153); mais du cas où, le jugement du fond étant rendu et frappé d'appel, l'intimé : 1° décline la compétence du tribunal d'appel; 2" fait valoir de nouveau devant lui l'incompétence ratione materix du tribunal de première instance (elle peut être opposée en tout état de cause ; voy., t. II, §§ 401 et suiv.) ; 3° fait valoir de nouveau devant le tribunal d'appel l'incompétence ratione personne du tribunal de première instance qu'il n'a pas couverte en concluant au fond devant ce tribunal (Voy., comment elle se couvre t. II, ib.).
1^ Rien n'autorise un tribunal d'appel à statuer par une décision contradictoire à l'égard d'une partie qui n'a pas conclu au fond : les principes s'y opposent, et aussi l'article 470 qui prescrit (Voy. les §§ précédents et infrà, §§ 2141, 2142) de suivre en appel, à moins d'indication contraire, les mêmes règles qu'en première instance ^Rodière, op. cit., t. II, p. 103). On verra au § 2151 qu'il en est de même en cas d'évocation.
N" 1 EXÉCUTION PBO VISOIRE.
SOMMAIRE. — ï;2118. Règles relatives à l'exécution provisoire. — § 2119. L'exécution provisoire n'a pas été accordée en première instance. — § 2120. L'exécution provisoire a été accordée en première instance. Art. 460. — § 2121. Assignation à jour lixe, à bref délai. — § 2122. Demande en appel de défenses a l'exécution.
§'81 i*. Les premiers juges pouvaient ou devaient accorder l'exécution provisoire1 et ne Tout pas fait : l'effet suspensif de l'appel va-t-il nécessairement se produire et la partie qui a eu gain de cause devra-t-elle attendre, pour faire un acte quelconque d'exécution2 et quelque tort que ce retard puisse lui faire, que les juges d'appel aient prononcé et confirmé le jugement de première instance3? A l'inverse, les premiers juges ont déclaré immédiatement exécutoire un jugement dont l'appel est tout à la fois recevable et suspensif: faudra-t-il attendre, pour arrêter l'exécution etquelque dommage qu'elle puisse causer, que les juges d'appel aient prononcéef infirmé le jugement de première instance? La première question est résolue par les articles rio7 (al 3) et ï.')8, la seconde par les articles 457 (al. 2), 459 et 460 et par l'article 647 du Code de commerce.
§ SilO. La première question peut se poser dans trois cas. 1° Le tribunal de première instance, auquel l'exécution provisoire a été demandée et qui pouvait ou devait l'accorder, l'a refusée : l'appel a été interjeté et a suspendu l'exécution (Art.
§ 2118. i L'exécution provisoire ne constitue pas une demande nouvelle <>t peul être demandée pour la première fois en appel. Rennes, 30 juill. 1894 s. '.'7. 2. 145).
2 On peut, sans plus attendre, faire des actes purement conservatoires (Voy. suprà, §§ 2098 et 2099).
3 Cette question ne se pose naturellement pas dans le cas. où l'exécution provisoire a lieu de plein droit,à savoir: 1° dans les cas prévus au $ 2101 ; 2° en matière commerciale, si l'on admet, contre mon opinion, que les jugements rendus en cette matière soient exécutoires de plein droit par provision (Voy. tuprà, §2107). Je rappelle, en outre, que, les premiers juges étant dessaisis, on ne peut revenir devant eux pour leur demander l'exécution provisoire (Voy.. suprà, §§ 2998 et suiv.).
458)'. 2° On n'a pas demandé l'exécution provisoire au tribunal de première instance parce que, ce tribunal devant statuer en dernier ressort, on ne prévoyait pas que son jugement pût être frappé d'appel: il n'a pas qualifié son jugement ou l'a qualifié par erreur en premier ressort, et, cette qualification étant réputée exacte jusqu'à preuve contraire2, l'appel a été interjeté et l'exécution s'esttrouvée suspendue (Art. 457, al. 3). 3° On a omis de demander l'exécution provisoire soit par un simple oubli, soit parce que, trop sûr de son droit, on comptait que l'adversaire succomberait et se tiendrait pour battu: il a succombé puis appelé, et, l'effet suspensif se produisant, toute exécution devient momentanément impossible3. Dans les deux premiers cas l'intimé '* s'adresse au tribunal saisi de cet appel6 par un simple acte6, c'est-à-dire sans assigner l'appelant7, et se fait accorder l'exécution à l'audience, c'est-à-dire sans autres écritures8, avant que l'appel soit jugé. Le tribunal d'appel observe, d'ailleurs, pour l'accorder les dispositions de l'article 135, celles de l'article 139 ou celles de l'article 11 de la loi du 25 mai 1838 9, et, faisant ce que les premiers juges auraient pu ou dû faire, accorde l'exécution provisoire par cela seul qu'elle est demandée, ou
§ 2119. ' L'article dit : « Si l'exécution provisoire n'a pas été prononcée dans les cas où «elle est. autorisée... » Le mot autoriser comprend les cas où l'exécution provisoire était facultative et aussi, à plus forte raison, les cas où elle était obligatoire (Vov-, sur cette distinction, suprà §§ 2102 à 2104).
2 Voy. t. V, §§ 2034 et 2035.
3 Ces trois hypothèses peuvent se présenter en matière commerciale aussi bien qu'en matière civile, si l'on admet avec moi que l'exécution provisoire n'y est pas de plein droit (Voy. suprà, § 2107 et § 2118, note 3).
'* Lui seul en principe, et non pas l'appelant qui n'a pas d'intérêt puisque c'est justement contre lui qu'on demande à pratiquer l'exécution provisoire : toutefois, dans le cas où il appelle, n'ayant pas obtenu gain de cause sur tous les points, il peut demander l'exécution provisoire quant aux chefs sur lesquels il a gagné son procès (Trib. comm. de la Seine, 28 janv. 1863; D. P. 64. 2. 33), car il n'appelle pas sur ces chefs et ne défère au tribunal d'appel que ceux sur lesquels il a succombé.
b Au tribunal tout entier et non pas au président seul : le premier président de la cour d'appel n'a pas qualité pour accorder l'exécution provisoire (Rodière, op. cit., t. II, p. 98).
6 Voy., sur cette expression, t. II, § 612.
7 Carré, op. cit., t. IV, quest. 1657. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Toulouse, 28 août 1821 (D. A. V Jugement, n° 594). Bordeaux, 8 mai 1835 (D. A. «° cit., n° 624).
s Voy., sur les écritures que les parties peuvent échanger en appel, suprà,
9 Voy. suprà. §§ 2100 et suiv.
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la refuse, s'il en a le droit cl croit avoir des rai>ons de ne pas l'ordonner-10.
lien est de même dans le troisième cas et L'article 4()i ne peut être opposé à la demande d 'exécution provisoire, car, s'il défend, en principe, de conclure [joui' la première fois en appel à ce qu'on n'a pas demandé en première instance, il Parii, comme onle verra", exception à cette règle dans le cas où la demande nouvelle est l'ondée sur un préjudice survenu depuis le jugement en première instance, et tel est évidemment celui qui résulte de l'exécution même de ce jugement18.
11 y a même un quatrième cas où il es! permis de procéder ainsi : c'est lorsqn'ayan t obtenu L'exécution provisoire à charge de donner caution, l'intimé demande au tribunal d'appel de l'en dispenser, soit que l'exécution provisoire doive avoir lieu sans caution, soit que la solvabilité de l'infime soit trop certaine pour qu'os exige cette garantie13.
§ 3f 30. Le Code a voulu prévenir le retour d'un très au-
arre, op. ci'-., t. IV, quest. 1658. Chauveau, sur Carré, op. etloc.ck. Nîmes, 5-jaav. 1808; Rennes. 27 août 1819: Grenoble, 24 août L824 D A. c rit.. 10). Bordeaux, il juill. L832; Paris, 27 sept. 1838 (D. A. v* cit.. ,. 671 . Comp. Bioche, op. et v° cit.. n° 529. Le tribun»] (jui constate que ie jugement reudu >'ii dernier ressort dans le cas de l'article 457 (al. 3) rend un seul ient, par lequel, tout à la l'ois, il ordonne l'exécution Immédiate et. ù.Vlare L'appel non recevable (Rodière, op. cit.. t. II, p. 97).
11 Voy. mfrà, §§ 2126 et s.
12 !'■ et »■ cit.. n° :>7ô. Chauveau, sur Carre, op. cit., t. IV, quest. 1656. Rodière, op. et loc. cit. Req. 16 janv. L818 l>. A. »■ 90). Vîmes, •20 janv. 1821 et 21 nov. 1823; Besancon. 19 janv. 1825; Limoges, 6 févr. et 11 juin 1828; Toukrase, 2 et 4 aoAJ 1828; Montpellier, 25 août L828; Bordeaux, 1(5 aoûl 1833; Liège, 20 mars 1884 I». A. v« cit., n° 677). Poitiers. 7 a\r. L837 D.
825 . Liège, ï avr. 1838; Paris^ 26 août 184&; Bruxelles, 13 nov.
0. A. V> : . Lvon, 15 juin 1858 D. P. 55. :;. 323-). Montpellier,
25jmk 1865 l>. !'. 56. 2. 27 i'. Caen.25 août 1858 D. i'. 58k. 2. 71» . Naney, :!1
août 1812 D. 1'. 7::. 5.246 . Paris. i«eet. I873(J>. P. 74.2. 187 . Nancy, 11, juill.
!x77 D.P. 78v2. 104 Pan, & mars 1838 h. P. 88. 2. 257V Contrat, Carré.
i . . t866.D. A. V Appel, n" 1263) et 25 juin 1811
i' \. v» cil., n" 127>7 : Limoges. 13 mars 1816 iD.- A. v° Ju< 635)i;
Greno . L848, Hiom. 12 œt. 1818(D. A. r» cit., a* 67fi : Montpellier,
25 août 1828 D. A. »■ cit., n" 677); Douaù 11 oct. 1834 VD. A. V> cit.. u
La commission de 1883 propose de le dire expressément (Art. II du projet du
titre !>• l'appel . On peut seulement mettre à la charge de la partie qui
demande ainsi tardivement l'exécution provisoire, et qfoi l'obtient,
- omnés par sa demande (Pau, 21 mais 1888, D. !'. 88. 2. 257; voy.. »» les cas où la partie est condamnée aie. dépens, quoiqu'elle ait gain de cause,
t. m. §§ lotit»
1 Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. IV. quest. 1056 bis. Paris, 5 déc
D. A. 656). Voy., sur les cas où l'exécution provisoire doit avoir
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cien abus auquel l'ordonnance d'avril 1667 n'avait pu mettre un terme1, car les parlements ne l'observaient pas sur ce point \ et qui consistait à arrêter incontinent par des défenses l'exécution de jugements définitifs ou exécutoires par provision". L'article i60 dispose, à cet effet, qu'en principe* « il ne pourra être accordé des défenses ni rendu aucun ju- « eement tendant à arrêter directement ou indirectement « l'exécution du jugement, à peine de nullité », cVst-à-dire : 1) qu'aucun tribunal d'appel ne peut, à la demande des parties et surtout d'office, défendre de commencer ou de continuer l'exécution d'un jugement définitif et non susceptible d'appel ou d'un jugement en premier ressort exécutoire par provision et non encore infirmé5; 2) que la partie contre laquelle cette exécution est poursuivie ne peut obtenir le mémo résultat par opposition extrajudiciaire", action en désaveu7, offres partielles conditionnelles ou contestées8, demande de compte9, offre de fournir caution10, assignation en référé u ou autres moyens de même nature qui tendraient à faire surseoir à cette exécution12. Et cela, dit l'article 460, « à peine de nullité », ce qui ne veut pas dire qu'un jugement contraire à cet article soit nul de droit (« voies de nullité n'ont lieu contre « les jugements13 ») mais que la partie contre laquelle il
lieu sans caution et sur les personnes qui doivent être dispensées de donner caution, suprà, §j§ 2100 et suiv.
§ 2120. i ïit. XVII, art. 16.
2 Pothier, op. cit., n° 344.
3 Carré, op. cit., t. IV, n° CCCLXXXT.
4 « En aucun autre cas », c'est-à-dire en dehors des deux cas expliqués dans la suite de ce §.
s Voy. notamment, sur l'application de ce principe, civ. rej. 18 pluv. an XII et 19janv. 1806(D. A. V Appel, n° 1252).
6 Req. 11 déc. 1810 (D. A. \° Jugement, n° 432).
' Paris, 16 mai 1835 (D. A. V et lac. cit.). Voy., sur le désaveu, t. II, §§ 906 et suiv.
s Paris, 30 juill. 1812 (D. A. V cit., nl> 434). Paris, 2 déc 1820 (D. A. v° Frais, n° 915) et 18 févr. 1829 (D. A. v° Jugcaent, loc. cit.). Je parle seulement d'offres partielles, conditionnelles ou contestées, car après l'acceptation d'offres pures et simples et totales, il n'y aurait plus matière à exécution. » Bourges, Il juin 1841 (D. A. v° cit., n° 433).
*<> Rennes, 3 janv. 1826 (D. A. v° Obligations, n° 2637).
11 Voy. les autorités citées infrà, § 2122, note 1.
12 Voy. notamment Turin, 12 déc. 186)9 iD. A. v° Interrogatoire sur faits et articles, n°41); Rennes, 12 juill. 1810 (D. A. V Jugement, n° 431); Paris, 12 oct. 1825 (D. A. v* Jugement, \v<
13 Voy., sur ce principe, t. V, § 1978.
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esl rendu, et qui ne peut le faire annuler que par la cour de cassation, a le droit de n'en pas tenir compte et de passer outre avant même que la cassation en ait été prononcée14. Cette règle est cependant moins absolue qu'on ne pourrait le croire : elle ne s'applique pas aux tiers contre lesquels on voudrait exécuter un jugement, res inter alios acta par rapport à eux, et qui trouvent dans la tierce opposition, comme on le verra, le moyen d'en arrêter l'exécution en ce qui les concerne16; l'article 460 ne fait pas obstacle à l'application de l'article 1319 du Code civil, en vertu duquel il y a sursis obligatoire ou facultatif à l'exécution d'un jugement argué de faux16.
L'article 460 souffre exception dans deux cas : 1) les premiers juges ont qualifié en dernier ressort une décision susceptible d'appel et l'appel en est interjeté, mais, la qualilication de ce jugement étant réputée exacte jusqu'à preuve contraire17, la partie qui l'a obtenu en poursuit l'exécution malgré l'appel; 2) un tribunal de première instance a accordé l'exécution provisoire sans qu'elle fût demandée ou dans un cas où il n'avait pas le droit de la prononcer 18, un tribunal de commerce, un juge de paix ou un conseil de prud'hommes, qui ont toujours le droit de l'accorder19 pourvu qu'elle soit demandée20, l'ont accordée d'office; il y a appel, mais l'intimé, fort du jugement par lui obtenu, poursuit l'exécution provisoire qui lui a été indûment accordée21. Que
1 '• Rodière, op. et loc. cit. Le tribunal d'appel qui aurait indûment suspendul'exécution d'un jugement ne pourrait, étant dessaisi, réformer lui-même sa décision sui ce point (Chauveau, sur Carié, o^. cit.. t. IV, quest. 166S bis; contra, Carré, op. et loc. cit.: voy., sur le dessaisissement qui résulte du jugement en général, t. 111, §3 1118 et suiv., et du jugement de l'appel en particulier, in/rà, §§ 2154, 2155).
1 Voy. sur cette application de la tierce opposition, Rodière, op. cit., t. II, 1». v:8; req. 2 juill. 1849 (D. P. 51. 5. 238 .
,fi Carré, op. cit.. t. IV, quest. 1667. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Paris, 30 août 1810 (D. A. v° Faux incident, n° 36 ,
» Voy. sur ce point, t. V, §§ 2034 et 2035.
18 Voy., sur les conditions dans lesquelles un tribunal de première instance peul accorder l'exécution provisoire, suprà, §§ 2102 à 2104.
19 Voy. swp à, §§ 2105 à 2107.
'-" Cette condition est de rigueur toutes les fois que l'exécution provisoire n'est pas de droit (Voy. suprà, §§ 2102 et 2103).
-1 Si l'on admet que l'exécution provisoire est de droit en matière commerciale, cette seconde hypothèse ne peul s'j présenter et la question que je discute ne s'y pose que dans le cas d'un jugement mal qualifié en dernier ressort.
doit faire l'appelant pour l'arrêter? C'est la seconde des deux questions posées au début du § £118 : les textes déjà cités y répondent en mettant à la disposition de L'appelant deux procédés.
§3181. Le premier consiste à demander au tribunal d'appel la permission d'assigner extraordinairement à jour et à heure lixes1 pour plaider sur appel. On obtiendra ainsi, à bref délai, un arrêt ou un jugement qui confirmera ou infirmera la décision des premiers juges : dans le premier cas l'appelant n'aura plus qu'à se soumettre à sa condamnation devenue définitive ; dans le second cas, l'exécution sera arrêtée pour l'avenir et annulée pour le passé, et l'infirmation arrivera peut-être à temps pour lui épargner un dommage irréparable : on sait, d'ailleurs, que l'exécution provisoire est toujours aux risques de celui qui la fait, et qu'il s'expose à des dommages-intérêts pour l'avoir poursuivie à tort2. Ce premier procédé est indiqué par l'article 647 du code de commerce, mais il convient évidemment à toutes les matières et à toutes les juridictions, car il n'offre aucun danger, et l'appelant qui peut, comme on va le voir, obtenir des défenses contre l'exécution provisoire peut, a fortiori, prendre le parti bien moins grave de bâter le jugement de l'appeP.
§ 3133. Le second procédé consiste à se pourvoir devant le tribunal d'appel pour obtenir de lui1 des défenses, c'est-àdire une décision d'avant faire droit qui fera défense à l'intimé de commencer ou de continuer l'exécution du jugement
§ 2121. ' Ce n'est pas le cas ordinaire en appel : le jour de la comparution, celui de la prise des conclusions et celui des plaidoiries sont fixés comme devant les tribunaux de première instance (Voy. suprà, §§ 2114 et suiv.).
2 Voy. sur ce point, suprà, §§ 2098 et 2099.
■s Rodière, op. et loc. cit. Voy. cep. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1668; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
§ 2122. ' Le tribunal seul peut en accorder : ni le président (à la cour d'appel le premier président) ni le magistrat qui tient l'audience de référé n'en ont le droit (Comp. suprà, § 2120, note 11). Voy., sur ces deux points, Bioche, op. et v° cit., no 523; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1665; Chauveau, sur Carré. op. et loc. cit. ; Boilard, Colnu't-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 700; Paris, H uvr. 1810 (D. A. v" Référé, a" 11); Paris, 20 août 1810 (D. A. v° Juge', n° 678): Orléans, 18 juill. 1835 (D. A. yo Délai, n° 1131 : Toulouse, 13 juill. 1848 (D. P. 49.2. 42).
de première instance avant quel'appel ait été jugé au fond'. Cette demande esl recevabie quoique nouvelle; elle est même recevante en tout état de cause\ comme celle qni tend à obtenir l'exécution provisoire et par la même raison'; mais (>llr ne doit pas être introduite par requête non communi,|i, r-fc-à-tliie non signifiée à l'intimé6, et ne p*u1
empruntef que i'nne des deua formes suivantes. 1°) Si l'intimé n'a pas encore constitué avoué, l'appelant t'assigne à bref délai avec la permission du président du tribunal d'appel7, i't justifie par la production de l'original de l'exploit que l'appel dont il invoque l'effël suspensif a été réellement
2 Si! ' ; -' parti ou — ce qui revàeeil au '.urine — si le
tribunal d'appel u'accortle pas les défenses demandées, l'exécution se poursuit malgré l'appel Req. 15 août 1828; 1). A. \" App.'l, a° 124 i .
:: C'est-à-dire tant que L'appelât y a intérêt, et il n'y a plus d'intérêt quand l'appel est à la veille d'être jugé (Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. r; Bruxelles, 2i sept. 181 i, 1). A. v> Jugemsrst, ivoS'o ou que l'exécution '--i coasenwnée (Broselles.&i déc. 1832; D. À. v° et loc.cii. .
'< Voy., stir ce point, suprà, § 2121, et, sur la prohibition générale de for-
ii appel des dema-nétes nouvelles, le § suivant. 5 Cette formule « sans qu'il puisse en être accordé sur requête non coiinuuni- « quée » ne se trouve que dans l'article 459, mais elle convient également au cas prévu par l'article 457 (al. 2), et cela est d'autant plus certain qu'an elle n'ajoute rien aux expressions « sur assignation à bref délai » qui se trouvent dans les deux articles.
r> 11 ne s'agit pas là d'une communication au ministère public qui n'a rien à faire dans l'espèce, aucun, intérêt général n'étant en jeu dans cette question : il est donc inutile que le ministère public prenne des conclusions (Bioehe, op. et v° cit., n° 522; Rodière, op. et loc. cit., t. II, p. 97), et celles qu'il aurait prises ne couvriraient pas l'irrégularité 'les défenses accordées sur requête non communiquer a l'intimé (Carré, op. cit., t. IV, quest. 1663; Chauveau, sur C op. el loc. fit. . D'autre part, l'usage de la requête non communiquée, est interdit après la comparution de l'intimé, c'est-à-dire après la constitution d'un a qui occupera pour lui sur l'appel, car, malgré la surveillance exercée par cet avoué sur tout ce qui intéresse sa partie, l'intimé pourrait être surpris par wtif nie de défense qui m; lui serait pas signifiée (Carré, op. cit., t. IV, quest. L664; Chauveau, sur Carré, op. et /oc cit.).
en constituant avoué comme sur toutes les assignations Carré, op. cit.,
t . IV . quest. L661 : Chauveau. sur Carré, (op. et loc. cit.). excepté dans le cas où
il est permis de plaider <;mk constituer avoue (Voy., t. 1, §§ 215 et s.). Cette
aire comme dans toutes les assignations à bref délai [Bio-
p. el v° cit., u° 518: Carré, op. cit., 1. IV. quest 1654; Chauveau, sur
op. et loc. cit.: Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et /<«•. cit.; Bor-
.. l,r juill. 1835, h. A. v Jwgement, n° (580 ; coMtrà, Toulouse, 25 juin
1808-, I>. A. c" et loc. cit.. : comp. t. II, §§ 651 et s.)» mais elle n'esl pa
a peine île nullité : l'intimé pourrait seulement se dire mal assigné si celte pen-
Drosion n'avait pas été donnée, et te tribunal d'appel n'aurait pas le droit d'ac-
■'re lui les défenses sollicitées par l'appelant Bru .< Iles,
i mars L837; 1». A. D'autre pari. Le président ae peut, en ac-
ni la permission demandée, oetroyer lui-même Les défenses Voy. suprà,
interjeté8. 2) Si l'intimé a déjà constitué avoué, l'appelant se borne à lui signifier un acte d'avoué à avoué : les articles 457 (al. 2) et 459 ne font pas allusion à cette manière de procéder, mais elle satisfait certainement au vœu de la loi, car cette communication faite à l'intimé en la personne de son avoué écarte tout soupçon de ruse et tout danger de surprise9. Cette demande se juge à l'audience, c'est-à-dire sans autres écritures10, elle est, suivant les circonstances, c'est-àdire suivant le degré d'urgence que l'affaire présente — le tribunal d'appel prononce souverainement sur ce point" — plaidée immédiatement ou jointe au fond, s'il en est saisi '-; dans tous les cas elle est jugée sommairement13. Si au jour indiqué pour plaider, l'appelant demande une remise, c'est sans doute pour gagner du temps, et l'on peut déjouer son calcul en ordonnant que les choses demeureront en l'état jusqu'à ce qu'on ait pu statuer sur les défenses ll.
Elles ne peuvent être accordées ou refusées que par des raisons tirées de ce que l'exécution provisoire a été bien ou mal ordonnée : le tribunal d'appel commettrait une sorte de déni de justice en admettant cette demande ou en la rejetant
8 Chanveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1658 bis. La partie contre laquelle on exécute ne peut solliciter des défenses sans appeler au fond (Rennes, 7 mai 1820; D. A. c" cit., n° 683) et sans le faire valablement : un appel interjeté par requête (en dehorsdes cas exceptionnels où ce mode d'appel est autorisé : voy. t. V, §ij 2083 et. suiv. ne saisit pas le tribunal d'appel et ne l'autorise pas à accorder des défenses (Paris, 7 nov. 1840, D. A. v° cit., n°680; Montpellier, 23 juill. 1855, D. P. 56. 2. 135 .
9 Rodière, op. et loc. cit.
"' Comme celle qui tend à obtenir du juge d'appel l'autorisation d'exécuter malgré ['appel (Voy. suprà, même §).
11 Voy., sur les pouvoirs souverains d'appréciation qui appartiennent aux juges du fond, infrà, Pourvoi en cassation.
12 Dans ce cas seulement, car attendre pour statuer sur les défenses que le fond soit en état d'être jugé, ce serait refuser en quelque sorte de statuer sur les défenses, le jugement qui doit intervenir sur ce point n'ayant de sens qu'autant qu'il intervient séance tenante ou presqu'immédiatement (Bioche, op. et v° cit., qos 520 et 521; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1660; Cbauveau. sur Carré, op. el loc. cit.; req. S juill. 1818, D.A. v cit., n» 682; Bruxelles. 10 i'evr. 1824, D. A. c- rit . n" 675,. Ha même été j»gé, mais cela parait excessif, qu'en aucun ras cette demande ne peut être jointe au fond Poitiers, 19 août 1819; D. A. <■" cit., n° 613).
13 Rodiere, op. et loc. cit.
1 '* Bioche, op. et v0 cit., n° 519. Il ea est de même s'ilfait défaut(Carré, op. t. IV, quest. 1652; Chanveau, sur Carré, op. et loc. cit. ; Rodière, op. elloc. cit.). Voy., sur le défaut, infrà, Opposition.
par des raisons tirées du fond13. S'il accorde les défenses et confirme ensuite le jugement, il annule ou maintient, suivant les cas. les actes d'exécution qui ont été faits : il les annule, s'il déclare <[iie l'exécution provisoire a été accordée à tort, car, n'ayanl pas dû la demander, on n'avait pas le droit delà faire16; il les maintient, s'il déclare que les premiers juges ont mal qualifié leur jugement en premier ressort, car ils se sont mis seuls dans leur tort et l'intimé était en droit d'exécuter immédiatement un jugement qui, jusqu'à preuve contraire était présumé bien qualifié et, par conséquent, non susceptible d'appel ,7.
L'emploi des défenses est admis, non-seulement en vertu des textes précités dans les procès jugés en première instance par les tribunaux d'arrondissement, mais encore, par analogie, dans les procès jugées en première instance par les juges de paix et les conseils de prud'hommes18.
Par contre, elle est formellement prohibée en matière commerciale où l'exécution doit être aussi rapide que le jugement lui-même19 ; lors donc qu'un tribunal de commerce, même incompétent20, a qualifié son jugement en dernier ressort — c'est le seul cas qui puisse se présenter ici, un tribunal qui a toujours le droit d'accorder l'exécution provisoire n'ayant pu l'accorder indûment21 — la cour d'appel ne peut, « à peine de « nullité et même des dommages-intérêts des parties s'il y a « lieu, accorder des défenses ou surseoir à l'exécution » (C.
15 Bruxelles, 31 juill. 1819 (D. A. cit., n»685). Comp. suprà, note 11.
ifi Elle ne peut être accordée que sur sa demande (Voy. suprà, §§ 2102 et 2103).
il Rodière, op. cit., t. II, p. 96 et 97. Voy. cep. Bioche, op. et cn cit., n°
1« En supposant, dans ces deux dernières juridictions, que le jugement ait été mal qualifié en dernier ressort : on ne peut supposer que l'exécution provint été ordonnée à tort, puisqu'elle peut toujours y être ordonnée (Voy. Suprà, §§ 2105 à 2107). Il pourrait arriver seulement qu'elle eût été accordé sans caution, alors qu'elle ne devait l'être que sous caution, et on pourrait se demander quel sera, dans ce ras, le rôle du tribunal d'appel : on appliquera la ion qui va être donnée pour la même hypothèse lorsqu'elle se présente en matiiM Laie (Voy. infrà, même §).
i9 Voy., sur ce point, t. 111, ^ 1015.
-° C. comm., ail. 647:«Quand même ils (les jugements des tribunaux de coin!, ,i, -nt attaqués d'incompétence. » Voy., sur l'application de cette
partie de l'article, Limoges, *2S mais 1822 (D. A. r" rit., n
21 Voy., sur ce point, suprà, § 2107.
comm., art. 647) n. A peine de nullité : ces mots ont le même sens que dans l'article 460 23. A peine des dommagesintérêts des parties r> : c'est un des cas très rares où les magistrats sont personnellement responsables de leurs jugements25. On s'est seulement demandé si, dans le cas où le tribunal de commerce aurait accordé l'exécution provisoire sans caution alors qu'il aurait dû exiger cette garantie ou une preuve de solvabilité suffisante26, la cour peut ordonner que l'intimé fournira caution avant de commencer ou de continuer l'exécution. Je crois qu'elle le peut27 sans contrevenir à l'article 647 du Code de commerce, car ce n'est pas arrêter l'exécution provisoire que delà subordonner aux conditions que la loi prescrit et que les premiers juges ont perdues de vue'28. A plus forte raison, la cour demoure-t-elle juge du point de savoir s'il y avait lieu, en fait, d'ordonner l'exécution provisoire29 et maîtresse d'infirmer sur ce point la décision des premiers juges, et de dire que, l'exécution provisoire étant irrégulière, l'intimé est responsable du préjudice qu'elle a pu causer3".
22 Précédé sur ce point par l'ordonnance de mars 1673 (Tit. XII, art. 15) et parle décret des 16-24 août 1790 (Tit. XII, art. 4). Voy., sur l'application de l'article 647 du Code de commerce, Paris, 6 mars 1850 (D. P. 52. 5. 24).
23 Voy., suprà, § 2120.
2* « S'il y a lieu », dit l'article, c'est-à-dire si l'exécution provisoire a été préjudiciable à l'appelant.
25 Voy., sur ce point et sur la manière d'exercer cette action en dommagesintérêts, t. 1, §§ 142 et suiv.
26 Voy., sur ce point, suprà, § 2107.
i7 Le cas inverse peut se présenter : le tribunal de commerce impose à l'intimé l'obligation de fournir caution alors qu'il aurait dû l'en dispenser. L'article 647 ne s'oppose évidemment pas à ce que la cour lui accorde cette dispense qui, bien loin d'entraver l'exécution provisoire, la rendra plus facile.
28 Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n» 323(1 Bruxelles, 3 mars 1810 D. A. y" Appel, n" 1267). Aix, 17 déc. 1838 (D. A. v° Jugement, n" 694). Rouen, 10 août 1850 et. . . août 1853 (D. P. 53. 2. 21 i). Limoges, 27 août. 1857 (D. P. 59. 2. 74). Req. 27 janv. 1880 (D. P. 80. 1. 364). Contra, Paris, 6 janv. 1813 (D. A. v» Appel, n° 1268); Bruxelles, 21 nov. 1816 (D. A. v<> Jugement, n° 693) ; Montpellier, 28 sept. 1824,Gand,28 déc. 1833 (D. A. y» Appel, loc. cit.); Bruxelles. 28 févr. 1834 et 24 juin 1835 (D. A. v° Jugement, loc. cit.); Rennes,
10 juill. 1835 (D. A. V Appel, loc. cit.); Bruxelles, 8 janv. 1838 (D. A. v» Jugement, loc. cit.); Agen, 6 août 1858 ^D. P. 59. 2. 74); Besançon, 8 août 1868 (D.
P. 68. 2. 187) ; Metz, 16 mars (D. P. 69. 2. 104) et 19 mars 1869 (D. P. 74. 5. 242).
29 En se plaçant, bien entendu, dans mon opinion, à savoir qu'elle n'est pas de droit en matière commerciale (Voy. suprà, § 2107).
30 Je ne crois pas que l'arrêt de la cour de Lyon, du 8 août 1882, qui a déclaré cet appel recevable, quoique mal fondé, puisse avoir d'autre application pratique (D. P. 83. 2. 76; voy. ib. les conclusions de M. l'avocat général Baudouin).
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SOMMAIRE. — ^ 2123. Demandes nouvelles. Principe : Elles ne sont pas recevables. — § 2124. Développement du principe. — §212.">. Moyens nouveaux. — § 2120. Kxceptions : règles communes. — § 2127. Défense à l'action principale. — tj 2128. Demandes dont la cause est postérieure au jugement dont est appel. — § 2129. Saisie immobilière. Interdiction de proposer des moyens nouveaux. — § 2129 bis. Ordre. Contribution.
§ 3133. La non-recevabilité des demandes nouvelles (Art. Ï64)1 se rattache d'abord, comme on l'a vu au t. V, § 30f9i, à la règle Tantum devalutum quantum appellation;
elle esl aussi la conséquence du double degré de juridiction2. En d'autres termes elle a pour but : 1° de maintenir l'instance d'appel dans les limites que les parties elles-mêmes lui ont. fixées devant les premiers jug-es; 2° d'empêcher que des demandes formées pour la première fois en appel ne privent du premier degré de juridiction la partie contre laquelle elles sont formées. Toutefois, la non-reeevabilité de ces demandes esl d'intérêt privé : le tribunal d'appel n'est pas tenu d'y statuer, et peut, siellesne sont pas en état, renvoyer la partie qui les forme à se pourvoir devant les premiers juges3; mais il n'est pas tenu de les déclarer d'office non recevantes; la partie contre laquelle elles sont formées en couvre l'irrégularité en concluant au fond, et cette tin de non-recevoir ne peut être opposée pour la première fois devant la cour de cassation1. Elle n'est, d'ailleurs, pas absolue et il y a lieu
§ 212:>. ' Elle remonte au droit romain (God. .lust., L. 4. De te m p. et repar. appell., VIII, i.xm), mais la commission de 1S83 propose d'admettre des demandes nouvelles en cour d'appel, si les deux parties y consentent, qu'elles soient capables de transiger, que la matière soit sujette à transaction, et que la ort direct avec la demande originaire (Art. 15 du projel du titre De l'appel).
- Voy , -m ce principe, t. I, S, 38 et s.
IC.janv. 1875 H. P
1 Bioche, op. el r° oit., n" 577. Cari.', op. cit., t. IV, quest. 1676. C.liauveau, sur i ; loc. cit. Rodière, op. <:i'., I. II, p. 106. Req. 5 dée. 1810 (D.
A. v Degn s de juridiction, n° 497). Civ. rej. 23 juill. 1835 (D. A. \° Demande Req. I1.' riMY. 1861 (D. P. 62. 1. 140]. Req. li déc. 1868 1). I'. 69. I. 186 . Paris,5 juin 1872 (D. 1'. 7'.. 2. 235 . Req. 13 mars 1876 D. P. 76. 1. 342 . Besançon, 23 févr. 188 l (D. 1'. 80. 2. 225). Contra, Gand, 3 avr. 1835
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d'étudier séparément : î° la défense de former en appel des demandes nouvelles; 2° les exceptions quelle comporte6.
§ 213-f. L'article 46 i. qui ne permet pas de former en appel des demandes nouvelles, n'interdit pas d'y proposer des moyens nouveaux1 : les demandes nouvelles sont les prétentions formulées pour la première fois devant le tribunal d'appel2: les moyens nouveaux sont les faits et arguments
(D. A. r*' cit.. n° 27/. Ces solution? sont conformes, comme je l'ai fait remarquer au 1. V, §§ 2036 et s., à celle qui considère comme valable la renonciation au bénéfice du premier degré de juridiction (Voy., sur ce point, Boitard, Colmet- Daaire et. Glasson, op. i it., t. 11, n° 708). La fin de non recevoir opposée aux demandes nouvelles doit être formulée par conclusions motivées Rerp 12 févr. 1855, le !'. 55. t. 80).
6 îl va de soi que le tribunal d'appel ne peut déclarer recevables les demandes -îles auxquelles la fin de non recevoir a été opposée en temps utile ; il n'a même pas le droit d'apprécier par avance si elles auraient quelque chance de réussir devant une autre juridiction, et de donner ainsi des indications aux parties sur ce qu'elles auraient à faire (Req. 1er août 1883, D. P. 84. 1. 406; vcy., sur le rôle passif dans lequel la procédure française renferme le JTige, t. II, §| 541 et s.' ; mais il a été jugé, et cela ne peut faire aucune difficulté, qu'un tribunal d'appel ne contrevient pas à l'article 464 en visant, dans les motifs de son jugement ou de son arrêt, les demandes nouvelles à la non-recevabilité desquelles il a été conclu devant lui, du moment qu'il n'y statue pas dans le dispositif de ce jugement ou de cet .-arrêt (Req. 15 dec. 1814, D. A. v° cit., m 22; req 7 dêc. 18%2, D. A. v° Action possessoire, n<>310).
§ 2124. ' Biocbe, op. et »» eit., n" 965. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1677. Chauveau, sur Carré, op. et /uc cet Boitard, Cohnet-Daage et Glasson, op. cit.. t. [I. n" 706. Rodiëre, op. cit.. t. II, p. 104. Ponnier, op. cit. n° 1100. Les applications de cette distinction qu'on trouvera dans la suite de ce § ne sont, bien entendu, que des exemples.
- Sont considérées comaa «nées en première in>tance et, par suite,
comme n'étant pas nouvelles lorsqu'elles sont . reproduites en cour d'appel ; Lies demandes qui sont présentées en appel dans d'autres termes que devant les premiers juges, par exemple une demande en dommages-intérêts fondée d'abord sur la contrefaçon et ensuite sur la concurrence déloyale (Req. 23 mars 1887.D. P. 68. 1. 264; Lyon, 8 juill. 1887, D. P. 88. 2. 180); 2-ïes demandes virtuellement formées en première instance, comme la demande de rapport qui est virtuellement, contenue dans l'action en partage, la demande en paiement des arréras - dus d'une rente qui comprend virtuelletneal la demande en reconnaissance de l'existence le cette rente, la demande en rescision du partage qui comprend virtuellement la demande tendant à Caire procéder a un nouveau partage, la demande en garantie d'éviction qai contient virtuellement celle en restitution du prix (Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. IV. quest. 1677 ter; voy. enepe, à titre d'exemples, req. 26 therm. an V, D. A. v* cit., n° 110; civ. cass. 24 lior. an XII, D. A. v> cit., n° 111; req. 24 févr. 1806. D. A. y* Effets ie ■•,,*. ncrcr. n" 471 : Grenoble, 9 avr. 1806, D. A. v» Demande nouvelle, n» 116; req. 8 or*. 1806, l>. A. '/••• cit.. n* 120; civ. cass. 1" sept. 181.'!. D. A. r" cit., n" 153; req. 24 juill. 1821, û. A. va cit., a* 114; Gohnar, 24 août 1822, D. A. r" cit.. qo 113: req. 5 avr. 1832, D. A. p* cit.. n° 112: civ rej. !3 févr. 1833, D. A. veit., n" 116; Paris, 12 avr. is::ii. D. .\ i« 115; civ. rej.
30 mai 1837. D. A. v° cit., n» 118; civ. rej. 1«* juin 1859, D. P. 59. I. 244
proposés pour la première fois (levant lui à L'appui des demandes déjà formées en première instance-1. On distingue à
.on, 1er avr. 1863, D. P. G3. 2. 93; req. 23 juin 18GS, D. P. 69. 1.37; L3mars LS76, D. P. 76. 1. 344; req. 26 août 1876, D. P. 77. 1.316; req. Il févr. 1879, D. P. 80. 1. 346; req 13 déc. 1881, D. P. 82. 1. 222; cir. L887, D. P. 87. 1. 372; Dijon, 21 juill. 1890, D. P. 92. 2. 1: cass. .':. i 1897, S. 98. 1.443; aj. sur la question de savoir si la demande [le a été virtuellement comprise dans la demande en première instance, civ. rej. là janv. 1856, D. P. 56. 2. 90 ; il faut rapprocher des demandes virtuellement formées en première instance la demande qui ne fait que préciser et développer la demande originaire. Exemple : le demandeur avant plaidé et fait juger en sa faveur en première instance que son fonds était d'une servitude de passage à l'usage exclusif îles piétons, peut conclure eu appel a L'extinctionpar suite du non-usage pendant trente ans dudroit depassage, avec chevaux et voitures (Cass. 6 juill. 1897, S. 98.1.395^3° les demandes! limées en première instance et que les premiers juges n'ont ni résolues, ni même, semble-t-il, aperçues-: rendu en dernier ressort, leur jugement serait attaquable par la requête civile pour omission de statuer (Art. 480-5°; voy. infrà, Requête civile : rendu en premier ressort, il est. sujet à appel et la demande à laquelle ils n'ont pas répondu peut être soumise au tribunal d'appel Chau veau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1677 septies; Rodière, op. rit., t. II, p. Ki4; civ. rej. 12 mars 1845, D. P. 45. 1. 2U2) : 4° les demandes auxquelles les premiers juj-res ont répondu sans y statuer, les réservant, ou se bornant à en donner acte Civ, rej. l"brum. an X, D. A. v" cit., n° 84; req. 4 févr. 1819, D. A. v" cil . n° 76; Bourges, 23 avr. 1825, D.A.v0 cit., n°75; req. 3 juill. 1828;civ. rej.25juill. 1838, D. A. r° cit., n<> 81 ; civ. rej. 14 mai 1866, D. P. 66. 1. 313; civ. cass. 9 avr. 1872, D. P. 72. 1. 182); 5° les demandes formées devant les premiers juges, mais sur lesquelles ils n'ont pas eu à statuer parce qu'elles étaient sans objet, comme une demande en garantie dont le jugement est devenu inutile par suite du rejet de la demande principale (Req. 23 nov. 1808; D. A. v° Obligations, n°2497); 6° les demandes tendant à faire ordonner ou à permettre des mesures conservatoires du droit ou de l'objet litigieux Cass. i juin 1894, S. 98. 1.490). — Au contraire, sont nouvelles et, par conséquent, non recevables en appel : 1° les demandes que les parties ont déclaré en première instance ne pas former mais se réserver le droit de former plus tard Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; civ. rej. 26pluv. an VIII, D. A. x° Demande nouvelle, n° 169; Metz, 5 juin 1833, D. A. v» Commune, n°2683; req. 6 juin 1849, D. P. 49. 4. 324 ; civ. rej. le- janv. 1856, D. P. 56. 1. 30; civ. rej. 23 juill. 1872, D. P. 73. 1. 35; Orléans. ."> août 1882, D. P. 84.2. 31); 2o les prétentions qu'elles n'ont formées en preinstance que d'une manière vague et dans les motifs de leurs conclusions Bruxelles, 2 déc. 1839; D. A. v» Demande nouvelle, n° 30) ; 3» les demandes Les n'ont pas soumises aux premiers juges, estimant qu'ils n'étaient pas compétents pour en connaître (Ch. rcun. cass. 26 déc. 1843: D. A. v° Compé' civile des tribunaux d'arrondissement, n° 12); 4° les demandes énonlans L'acte introductif d'instance et reproduites dans les conclusions : ces avenues et. par conséquent, nouvelles. Lorsqu'elles se reprodui- EUom, 21 mai 1886 ; D. P. 87. 2. 67), pourvu qu'elles aient été ment abandonnées et non pas seulement modifiées (Req. tl juill, 1833; D. A. v Demande nouvelle, n°8L), et que la partie qui les a abandonnées fûl capable de s'en désister (Req. 10 août 1840, 1). A. v» Gompulsoire, n° 31 : voy. sur la capacité requise eu matière de désistement, la suite de ce volume). Il n'y a pas lieu de distinguer, à ce point de vue, entre les demandes principales et Les demandes subsidiaires : ces dernières ne sont pas recevables en appel lorsut nouvelles Paris, 11 janv. L889; 1>. 1'. '.ut. 2. 289 . 3 Comp., sur cette délinition des moyens nouveaux, t. III, § 1130, note 1.
peu près de même dans l'application de l'article 1351 du Code civil : d'une part, deux demandes successives dont la seconde ne peut être écartée par l'exception de chose jugée parce qu'elle ne repose pas sur la même cause que la première ; d'autre part, deux demandes successives dont la seconde remet en question la chose jugée, parce qu'elle repose sur la même cause bien qu'elle soit soutenue par des moyens différents1. Les demandes nouvelles sont celles qui diffèrent de la demande originaire : 1) par leur objet : la revendication est une demande nouvelle si l'on n'a intenté en première instance qu'une action conf'essoire ; la demande en réduction est nouvelle si l'on n'a demandé en première instance que le rapport; la demande qui tend à faire condamner solidairement deux ou plusieurs personnes est nouvelle si l'on n'a requis en première instance que leur condamnation pure et simple5; 2) par leur cause : lorsqu'on n'a demandé en pre-
* Voy. t. Iil, §§ 1130 et suiv.
;> Kst nouvelle !a demande en nullitédela vente, quand, en première instance, la demande était relative au paiement du prix, quoique le jugement de première instance ait conclu à un sursis jusqu'au jugement de la demande en nullité (Gass. civ. 13 juill. 1897; D. P. 1901. 1. 15). Voy., sur les demandes nouvelles parleur objet, Bioche, op. et v° cit., nos 535 et suiv.; les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, Code de procédure annoté, art. 464, nos 52 et suiv.; Bourges, 23 mars 1876 (D. P. 77. 2. 114); Toulouse, 10 févr. 1877 (D. P. 77. 2. 175) Lyon, 13 févr. 1877 (D. P. 78. 5. 186); Nancy, 16 avr. 1877 (D. P. 79. 2. 205 civ. cass. 23 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 309) : civ. rej. 4 juin 1878 (D. P. 79. 1. 36) Cliambéry, 3 juill. 1878 (D. P. 79. 2. 210 ; civ. rej. 11 janv. 1881 (D. P. 81. 1 134 ; req. 8 févr. 1881 (D. P. 81. 1. 467) ; civ. rej. 23 janv. 1882 (D. P. 82. 1 319 ; Riom, 23 févr. 1882 (D. P. 83. 2.57); req. 20 févr. 1883 (D. P. 83. 1. 47 i Bruxelles, 12 mai 1883 (D. P. 84. 2. 167 ; Paris, 21 juin 1883 D. P. 85. 2. 46) Rennes, 24 août 1883 (D. P. 85. 1. 349); Lyon, 8 mai 1884 (D. P. 84. 2. 219) Amiens, 29 avr. 1885 (D. P. 86. 2. 212); Grenoble, 12 mars 1886 (D. P. 88. 2.29) Caen, 3 juin 1886 (D. P. 87. 1. 64); Limoges, 30 juin 1886 (D. P. 87. 2. 28); civ cass. 16 févr. 1887 (D. P. 88. 1. 28) ; civ. cass. 1" août 1888 (D. P. 89. 1. 119 Nancy, 4 nov. 1887 (D. P. 91. 1. 37); req. 29 juill. 1889 (D. P. 90. 1. 380); Montpellier, 16 nov. 1889 (D. P. 90. 2. 171); Dijon, 25 |uinl890 D. P. 91. 2. 6) ; Bourges, 7 juill. 1890 (D. P. 92. 2. 102): Pau, 11 févr. 1891 (D. P. 92. 2. 231); civ. rej. 30 juin 1891 (D. P. 92. 1. 153); cass., 4 nov. 1896 (S. 98. 1. 167). Sont nouvelles en matière de partage toutes les demandes se rattachant aux bases mêmes de la liquidation, notamment la demande tendant à faire reconnaître une lésion de plus du quart dans la liquidation préparée par le notaire. Une demande subsidiaire peut être nouvelle par son objet (Civ. rej. 10 janv. 1883, D. P. 83. 1. 46<>: req. 11 nov. 1885, D. P. 86. 1. 54); il en est de même d'une demande alternative iReq. 20 févr. 1884; D. P. 86. 1. 54). Il a été également jugé qu'une demande de séparation de corps antérieure à la loi du 27 juill. 1884 peut être convertie en appel en demande de divorce, et qu'en conséquence l'époux qui appelle du jugement de première instance qui a prononcé contre lui la séparation de corps peut demander reconventionnellement en appel la conversion de ceju-
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mière instance mie la révocaiioo d'un acte t'r;tu<luleu\, c'esl former une demande nouvelle que de poursuivre n\ appel la nullité <tV ce même acte : Lorsqu'on a réclamé d'aborl la délivrance d'un corps certain en vertu d'une vente, onfbrme une demande nouvelle en en demandant en appel la restitution à titre de dépôt"; lorsque le mari qui a formé une demande en revendication d'immeubles en se qualifiant de propriétaire de ces immeubles, qui, en réalité, étaient propres à La femme, prétendrait en appel restreindre son action à L'exercice <l<-s droits d'usufruit qu'il a comme chef de la communauté*; lorsque après avoir assigné le défendeur en première instance comme civilement responsable du fait de son préposé, on lui demande en appel des dommages-intérêts comme ayant commis une faute personnelle'; lorsqu'on a demandé par voie d'action en première instance la nullité d'un acte pour cause dedol, <le violence <>u d'incapacité, on forme en appel une demande nouvelle en concluant à ce que cette nullité soit prononcée pour une autre cause8, par exemple pour vice de
gement en jugement de divorce (Bourges, lo févr. 1885. D. P. 86. -.39; y<>\'., sur la conversion en demandes de divorce «le? demandes de séparation ie< formées sous l'empire delà loi du '21 juillel 188*, le tome VII de ce Trait sur Le droit de former en appel des demandes nouvelles lorsqu'elles s'y pr tent sous forme peconventionneDe, le § suive ni . 11 a été jugé, avant la loi da 22 juillel 1867, qu'un a sancier peu! conclure pour la première Fois en appel a L'application de-la contrainte par corps [Paris. 19 nov. L856, D. P. 57. "-'. 198; req. 5 oov. 1862, D. !\63. 1. 79;civ. cass. 6 janv. 1864. 1). P. 64. 1-44), et celte ore aujourd'hui dan- Les • maux civils
ont le droit de prononcer la contrRinte par corps Y...... sur ce point, I. V
§ UMJO .
'■ Bourges, 31 i s. 95. 2. 82).
' Pau, 1er jain 1896 g. '.,;. v.
8 Vov., sur les demandes <pii sont nouvelles par leur cause, les arrêts rappor-
ir Dallozet Vergé, op. cit., art. i<>4, pm539 et -uiv. : Lyon, 9 févr. 1883
D. P. 83. 2. 113); Paris. 5 avr. 1883 1». P. 85. 2. 126 : req. 3 iéc. 1884 D. 1'.
85. 1- L89 . La question desavoir si l'on peut, ayant demande La nullité pour
une cause, ur une autre cause sans contrevenir à L'article L351 du
tée,t. III, §§tl-90«1 suiv.: ayant décidé que ces dema peuvent Sti ii t sans que la seconde remette en question la
ircément conduit à dire que cette seconde demande diffère de la prem aée pour la première fois en appel, elle tombe
le coup de l'article loi Voy., en ce sens, Boitard, Golmet-Daage et Glaesoi cit.. t. Il, o 707; Red ce, op. «il., t. Il, p. 105; req. 17 nov. 1886, D. P. 81 l. 125; >69 et suiv., req. 12 joHL 1825, v" Demande
lie, a 164; civ. rej H L827, D. A. v Dispositions ,,,t,-,-r'lf< ,-t
Montpellier, t."> oov ls">". D. A. r" .1 ■titrage, o 5 mars L831, D. A. v° Demande nouvell 1855,
D. P. 56. 2. 291; civ. rej. 7 janv. 1863, D. P. 63. L. 227). Les nullités d'ordre
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forme1'; 3 par leur étendue : demander 10.000 francs en première instance, et réclamer en appel lo.OOO Iran es ou les intérêts de cette somme qui ont couru avant le premier jugement, c'est former une demande nouvelle'"; il en est de même lorsqu'ayant intenté une action négatoire, on conclut pour la première fois en appel à la démolition des travaux faits en vertu de la servitude contestée": X parla qualité qu'on s'attribue à soi-même ou qu'on prête à son adversaire : on forme une demande nouvelle en réclamant un objet comme propriétaire après l'avoir demandé comme créancier, ou qu'actionné en revendication d'un objet autrefois possédé par une personne actuellement décédée, on a défendu en première instance comme héritier et en appel comme légataire particulier de cet objet12; il en est de même lorsqu'ayant assigné l'adversaire en première instance comme débiteur personnel, on l'intime en qualité de tiers détenteur'3.
Par contre, ne sont pas nouvelles les demandes par lesquelles les parties restreignent en appel leurs demandes ori-
public sont les seules qu'on puisse demander en appel pour la première fois (Req. 11 fevr. 1879, D. P. 79. 1. 345; req. 2 févr. 18S&, D. P. 87. 1. 132 , mais je ne parle ici que des nullités demandées par voie d'action, attendu qu'on verra au S, suivant que la règle serait différente si la nullité était opposée par voie d'exception, c'est-à-dire de défense.
9 F'e même, et par analogie, la partie qui s'est bornée en première instance a demander lanullitéde notifications à fin de purgea elle faites en vertu de l'article 2194 du Code civil, pour défaut de ventilation du prix, ne peut conclure en appel à la nullité delà purge par le motif que le tiers détenteur actuel aurait déposé au greffe, non son propre litre d'acquisition, mais celui d'un précédent propriétaire. Gass., 8 juill. 1896 (S. 97. 1. 334 Voy. sur cette question, Toulouse, 8 févr. 1897, S. 9s. 2. 271 ; Pau, 5 janv. 1898; D. P. 99. 2. 225 et la note de M. Gézar Bru).
10 La demande d'intérêts n'est pas virtuellement comprise dans celle du capital, car ils ne courent qu'en vertu d'une demande spéciale (C. civ., ait. L153); t. 11, S, 665); en est-il de même de la demande de fruits, ou bien est-elle virtuellement comprise dans celle de la chose frugifère ? Voy. sur ces deux points, Ghauveau. sur Garré, op. cit., t. IV, quest. 1677 qvoter.
11 Voy., sur les demandes nouvelles par leur étendue, Chauveau, sur Garré. op. cit., t. IV, quest. 1677 et 1677 quinquies; les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. cit., art. 464, n"s 156 et suiv. , Bruxelles, 30 juill. 1883 ^D. P. 85. 2. 1,: req. 18 janv. 188B [D. P. 86. 1. 57).
1 - Voy., sur ce point, les arrêts rapp >rtés par Dalloz et Vergé, op. eïfc., art. 464. n"s 173 et suiv.; civ. rej. 4 nov. 1*71 D. P. 78. 1. 73 : Orléans, 5 août 1882 D. P 84. 2. 36): req. 5 mai 1885 ,1). P. 85. 1. 256 : Nancy. 7 févr. 1891 ;D. P. 92. 2.7. Aj. infrn. note 13.
13 Voy., sur cette application de l'article 464, les arrêts rapportés par Dalloz ■t Vergé, op. cit., art. 464, n°s 197 et suiv. ; civ. cass. 16 févr. 1887 (D. P. 88. 1.2s .
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ginaires : lé demandeur qui avait réclamé 10.000 francs en première instance cl le défendeur qui avait demandé 1.200 francs <lc pension alimentaire ne forment pas des demandes nouvelles en réclamant en appel l'un 5.000 francs et l'autre une provision <le 500 francs14.
I »n verra enfin aux §§ <î 1 3-t et <5 1 ?£•» si la mise en cause spécialement la demande en garantie incidente) et l'assignation en déclaration de jugement commun peuvent avoir lieu pour la première fois en appel.
§ 2135. On ne forme pas une demande nouvelle, on ne présente qu'un moyen nouveau1 : 1) en contestant la recevabilité de l'appel2; 2) en opposant en appel — la loi est formelle sur ces deux points — la prescription qu'on a négligée en première instance3 et l'incompétence ratione materix qu'on a omis d'y faire valoir4; 3) en invoquant en appel les exceptions qu'on n'a pas opposées en première instance, et qu'on n \ a cependant pas couvertes par une renonciation expresse
II Voy.. sur la restriction en appel des conclusions prises en première instance, Biocho, op. et v° cit., nos 554 et suiv. ; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV. quest. 1677 quinguies; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 708 ; les arrêts rapportes par Dalloz et Vergé, op cit., art. 464, nus 209 et suiv. ; req. 24 janv. 1883 (D. P. 84. 1. 1) ; req. 28 févr. 1888 ^D. P. 89. 1. 21) ; Lyon, 20 janv. 1891 (D. P. 91. 2. 153). On peut, en vertu du même principe, assigner une partie en une double qualité devant les premiers juges, et sans former une demande nouvelle, l'intimer en appel en une seule de ces deux qualités (Bioche, op. et < cit., n" 552). Voy. aussi Cass., 28 juill. 1897 (D. P. 1901. 1. 28^ ; les conclusions tendant a diminuer par une compensation le montant de la condamnation ne constituent pas une demande nouvelle.
$ 2125. ' Aj. aux exemples que je vais donner de l'application de cette idée les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. cit., art. 464, nos 379 et suiv. ; Douai. 24 juin 1880 (D. P. 81. 2. 348); Amiens, 1" mars 1883 (D. P. 84. 2. 150 : req. 28 nov. 1883 (D. P. 85. 1. 29); req. 3 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 475); req. 16 janv. 1888 (D. P. 88. 1. 69); Limoges, 16 juin 1886 (D. P. 89. 2. 31); civ. rej. 8 janv. 1890(D. P. 91. 1.245). Je rappelle que les différentes causes de nullité qu'on peut faire valoir contre un acte constituent autant de demandes différentes, et oivent pas être considérées comme des moyens nouveaux recevables pour la première luis en appel (Voy. suprà, § 2124, note 8).
- Cass., 27 avr. 1895 (S. 95.1. 342). '
3 C. civ., art. 2224. Colmet de Santerre, op. cit., t. IX, a.» 331 bis-l. Marcadé, op. cit., t. XII, n° 474. Troplong, De la prescription, t. I,nos 95 et suiv. Il Tant seulement n'y avoir pas renoncé en première instance (Rodière, op. et loc. cit.).
* Art. 170 (T. II. § 401 . Il aussi les exceptions de litispendance et de'connexité qui tiennent aussi à l'ordre public Voy. t. II, §§ 733 et suiv.). Voy., sur le droit d'opposer l'incompétence ratione materix en appel pour la première fois, Lyon, 2:; Eévr. 1881 D. P. 88.2. 33).
ou tacite5; i) en contestant pour la première fois la qualité du demandeur originaire aujourd'hui appelant6, en lui objectant, par exemple, la règle « Nul en France ne plaide par procureur7, ni en» invoquant pour la première fois une qualité dont on ne s'était pas prévalu en première instance 8 » ; 5) en lui opposant pour la première fois une fin de non recevoir, par exemple en repoussant comme tardive une demande en réméré formée plus de cinq ans après la vente9 ; 6) en réclamant pour cause d'enclave une servitude de passage qu'on avait prétendu d'abord être fondée en titre10; 7} en demandant pour cause d'imbécillité l'interdiction judiciaire à laquelle on avait d'abord conclu pour cause de fureur " ;8) en demandant pour la première fois en appel qu'il soit procédé à des mesures d'instruction telles qu'une enquête ou une vérification d'écritures12, en produisant des pièces nouvelles12, ou en alléguant des faits qu'on avait passés sous silence en première instance'4; 9) en donnant une autre interpréta-
5 Par exemple, une exception de nullité qu'on n'a pas couverte, attendu qu'on a fait défaut (Bioche, op. et v° cit., n° 584; voy., sur le défaut, infrà, Opposition). Voy. Cassation, 11 mai 1898 (S. 98. 1. 265,.
6 Voy., sur ce point, le § suivant, note 1.
7 Bioche, op. et v° cit.; n° 583. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1677 bis. CiT. rej. 30 juin 1884 (D. P. 85. 1. 302). Voy., sur la règle « Nul ne plaide par procureur. » t. I, £§ 301 etsuiv.
8 Cass., 30 avrilMSOT S. 97. 1. 344).
» Voy., sur ce point, Lyon,30juil. 1874 (D. P. 76. 2. 89) ;• civ. cass. 5 nov. 1879 (D. P. 80. 1 . 460) ; Rennes, 19 janv. 1881 (D. P. 81. 2. 104) ; Paris, 16 mars 1882 (D. P. 82.2.97); Orléans, 10 avr. 1883, Lyon, 29 nov. 1883 (D. P. 84. 2. 180 : Paris, 2 juill. 1885 (D. P. 85. 5. 23); Alger, 28 févr. 1887 (D. P. 89. 1. 113). Ou en plaidant pour la première fois en appel la nullité d'une société commerciale à l'appui de l'opposition à l'homologation d'un concordat consenti par les créanciers de cette société (Paris, 17 août 1894 S. 95. 2. 121).
io Bioche, op. et v° cit., n° 572. Comp., sur une question analogue, Bordeaux, 17 juill. 1889 (D. P. 90. 2. 142).
11 Voy., sur les causes d'interdiction judiciaire, C. civ. art. 489.
12 Bioche, op. et v" cit., n° 566.
13 Bioche, op. et v° cit., nos 558 et 566. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1677. Notamment en produisant des faits signalés dans le rapport d'un arbitre chargé de fixer les dommages-intérêts (Cass. 27 juin 1893, S. 98. 1. 133).
11 Voy., sur ie point en matière possessoire, Cass. civ.l3déc. 1897.D. P. 1901. 1. 110. Bornât résumait cela en disant qu'on peut «faire en appel tout ce qui peut servir « à éclairer le juge sur le principal qui a été décidé en première instance » Supplément au droit public, liv. IV, lit. vin, n° 6; éd. Paris, 1723, t. II, p. 236). Chauveau ajoute avec raison que l'appel a justement été créé pour que la partie qui a succombé en première instance puisse compléter les productions qu'elle y a faites, et pour que le tribunal d'appel puisse rectifier les erreurs que le premier juge a commises par la faute des parties ou par la sienne (Sur Carré, op. et loc cit.). Voy., sur le droit d'alléguer en appel les
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lion à ni: acte déjà produit devant les premiers juges, par exemple en invoquant comme quittance un acte qu'on leur a présenté comme donation 15; 10 en produisant de nouveaux arguments <pii oe sont que le complément £t la suite des moyens déjà présentés en première instance16; 11) en caractérisant autrement la possession, si L'appel tend uniquement au maintien de la possession et si le débat reste possessoire17; en plaidant la nullité d'un testament pour vice de forme après le rejet de la demande eu nullité pour incapacité'8.
§ 3134». L'article 'iGï apporte lui-môme deux exceptions à ces principes : l'une dans l'intérêt du défendeur1, l'autre dans l'intérêt des deux parties2. Les demandes nouvelfaits qu'on n'a pas fait valoir en première instance, Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cil .
16 Voy. Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
«fi Cass. 5 ièrr. L895 (S. 95. 1. 116).
i ' Cass. 22 juill. 1895 (S. 97. 1. 836 .
'8 Req. 21 févr. 1899 (D. P. 99: 1. 512, S. 99. 1. 317;, Voy., dans le même sens eu matière de donation et de révocation pour cause de survenance d'enfant. Bordeaux, 22 mars 1899 D. P. L90G. 2. 72). Y. anal. Civ. rej. a nov. 1900 [i>. P. 1901. L. 71 en matière de nullité de la vente pour vice du consentement ou erreur sur la substance.
§ 2126. ' C'est-à-dire de la partie qui a été défenderesse en première instance, qu'elle joue en appelle rôle d'appelant ou celui d'intimé. Je prends poux exemple les demandes en compensation que L'article 464 permet d'opposer pour la première fois en appel (Voy. la suite de ce §). 1" Promus demande <Ln preinstance à Secundus une somme de 10.000 francs; Secundus n'y est pas condamné; Primus appelle et Secundus oppose la compensation devant la cour; dans ce cas, '-'est le défendeur originaire actuellement intéressé qui forme la demande nouvelle, 2° Primus demande eu première instance à Secundus une 10.000 francs. Secundus y est condamné, appelle et invoque en appel la compensation : ici c'est le défendeur originaire, actuellement appelant, qui forme la demande nouvelle. Ce n'est donc pas le rôle actuel de la partie qui forme cette demande qu'il faut considérer pour l'application de cette partie de l'article 464, c'est le rôle qu'elle a joué en première instance.
- Cette distinction donne une nouvelle importance à la question de savoir qui dans un procès le rôle de demandeur on di ur. Cette questioi
paiement facile à résoudre, et il apparaît presque toujours au premii c abord, par la manière donl partie a lancé l'ajour-
nement ou La citation c'esl Le demandeur et qu'une autre Tes a reçus (c i défendeur). 11 y a cependant des difficultés : 1° en cas de compte, partage et liquidation; il a été maint. . qu'en pareil cas, en droit français comme
endroit romain, utfrqtu reua et oetor est, et. que. par conséquent tout, parties peuvent invoquer) de la disposition de l'article 4t>« qui ai
end eux à former en appel certain.- demandes qu'il n'a pa tes en
première Lnstanc :'.l dèc. 1833, D. A. d" cit., n°236; civ. rej. 17 mars
L835, D. A. V cit., n« I9>s; Lyon, 21 janv. 1876, 1>. P. 78. 2. 38; Rennes,
les3 qui se produisent dans ces deux cas sont formées et répondues i dans la forme la plus simple, par un simple acte de conclusions motivées5 et sans reproduire, à peine de rejet de la taxe6, les développements donnés en première instance7. Le tribunal d'appel ne peut y statuer que si l'appel est recevable : il se dessaisit de toute la cause en le déclarant uoti recevable, et s'interdit par-là même de statuer sur les demandes nouvelles qui sont venues s'y joindre (Art. Ï608.
6 mars 1838, L>. P. 80. 5.87; civ. cass. 1" fevr. 4881, D. P. 82. 1. 21; req. 2j janv. 1883, D. P. 84. 1. 17; civ. cass. 28 avr. 1884, D. P. 84. 1. 329; c'est le seul intérêt que puisse présenter aujourd'hui la qualification d'action réciproque on double qu'on donne quelquefois à l'action en partage; comp. t. 1, ^ 317, note 1); 2° en cas d'opposition à des poursuites à fin d'exécution ou de demande en nullité de ces mêmes poursuites ; le débiteur* qui t'ait cette opposition ou qui demande cette nullité n'est-il pas quand même un défendeur, puisqu'il résisfe aux poursuites auxquelles il est en butte? Voy., en ce sens, req. 13 juill. 1813 (D. A. v" cit., n° 252); civ. rej. 3 févr. 1824 (D. A. v° Privilèges et hypothèqces, n° 1600; ; req. 29- août 1832 ;D. A. v« IJtemande noiwelle, n° 234;; et, en sens contraire, Bruxelles, 11 mars 1824 (D. A. v° cit., n° 147); Bourges, 23 avr. L825 (D. A. r* cit., n° 75); Aix, 23 août f826(T>. A. v° cit., n" 30) ; Besançon, 24 juill. 1828 (D. A. v° cit., n» 57); Nancy, 29 mai 1840 (D. A. v" cit., n" 30 : comp. t. V, §§ 2007 et suiv. où l'on a vu que le débiteur est un défendeur au sens.de la loi du 11 avril 1838 ..Art. 2, al. 3, et qu'en consécpaea demandes eu dommages-intérêts par 'ni formées à raison des poursuites exercées eontre lui sont à comsidlérer comme des demandes reconvention; fondées sur la demande principale elle-même, et jugées comme telles en dernier ressort, à quelque chiffre qu'elles puissent s'élever.
:j « Et les exceptions du défendeur» dit l'article 465 : exceptions es1 pris 5d dans le sens de défenses, et comprend toutes les défenses, eu la forme et au fond, que le défendeur peut opposer à la demande (Voy.. .sur ce sens large du mot exception, t. I, § 379 et suiv.
'* Voy., sur ce dernier point. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1678 ;Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. On peut argumenter en ce sens de l'article 337, aux termes duquel la réponse aux demandes incidentes est donnée par un simple acte '■ sur ce point, t. III, §§ 924 et suiv.).
s Signifiées avant l'audience ou à l'audience même (l'article 10 du décret du 30 mars 1808 ne s'y applique pas: civ. cass. I« sept. 1813, D. A. v° cit., n" 153; voy., sur cet article, t. II, §J5 681, 682,, niais écrites: l'irrégularité des conclusions verbales qui seraient posées en pareil cas serait., cependant, comjei* le silène* de l'adversaire (Bioche, op. et v" çiti-, n" 590).
• Ail. 465. Vov. sur ce point, Chauveau. sur Carré, op. ctt.,. t.. IV, quest . 16719 ëis
7 L'article 465 ajoute qu' » il en sera de même dans les cas où les parties vou- « draient changer ou modifier leurs conclusions : » il veut parler des changenu nts apportes, au cours de l'instance, aux conclusions originaires prises devant le tribunal d'appel (Carré, op. cit., t. IV, quest. 1679 ; Chauveau, sur Carré,
np i't loc. Cit.).
8 Bioche, op. et r° cit., n° 564. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1677 nevies. Rennes, 1* juill. 1820 (D. A. c0 cit., x" Degrés de juridictimi. n"206). Paris, 5 juin 1810 D. A. v> cit., n" 517 . Nancy, 25 juin 1881 (D. F. 81. 2. 224). Voy. o-p. ivq. 27 mai 1884 et le rapport de M. le conseiller Légal] feier (D.P. 84. 1. 437 .
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§ 9199. Le défendeur peut former pour la première fois en appel les demandes nouvelles qui sont « la défense à l'action « principale », c'est-à-dire produire pour la première fois : 1) les prétentions qui, au fond et en la forme, constituent des défenses1 : 2) celles qui, tout en aitectant la forme de demandes, ne sont, au fond, que dos défenses. (Test l'application au second degré de juridiction du principe que les défenses peuvent être opposées en tout état de cause2, et il n'est pas inutile d'ajouter que le demandeur, devenu ainsi défendeur à la défense qui lui est opposée, doit jouir, à son tour, des avantages de ce nouveau rôle, et peut faire à cette défense des réponses qu'il n'a ni produites, ni pu produire en première instance3. Le défendeur peut donc opposer pour la première fois en appel toutes les défenses connues dans la pratique sous le nom d'exceptions péremptoires*: non-seulement la prescription sur laquelle je me suis déjà expliqué au § précédent, mais encore le paiement, la remise de dette,
§2127.' Voy., sur l'application decette partie de l'article 464, outre les autorités citées aux notes suivantes, les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. cit . , art. 464, nos 419 et suiv. ; nq. 15 juin 1875 (D. P. 76. 1. 502) ; civ. cass.20 juin 1876 (D. P. 77. 1. 378); Douai, 24 nov. 1877 (D. P. 78. 2. 92; ; Toulouse, 27 mai
1878 (D. P. 79. 2. 141); Rennes, 6 juin 1879 (D. P. 81. 2. 40); civ. rej.29juin
1879 (D. P. 79. 1. 76); Douai, 10 mars 1880 (D. P. 81. 2. 144); Rennes, 7 févr. 1881 (D. P. 81. 2. 194) ; civ. cass. 15 nov. 1881 (D. P. 82. 1. 467); Rennes, 12 déo. 1881 D. P. 82. 2. 197); Paris, 21 mai 1885 (D. P. 86. 2. 14); req. 21 avr. 1886 (D. P. 87. 1 . 85) ; civ. cass. I"marsl887 (D. P. 87. 1. 428); civ. cass. 22 nov. L887 D. 1'. 89. 1. 28 ; Lvon, 14 févr. 1890 ^D. P. 91. 2. 367); civ. cass. 19 nov. 1890 (D. P. 91. 1. 75): civ. rej. 20 janv. 1891 (D. P. 91. 1. 153); Cass. 15 janv. 1894 (S. 96. 1. 119). Cass. 11 mai 1898 (S. 98. 1.265). Cass. 14mars 1899(D. P. 99. 1. 287). Aj., sur les défenses qui n'ont pour but que d'atténuer la portée de la demande principale sans la contredire absolument, civ. cass, 17 févr. 1880 (D. P. 82. 1.311) ; civ. cass. 16 janv. 1882 (D. P. 82. 1. 197) ; sur le cas où un époux qui n'a conclu en première instance qu'au rejet de la demande en divorce formée contre lui demande en appel que le divorce soit prononcé à son profit, req. 14 déc. 1885 (D. P. 86. 1. 33); et, sur l'application de cette partie de l'article 464 aux demandes à lin de conversion de séparation de corps en divorce,'Aix, 22 avr. 1885 D. 1'. 86. 2. 84 . Voy. sur la procédure du divorce et de la séparation de (Mips, le tome VI] do ce Traité.
- Voy., sur ce principe, t. I. §§ ÎÎ71) et suiv.
'■> Bioche, op. et ,-■■ cit., n° 588. Civ. rej. 2 flor. an IV 1). A. v> Demande nouvelle, w 171 , Civ. rej. :; germ. an IX (D. A. î;° cit., n°173). Req. 25 i'ruct. an XIII D. ,\. v Lois n° 175). Req. 7juill. 1814 (D. A. v» Degrés de juridiction n° 556 . Civ. rej. 31 déc. 1833 1». A. \" Demande nouvelle, n° 236). Nancy, 29 mai L840 1». A. v> Contrainte -par corps n°^27). Bruxelles, 25 févr. 1843 H. .\ v" Demande nouvelle, n° 171).
' Bioche, op. el V vit., n" r>s:!. Les applications qui suivent ne sont que des exemples. Voy. -uv les exceptions dites péremptoires, t. I, §§ 879 et suiv.
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la compensation légale5 ou la nullité du titre en vertu duquel il est poursuivi6, fût-elle fondée sur une autre cause que celle qu'il a fait valoir en première instance7. 11 peut encore et pour la première fois : 1) demander la compensation judiciaire entre deux dettes qui ne sont pas liquides8; 2) exercer le retrait litigieux qui n'est qu'une défense à la demande principale, puisqu'il permet à la partie contre laquelle un droit litigieux a été cédé d'obtenir son renvoi delà demande aux conditions requises par l'article 1699 du Code civil9; 3) former toutes les demandes qui peuvent être considérées comme reconventionnelles par application des principes posés aux £§ 393 et suiv. 10. On s'est seulement demandé
:; Même fondée sur un litre antérieur au jugement de première instance (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1674 bis). L'article 464 qui suppose une demande en compensation ne vise pas cette hypothèse, mais seulement celle où la compensation fait, comme on va le voir, l'objet d'une véritable demande.
R Bioche, op. et v° cit., n°s 578, 579 et 581. Carré, op. cit.. t. IV, quest. 1674.
Chauveau, sur Carré, op. et loc cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit.,
t. III, n» 707. Civ. rej. lr vent, an VIII (D. A. r<> cit., n° 163). Req. 29 août 1832
1». A. v° cit., no 234). Besançon, 19 févi . 1861 [D. P. 61. 2. 90). Req. 9 juill.
1885 (D. P. 86. 1. 368'. Paris, 14 janv. 1889 (D. P. 90. 2. 289).
" Il diffère en cela du demandeur. Le droit d'invoquer en appel de nouvelles causes de nullité ne peut lui être contesté, ces nouvelles causes servant, comme celles qu'il a proposées en première instance, de « défenses à l'action principale » (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.).
8 C'est une véritable demande, à la différence du moyen tiré de la compensation légale qui, au fond comme en la forme, ne constitue qu'une défense (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1674 ter; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.).
'■' Voy., sur ces conditions, Aubry et Rau. op. cit., t. IV, p. 454 et suiv. ; Colmet de Santerre, op. cit., t. VI, nu 146 bis-l et suiv.; Troplong, De la vente, t. Il, n°986 et suiv. ; Albert Desjardins, Du retrait de droits litigieux (Paris, 1871), nos 72 et suiv. ; et, sur l'exercice de ce droit pour la première fois en cause d'appel, Bonnier, op. cit., n° Uni; Paris, 27 nov. 1879 (D. P. 81. 1. 52).
'"J'ai déjà dit que l'article 164 est une des rares dispositions législatives qui s'occupent actuellement d^s demandes reconventionnelles (Voy. t. I, §§ 389 et suiv. La demande reconventionnelle en séparation de corps peut-elle être regardée comme une défense à l'action principale qui tend au même but et par suite être admise pour la première fois en appel? M. Glasson ne le croit pas : « Si la demande reconventionnelle est fondée, l'époux défendeur à la demande « principale obtiendra un jugement prononçant la séparation de corps à son profit « mais ce jugement n'empêchera pas la séparation de corps d'être, en même temps, « prononcée contre lui si l'action principale estjustifiée, et, dès lors, on ne peut pas « dire que sa demande reconventionnelle lui serve de défense » (Boitard et Colmet Daage, op. cit., t. II, n° 707, note 1 ;voy. cep. Riom, l'r févr. 1888, D. P. 9lJ. 2. 158;. Cette partie de l'article 464 s'applique-t-elle aux demandes reconventionnelles fondées sur la demande principale elle-même, et ces demandes sont-elles recevables lorsqu'elles sont formées pour la première fois en appel à raison du préjudice qui résulte non pas de l'appel (nul doute sur ce point, comme on le
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si le eur peut, en invoquant pour la première fois la
tsation judiciaire en vertu d'une créance supérieure à d» ii ir, faire condamner la partie adverse . Primu suh i Secundus en |
somme de [0.000 francs: il a succombé cl inler- Seeundus lui oppose en compensation devanl la i our une créance de 15.600 francs qui n'est pas liquide cl qu'il en première instance : la cour, qui peu! larer Seeundus libéré par compensation, peut-elle aussi coud Vinius à lui paye; francs? La raison de
don que la deraand< Lusest vraiment nou-
velle jusqu'à concurrence de 5.000 francs^ mais i! y a de fortes raisons pour la déclarer recevable. I) L-'article 164 ne distingue pas. cl permet à l'intimé d'opposer pour la prem l'ois en compensation devant la cour toutes les créances qu'il a contre l'appelant, à quelque somme qu'elles puissent s'élever. '1 Cet article admet l'intimé à Ibrmerpour la première i'ois e.i appel les demandes en compensation ci i elles qui vent de défense à l'action principale; or la loi se sérail inutilement répétée si les demandes en compensation n'ei admises que dans le cas où elles servent précisément de dé- . s à l'action principale. 3) La solution contraire aboutirail à une complication lâcheuse : la cour déclarerait Seeundus li : serrait devani le tribunal pour y obtenir
le paiement de 5.000 francs qui lui restent dus. mais i Ile aurait nécessairement reconnu l'existence de foute la créance. son arrêt aurait forée de chosejugée, et Je tribunal serait I de s'y conformer : pourquoi irait-on solliciter de lui, sur nouveaux irais, une décision rendue d'avan >e el que la. cour
■ au S suiva de la demande originaire? La chambre des requêtes
n'a ].' i' ar sou arrêi du li mars L883 (D. !'. 84- i. -î ,
tte Le ai il été soumise au premier juge
ot, n'était ] e; mais je ne «ris aanicune difficuillé
parmi les demandes
.ut toutes recevables
senl pour la première fois en appeL Y<>v.. sur ces deman-
■ 1 ' Chauv«; u, »nr Ga loitard, CoL
D. P. Si. ! . :!1 . Ke<i- 10 jai.
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§ £§158. Les deux parties peuvent1 demander pour la première fois en appel: 1) les intérêts2, arrérages, loyers" et auiceessoires4 échus depuis le jugement de première instance", et la capitalisation de ces intérêts et arrérages6; 2) des dommages-intérêts à raison du préjudice qu'elles ont souffert7 depuis le jugement8, et notamment du tort causé à l'inpar la prolongation du procès9 et à l'appelant par la
§ 2128. ' C'esl une pure faculté pour elles : elles peuvent également revenir,
effet, devant les premiers juges Bioche, "y'-'1' '"' '"•• u" •"">'-' : Gbauveau,
. rV, quest. ' S; req. 1S févr. 1819, D. A. c<> cit.,
iv 15; ffiçf. 10 déc. 1838, D. A. v<> P. ', n° L i ~> .
- Req. 28 juin 1825: eiv. eass., 7 févr. 1843 (D. A. v° Demande nouvelle,
3Rou ■'•'., n° 125. Req. 18 avril L899 D. P. 99.
req. 15 janv. 1901 (D. P
neiii Les fruits (Req. 21 v, nd. an X ; civ. rej. 11 frim. an X; Besan-
i 1826, D. A. r<> cit.,, a' iv 23 juin L846, D. P. 46. t. 332).
non pas avant Rennes, 15 mai L821, Bruxelles, 15 juin 1825, Bordeaux,
10, 1>. A. <"■ cit., ri" 128 lomp. req. 3 mars 1813, D. A. vn et loc.
cit. Tant que l'adversaire ne justifie pas, en produisant l'exploit introductif
■'nus a cette époque n'ont pas été demandés, ■ :' ' /étant pas nouvelle, est admissi-
mière fois en appel (Req. 23 vend, an XIII; D. A. v° cit., n" 1 .
ux articles 1154 et LÎ55 du Code civil ("Voy. t. A". §§ 2012 et 2013 • Bioehe, op. et v° cit.. n" 5j61. Rodière, op. cit.. t. Il, p. 106.
' Peu importe qu'il n'ai! connu puis le jugement, ou
qu'il soit la continuation d'un pi nt la partie pouvait déjà se plaindre
;,; de première instance (Rouen, 5 juin 1883; D. P. 8-i. 2. 177)..
Les parues peuvent p mander en appel des dommages-intérêts supé-
ix par elle Féclamês en première insi av. L894,
s Et non pas avant cit., n IS 5; 'hauveau, sur Garré,
op. cit., t. IV. : req. 16 déc. 1807, D. A. v0 cit., n» 25,
Rennes, lloct. i 19juill. 1820, D. t., u" 137; Bruxelles, 13 ocl;
1821. D. A. v° T i 374 ; Bruxelles, 22 nov. 1828. D. A. v° De-
. n' li i ; Amiens. 7 mars 1839, D. A. c<> cit., a0 136: civ. ]'-vr. 1840, D A. v*> Exceptions, w-':'ù: Paris, 5 juin 1840, D. . . n 517; req 26 janv. 1841, D. A. v° Compét .: req. 19 août 1845, D. P. 45. 1. 401 ; req. 20 août 1872, D. P. 7:;. 1 mai 1881, D. P. 82. 1. Il S, D. P. 8
9 Crim. rej. 15 oet. F807 1>. A. v° De lie, a° 283 M mai
| i .tière
tonamages-intérêl sur la demande principale
lème Voy t. I, § 393 ,. . 1 .■
intérêts en déclarant (jue le préjudice épr< uvé par l'intimé vient de l'appel
même qui a été interj atre lui Civ. cass. 17 déc. 1*78, 1). P. 79. !. 125:
i. D. P. 83. 5. 154: eiv. <■ 38, D. P.
313 . i :, même en se 1» Tnant à déclarer que L'appel a été téméraire ou vexatoire • . 125;
sur le principe en • rtu duq - I ien les peines du plaid
pins, quiconque a. par un mauvais procè préjudice à
autrui peut être condamnée des intérêts, t. III, § 1692).
S'i TRAITÉ DE PROCÉDURE.
reproduction en appel de prétentions qui n'ont réussi en première instance que grâce aux manœuvres frauduleuses de l'intimé10. C'est une règle de bon sens : une demande formée pour la première fois en appel n'est vraiment nouvelle que lorsqu'elle a pu être formée en première instaure, el il n'y aurait ni raison, ni justice à déclarer non recevables devanl le second degré de juridiction des demandes dont la cause est postérieure au jugement dont est appel ". Ces! par application du même principe qu'on peut également demander enappel : 3) la nullité du jugementde première instance12; ï) l'exécution provisoire qu'on n'a pas demandée aux premiers juges13; •"> des défenses (sauf en matière commerciale contre l'exécution provisoire que le tribunal de première intance a indûment ordonnée11; 6) une provision justifiée par l'état actuel de la fortune respective des parties
10 En pareil cas un jugement en dernier ressort es I sujet à requête civile, et un aient en premier ressort n'est sujet qu'à appela moins qu'il ne soit par défaut
\ oy., sur cette hypothèse, le chap. de l'Opposition, mais le tribunal d'appel peut ajouter à l'infirmation qu'il prononce la condamnation de l'intimé à desdommages m térêts.Voy., sur les dommages-intérêts accordes pour réparation du préjudice souffert depuis le jugement, req. 28 vent, an IV (D. A. v°dt., n" 133); req. 3 niv. an Xl\ ei 27janv. 1808 ,D. A. »° cti.,n« 184); req. 22 nov. 1809 (D. A. v Presse, n° 1261); civ. rej. 12 avr. 1817 (D. A. v° Demande nouvelle, n° 283); req. 28 mars 18:57 (D. A. \° Enquête, n» 562) ; Douai, 24 janv. 1838 (D. A. v° Demande lie. n» 135); civ. rej. 18 mai 1841 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n 1215); civ. rej. 17 nov. 1849 (D. P. 49. 1. 284): Lyon, 14 août 1850 (D. F. 51. 5. 170); Rennes, 27 janv. 1851 (D. P. 52. 2. 30); req. 12 févr. 1855 (D. P. 55. 1. 80 : req. 6 août 1860 iD. P. 61. 1. 75); Paris, 15 juill. 1872 (D. P. 77. 5. 283 ; Paris, 5 janv. 1875 (D. P. 76. 2. 58); req. 14 déc. 1875 ivD. P. 76. 1. 216); req. 17 févr. L879 (D. P. 80. 1. 346); req. 3 déc. 1884 (D. P. 85. L. 189); civ. rej 30oct. 1888 (D. P. 89. I. 61); civ. rej. 3 janv. 1892(D. P. 92. L. 115 . Le (ril'iinal d'appel peut statuer immédiatement sur les demandes de dommagesintérêts dont je viens de parler, ou ordonner une mesure d'instruction (par nie, une enquête) à l'effet de voir si elles sont fondées ( Req. 30 oct. 1888; D. P. 89. 2. 61 .
11 Mais il ne l'aut pas étendre cette solution aux demandes basées sur des auxquels a donné lieu le jugement lui-même. Par exemple constitue bien
une demande nouvelle, la demande en résiliation d'un marché fondée sur l'inexécution d'une convention intervenue entre les parties à l'occasion de l'exéi provisoire du jugement dont est appel. Bordeaux, 15janv. 1896 (D. P. L900 2. 209 et la note de M. Biville). '- Elle n'a pu être demandée auparavant, et le préjudice qui en résulte n'a nencé à se produire qu'après que ce jugement a été rendu; elle rentre donc, à t'His égards, dans l'exception apportée par l'article 464 à la prohibition demandes nouvelles (Civ. cass. 24 nov. 1886; 1>. L. 87. 1. 159 . 11 Voy., sur ce point, suprà, § 2118 et s.
1 '• Voy., sur ces défi ar l'interdiction d'en accorder en matière com-
merciale, suprà, ib.
qui s'est modifié depuis le jugement15 ; 7) la démolition de constructions élevées depuis cette époque 1G ; 8) la suppression d'un écrit injurieux publié pour la première fois au cours de l'appel17. On admet aussi, moins d'après la lettre que d'après l'esprit de l'article 464 largement entendu, que les parties peuvent former pour la première fois en appel : 9 les demandes qui ne sont que la conséquence de l'action originaire, conclure, par exemple, à ce que l'on comprenne dans un partage des objets dont il n'a pas été parlé en première instance, ou faire statuer sur la garde des enfants en cas de divorce ou de séparation de corps IS. J'ajoute, comme pour les défenses à l'action principale, que la partie contre laquelle une demande nouvelle est formée à raison des accessoires échus, ou du dommage éprouvé depuis le jugement de première instance, peut à son tour y répondre par d'autres demandes qu'elle n'avait pas soumises aux premiers juges19.
13 Bioche, op. et V cit., nos 515 et 1516. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1675. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Req. 21 vent, an X (D. A. v° Demande nouvelle, n° 126). Req. 24 nov. 1807 (D. A. V cit., n°118). Req. 5 juill. 1809 (D. A. v° Jugement, n° 572). Req. 16 déc. 1819; Bordeaux, 3 janv. 1826 (D. A. v° Demande nouvelle, n° 139). Gand, 5 août 1829; c. cass. de Belgique, 3 déc. 1840 (D. A. v° cit., n" 123). Dijon, 10 mars 1841 ^D. A. v" cit., n° 139). Voy. cep. Rennes, 18 mars 1809 (D. A. v° cit., n° 140) ; Paris, 11 mai 1874 (D. P. 75. 2. 41).
'••> Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1(374 sexies'.
" Req. 22 nov. 1809 (D. A. v° Presse, loc. cit.).
18 Voy., sur ces cas et sur des cas analogues, Bioche, op. et v° cit., n° 557; civ. rej. 6 pluv. an V (D. A. v° cit., n° 143); req. 28 frim. an XII (D. A. v° cit., n° 141); req. 29 déc. 1813 (D. A. v° cit., n» 142); Liège, 27 juill. 1816 (D. A. v° cit., n° 143) ; Agen, 8 janv. 1824 (D. A. v° cit., n°116) ; req. 12 nov. 1828 (D. A. v° Commune, n° 2174); civ. rej. 2 déc. 1828 (D. A. v° Demande nouvelle, n° 142); Grenoble, 13 août 1830 D. A. vo cit., n° 116); req. 23 mai 1832 (D. A. v» Degrés de juridiction, n° 558); Bruxelles, 9 août 1834 (D. A. v° Demande nouvelle, n° 123); civ. rej. 12 juill. 1837 (D. A. v° cit., n° 142); req. 1er mars 1843 (D. A. v° Servitude, n° 1004); req. 11 janv. 1847 (D. P. 47. 1. 125); req. 17 nov. et 1er déc. 1847 (D. P. 47. 4. 157); Besancon, 28 janv. 1848 (D. P. 49. 2. 86); Lyon, 14 août 185U (D. P. 51. 5. 179); civ. cass. 17 janv. 1863 (D. P. 63. 1. 119); civ. rej. 22 déc. 1863 (D. P. 64. 1. 121); Angers, 26 avr. 1866 (D. P. 66. 2. 198); Dijon, 23 déc. 1868 (D. P. 70. 2. 219) ; civ. rej. 24 août 1870 (D. P. 70. 1. 354); civ. cass. 19 nov. 1873 (D. P. 74. 1. 152) ; req. 10 août 1874 (D. P. 75. 1. 261); Limoges, 25 nov. 1876 (D. P. 78. 2. 148); Orléans, 17 mai 1881 (D. P. 82. 2. 55); Paris, 29 déc. 1882 (D. P. 83. 2. 218); Orléans, 24 mai 1883 (D. P. 84. 2. 148); Poitiers, 7 janv. 1885 (D P. 86. 2. 72) ; Paris, 26 mars 1886 (D. P. 87. 2. 57); Bourges, 30 oct. 1889 (D. P. 90. 2. 195). Peut-on faire des offres réelles pour la première fois en appel? Voy. civ. rej. 13 frim. an IX (D. A. v° cit., n° 19).
19 Voy., en ce sens, les autorités citées supra, § 2127, note 3.
TRAITÉ l>i-: l'i;
§ £ 1 2?*. L'article 732apporte, en matière àe saisie immobilière, une dérogation notable aux principes qui viennent d'être exposés : ce ne sont pas seulement les demandes nouvelles1, ce son! aussi les moyens non venu qu'il déférai de présenter en pareil cas devant la cour2. « La partie saisie ai? « pourra, dit-il, sur l'appel, proposer des moyens» autres que •■ ceus qui auromtété présentés en première instance, >> et l'on doit. s.;iis hésiter, étend] prohibition, pai identité de
motif», à quiconque appelle d'un juigemenl rendu en matière de saisie immobilière3. Le texte ne vise, il est vrai, qme le saisi, mais il s'explique par cette circonstance que le projel de Code de procédure ne permettait qu'à lui de demander la nullité des poursuites, et qu'on a oublié de corriger dans la rédaction définitive cette mention devenue trop étroite et, par conséquent, inexacte'*.
Cette disposition rigoureuse a pour luit de simplifier les termes et de restreindre le terrain du débat soulevé par l'appel des jugements rendus en cette matière, et surtout d'empêcher
§ 2120. i La demande, à fin de subrogation aux poursuites de saisie immobïllère esl elle une demande nouvelle et, par suite, non recevaMe, lorsqu'elle est foi i la première fois sur l'appel du jugement, qui prononce la nul-
lité de ces poursuites ? Je la crois recevaMe, car elle est fondée sur un préjudice qui résulte du jugement el lui est, par conséquent, postérieur, à savoir le préjudice qui résulte de la nullité des poursuites prononcées en prei anee. Voy., sur cette question, Chauveau, sur. Carré, op. cit., t. V, IIe part., quest. 2416 quinquies; Bourges, 3 fW. L85d D. P. 55. 2. 15 ; Caen, 29 aou1 1873 (D. P. 75. 2. 126); sur la demande à fin de subrogation aux poursuites de : I ëre, t. V, §§ 1713 et suiv.: sur le droit, de forme? pour la prenn i appel une demande fondée sur un préjudice éprou" • instance, le § précédent.
' Les questions de saisie immobilière - i ..ilicultés d'exécution qoi m
sont jamais portées en première instance que devant un tribunal d'arron ment et en appel que devant une cour (Voy. t. Il, §§ 453 el suiv... L 'article 730-i», qui ■ | > t i I > I . - s d appel tes jugements rendus sur les deman-
des .-il i;ii!li,e de saisie hnmobili Mires
à la rédac - (Voy. t. V, §§ 203<> et suiv. , empêchait
déjà de l'aire valoir ces moyens en appel, car, s'ils n'étaient pas proposables
devant le tribun instance, a plus forte raison ne l 'étaient-ils pas
devant la cour: l'ai dirle 732 n'est doue vraiment utile qu'en ce qui Coller.
is fond.-- sur des irrégularités postérieures à la rédaction du cahier des charges-, qui ont pu être opposés devant le tribunal mais qui ne peuvent l'être pour la pr levant la cour.
;i t.: >" s,tisi, immobilière, a* 750. Chauveau, sur Carré, op.
rit., I. V, 11'' part., quest 2425 sternes-. Boitard, Colmet-Daage et Gla op. '-H., t. Il, n° L081. Contra, Rodiène* op. oit., t. Il, p. 330; req. 2s juin 1858 1». P. 58. ;.'. ,:>i .
• Vo] .. sur cette particularité des travaux préparatoires du Code de procé- ,rau. sur Caire, op. etloc. rit.
que le saisi n'invente à plaisir des moyens de nullité sans valeur, à seule fin de retarder l'expropriation qui le menace ' : il est donc conforme à l'esprit de l'article 732, et même à son texte qui ne distingue pas, de l'appliquer non seulement aux nouveaux moyens de procédure — ce qui ne peut faire aucun doute — mais encore aux nouveaux moyens tires du fond, comme la nullité du titre en vertu duquel la saisie ; pratiquée. On a pu plaider le contraire avant 184Î à cause de la rédaction de l'ancien article 733 * mais cette prétention n'est plus soutenable en présence du nouvel article 732 7. 11 ne faut cependant pas exag'érerla portée de ce dernier et il ne faut l'appliquer : ni aux moyens d'ordre public qu'il est toujours permis de faire valoir, même pour la première fois, en appel*, comme celui qui serait tiré du défaut de communication au ministère publie9 : ni aux moyens qu'on n'a pu proposer en première instance et qu'on n'est, par conséquent, pas suspect d'avoir inventés en appel pour les besoins de la cause, par exemple an moyen tiré de la nullité même du jugement dont est appel ,0.
§ 2129 bis. L'article ï6i reprend aussi son empire en matière d'ordre et de contribution1 : les moyens nouveaux
• "', -iv.. sul' celte préoccupation du législateur eu matière de saisie et particulièrement, de saisie immobilière, t. IV. § 1361 et t. V. § 1705.
fi Voy. notamment civ. rej. 19 nov. 1817 (D. A. v° Vente publique d'im blés, n° 1572) ; civ. rej. 3 avr. 1827 (D. A. v° cit., n° 220),
? Req. 21 avr. 1857 D. P. 57. 1. 190;. Voy. cep. Bioche, op. et u° cit., a» 751; et, sur l'application de l'article 732 aux moyens nouveaux, Paris, 7 août 1877 (D. P. 78. 2. 89); req. 14 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 180). L'arrêt précité de la cour de Paris a jugé avec raison qu'on ne peut demander la nullité dela'saisie immobilière en appel en se fondant sur d'autres moyens que ceux qu'on a proposés en première instance : peu importe que cette nullité soit considérée comme une demande nouvelle ou comme un moyen nouveau, l'article 732 ne permet pas de la faire valoir (Voy., sur ce point, la note qui accompagne cet arrêt et, sur la question plus générale de savoir si l'invocation d'une cause de nullité constitue une demande ou un moyen, suprà, §§ 2124, 2125 et t. III, §§ 1130 et suiv. '.
8 Voy., sur ce principe, t. I, £§ 379 et suiv.
9 Rennes, 1er août 1851 (D. P. 54. 5. 677). Voy., sur la communication au ministère public en matière de saisie immobilière, t. V, § 1705, et, sur les conséquences de l'omission de cette formalité lorsqu'elle est requise par la loi, t. I, §§ 201 et suiv.
111 Civ. rej., 6 avr. 1857 (D. P. 57. 1. 157).
§ 2129 bis. i Cbauveau, sur Carré, op. cit., t. VI, Ire part., quest. 2589 bis.
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y sont admis eu cause d'appel2; il n'y a que les demandes nouvelles qui n'y soienl pas recevables3.
2 Liège, 10 févr. 1807 (D. A. V Demande nouvelle, n° 117 . Req 26 oct. 1808
h. A Ippel incident, n» 122;. Trêves, H mars 1812 (D. A. v° Ordre,
Req. 1'.» mars 1817 (D. A. v D II . n° 234 . Colmar, 25 avr.
L818 l). A. V- Ordre, loc. cit.). Req. 8 août 1827 et 30 déc. 1828 (D. A.
V Demande nouvelle, a' 117 . Civ. rej. 7 mai 1831 (D. A. v» Acquiescement,
n 266 . Bruxelles, 27 juin 1840 (D. A. v° Demande nouvelle, loc. cit.). Bordeaux
9 jiull. 1841 (D. A /•" cit., ir 77. el Ie' mars 1848 D. A. v» Ordre, loc. cit.).
24 mai 1848 [D. P. 48. 2. 185). Req. 7 nov. 1848 (D. P. 48. 1.241),
as, 11 juin 1853; civ. cass. 8 nov. 1853 (D. P. 54. 5. 237 . Amiens,9 avr.
1856 (D. P. 57. 2. 20 . Grenoble, 26 avr 1856 (D. P. 57. I. 159> Riom, 26 janv.
1857 (D. A. v° cit., n° 697). Civ. rej. 21 juill. 1863 (D. P. 63. 1. 339). Limoges, L3 mars 1869 D. P. 70. 1. 217). Ninn-s, fi nov. 1869 (D. P. 71. 2. 37). Req. 20 mars 1872 (D. P. 72. 1. M)l i. Req. 21 mars 1874 (D. P. 75. 1. 438). Riom, 23 févr. 1882 (D. P. 83. 2. 57). Pau, 3 mai 1888 (D. P. 89. 2. 285).
s Pans, 22 mess, an Xll {D. A. v° cit., n° 985). Rennes, 11 janv. 1813 D. A. v cit., n" 679). Civ. rej. 14 juill. L813 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n 2374). Nîmes, 24 août 1819 (D. A. \<> Ordre, n" 985). Amiens, 27 nov. 1824 (D. A. v" Dema id nouv lie, n° 50). Bourges, 1 mars 1831 (D. A. v° Ordre, loc. cit.). Riom, S déc. 1833 (D. A. v° Demande nouvelle, n" 64). Civ. rej. 7 mai 1834 (D. A. v° Ordre, n» 1303). Caen, 5 déc. 1836 (D. A. v° Demande nouvelle, n° 50). Req. 10 déc. 1839 D A. v° Ordre, n" 985). Civ. rej. 2 mars 1840 (D. A. v Demande nouvelle, loc. cit.). Req. 10 mars 1840 (D. A. V cit., n° 51). Req. 15 juill. 1842 D. A. v° rit-, u" 94). Agen, 22 nov, 1845 (D. A. r° cit., n° 55). Civ. cass. 29 juill. 1850 (D. P. 50. 1. 266). Riom, 4 déc. 1850 D. A. v" Ordre. loc. cit. . Grenoble, 26 avr. 1856 (D. P. 57. 2. 159 . Agen, i mai 1858 (D. P. 58. 2. 152). Paris; 3 août 1859 ^D. A. v° cit., n°980). Orléans, 23 nov. 1863 (D. P. 63. 2. 79). Riom, 25 mai 1866 'D. P. 66. 2. 137). Caen, 21 mars 1807 (D. P. 69. 1. 203 . Rouen, 18 janv, 1868 (D. P. 68. 5. 304). Req. 11 nov. 1878 (D. P. 80. 1. 323). Cass. 18 juill. 99 (D. P. 1900. 1. 17 et la note de M. de Loynes. S. 1900. 1. 27. Le créancier qui avait contredit pour faire rejeter la collocation d'un autre créancier n'introduit pas en appel, une demande nouvelle en concluant à ce qu'aucun droit d'antériorité ne soit reconnu à ce créancier et à ce que la cession invoquée par lui soit déclarée nulle.
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N° 3 INTERVENTION
SOMMAIRE.— § 2130. Limites à l'intervention. — §2131. Tiers qui sont intervenus en première instance. — § 2132. Tiers qui auraient droit, faute d'intervention, de former tierce opposition. — § 2133. Tiers n'ayant pas droit à l'opposition, mais dont l'intérêt est né depuis le jugement de première instance. — § 2134. Peut-on intervenir en appel après avoir figuré comme partie principale en première instance? — §2135. Peut-on, pour la première fois en appel, mettre garant en cause ou assigner en déclaration d'arrêt ou de jugement commun.
§ 21 30. J'ai dit au § S115 que l'intervention est admise au second comme au premier degré de juridiction, au même titre et sous la même forme que les autres demandes incidentes; mais cela ne veut pas dire que toutes les personnes dont l'intervention aurait été recevable en première instance puissent intervenir en appel. L'article 466 fait, sur ce point, des réserves justifiées par un double motif : il y a, d'abord, telle circonstance où l'intervention constituerait une demande nouvelle et, par conséquent, serait contraire aux; principes qui viennent d'être exposés1 ; on doit, en second lieu, se défier de ces interventions tardives qu'un plaideur malheureux suscite à la dernière heure pour jeter la confusion dans une affaire qui n'est que trop claire et pour retarder de quelques jours une condamnation imminente. Tel était le but des interventions « mendiées » ou otticieuses » qui se produisaient fréquemment dans l'ancienne pratique2, et dont le Code de procédure s'est préoccupé d'empêcher le retour3. Il n'y a aujourd'hui que trois catégories de personnes qui puissent intervenir en appel : quant aux autres, leur intervention peut être écartée par une fin de non recevoir que les parties prin-
§ 2130. * L'intervention est irrecevable en appel si la demande de l'intervenant, quoique analogue à celle dont la cour est saisie a un objet absolument différent de cette action (Poitiers, 18 juill. 1894, S. 96. 2. 171).
2 Voy., sur ce point, Albisson, Rapport au Tribunat (dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 155).
3 Voy., sur les motifs de l'article 466, Rodière, op. cit.. t. II, p. 102. La commission de 1883 propose de le restreindre en déclarant l'intervention recevable du consentement des parties principales (Art. 16 du projet du titre De l'appel).
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cipales peuvent opposer en tout état decauseà moins d'y avoir renoncé4, mais qui ne peul être proposée ni d'office ni pour la première fois devant la cour de cassation'1, car, fût-il contraire à l'ordre public de supprimer le premier «leur:} de juridiction et d'arriver d'emblée devant le second6, il ne L'est pas d'étendre par une intervention les pouvoirs du Juge d'appel àéjè saisi d'un litige pour le jugement duquel il a clé institue7. Peuvent seuls intervenir en appel :
§ 9131. Les tiers qui sont intervenus en première instaure. Pour eux nulle difficulté : leur intervention n'est, ni nouveHe, ni suspecte, cl, quoique les parties principales n'aient [tas cru devoir les intimer, ils peinent intervenir spontanément, comme en première instance, pour y défendre leurs ïntérêts qui courent les mêmes risques et exigent la même surveillance '.
§ 9133. Les tiers1 qui ne sont pas intervenus en première instance, mais qui auraient le droit, s'ils n'intervenaient pas1, de former tierce opposition au jugement ou à l'arrêt d'appel1. L'article 160 distingue ainsi parmi les tiers qui ne sont
* Nancy, 25 m>v. 18i? (D. A. v1 ïm '. n°6i).
;; < ".iv. rej. 20 nov. 1860 (D. P. 61 .!.&). 6 Voy., sur ce point, t. V, §§ 2030 et suiv.
i Rodïëre, ap cit., t. Il, p. 103. A l'inverse, le défaut d'intérêt ne permet parties principales de conteste;' lie rejel de l'intervention [Req. 2'.' 1820; D. A. v° Péremption, n» 330).
§2.131. dL, t. II, p. 102. Colmar, 13 OMETS IS50 ;D. P. 55. 2.
22TÎ CTesl ainsi que plusieurs arrêts ont admis les créanciers chirographai
ippel l'inli'L'vention qu'ils avaient déjà formée en première instance Req. 26 ocl. 1808, D. A. v° Appel incident, a° 122; Bot i t'évr. L819, Grenoble, 18 avr. 1828, Lyon, 18juin 1836, D. A. v° Intervention, nn 75; aj.. su i des CTtéancfers dira . infrà, § 2132. â .
§ 2132 ' lis deviennent parties dès qu'ils forment tierce opposition ; Art. 47 I . mais, jusqu'à ce qu'ils Ifaieal tonnée, ce sont des tiers.
Sans distinction entre l'inlrrvention volontaire et l'intervention forcée (Paris Lldéc. 1886 S. 98. 2
; I. borne à dire «ceux qui auraient le <i
tte « au jugement ou à l'arrêt d'appel ». car, l'appel ayant .
première instance, ce n'est pas lui que les tiers ont t à contester, mai» bienla décision nouvelle qui va toi être sobstâ aée !'•
■■''., t. 11, n" 7<i9; Turin, 19 am'it 1807, U. A. v° Intervention, n° 64 ; Toulouse, 18 juill. 1827, 1). A. i>° cit., n° 73; civ. rej.ônov.
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pas intervenus en première instance ceux qui auraient le droit de former tierce opposition et ceux qui ne l'aéraient pas : à ceux-ci, la voie de l'intervention est fermée, par les raisons indiquées au § 3 13©; à ceux-là, elle est ouverte, par ce motif que, si leur intervention élude le premier degré de juridiction et ajoute une complication nouvelle au procès déjà pendant, il serait plus fâcheux encore de ne pas l'admettre et de réduire les tiers qui voudraient la former à se pourvoir par la tierce opposition '" : nouvelle demande et nouveau procès où ils pourraient faire tomber, quant à eux, le jugement rendu en leur absence'. Oui peut former tierce opposition? Oui ne
1877, D. P. 8't. 1.79; voy. cep. Caen, 14 mars 1876, D. P. 77. 2. 131). .l'ajoute: [u que cette observation n'a d'intérêt que dans le cas où le jugement ou l'arrêt d'appel diffère en quoique cfeoae du jugement de première instance (en supposant par exemple, ([ne les parties principales forment en appel une demande nouvelle recevaWe dans les cas exceptionnels que prévoil l'art. 464; voy. les §§ précédents); au cas contraire, il serait indifférent que la décision contre laquelle l'intervenant aurait le droit de former tierce opposition fût celle d'appel ou celle nadère instance ; i" qu'en admettant qu'il s'agitde cette dernière dans l'art. 466. il esl inutile qjue la partie qui intervient en appel • pour la première fois attaque cette décision par la tierce opposition; il suffit qu'elle eu ait le droit (Carré, op. cic... t. IV, quest. L680; Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit. : 3° que l'intervention de ces personnes a été déclarée recevable dans le cas même où elles n'auraient pas dû être appelées au procès Civ. cass. 15 juill. 1822, Nîmes, 2m nov. 1829; D. A. k° cit., n" 82 , mais que cette décision suppos sohn' une question très délicate, celle de savoir si la tierce opposition n'est, ouverte qu'aux personnes qui auraient dû être appelées au jugement qu'elles attaquent par cette voie, ou si elle l'est aussi aux personnes qu'on n'était pas tenu d'appeler à ce jugement Voy., sur ce point, le ckap. de la bàterce-opposition.
'' I clui qui pourrait, former tierce opposition peut, s'il n'intervient pas spontanément, être mis en cause en appel I !ass, 21 oct. 1895. S. 98. 1. 43) ; mais cette demande de mise en cause est à bon droit rejetée comme étant sans portée ni sanction juridique, si elle n'est appuyée d'aucunes conclusions tendant à faire prononcer une condamnation contre le tiers (Cass. 22 juin 1897, S. 1898. ! .
s Le texte primitif de l'article 466 admettait à intervenir pour la première fois en appel << ceux qui voudraient prendre le fait et cai^e d'une partie principale ". Le conseil d'Etat trouva cette formule trop étroite et préféra la rédaction actuelle (Locré, op. cit., t. XXII, p. 31,48 et suiv. ; comp. suprà, note 1). La jurisprudence, appliquant dans l'espèce les principes ment admis
en matière de tierce opposition, s'est arrêtée aux solutions suivantes. 1° Les personnes qui n'ont pas été lésées par le jugement de première instance ne peuvent intervenir pour la première fois en appel (Liège, 5 juill. 1808. Rennes, 12janv. 1811, Bourges, l déc. 1825; D. A. r" cit., n'1 80). 2° Il n'est pasnécessaire que ce préjudice soit direct et. actuel : il suffit que le premier jugement ait lè-é un intérêt évenhiel en constatant l'existence d'un droit incompatible, avec celui de l'intervenant (Req. 27 juin 18t0, D. A. r° cit., n" 83; req.. 6 août 1862, D. P. 62. 1. 486>; req. 22 nov. 1880. E>. P. 81. 1. 58), ou qu'il forme un préjugé contraire à sa prétention Req. 6 avr. 1830, D. A. &° rit., u" 117; civ. cass. 2S janv. 1835, D. A. c°cil.,n° 66: Paris, 2 mars 1870. D. P. 7<). 2. 107; civ. rej. 17 mai 1870, D. P. 70. 1. 241: Angers, 23 mai 1878, D. P. 80. L. 218; civ. cass. 5 janv. 1880, D. P. 80. 1. 112; Nancy, i9 févr. 1887, D.P. 87. 2. 190);
le peut pas? Cette question sera résolue dans le chapitre consacré à celle voie de recours. Je me borne à dire ici
24 févr. 1896, S. 96. 1. 485) qui reconnaît le droil d'intervenir à l'acquéreur d'un immeuble dans l'instance en délaissement dirigée par son vendeur contre un détenteur pans droil de l'immeuble vendu. Mais il no suffit pas, pour justifier L'intervention dans l'espèce, du préjudice qui résulterait d'un simple précédent de jurisprudence (Civ. cass. 30 déc. 1878; D. P. 81. 1. 57). 3" Est recevable, à ces conditions, l'intervention, se pr< duisanl pour la première fois en appel, des propriétaires, copropriétaires el nu propriétaires dans les contestations relatives à la propriété ou à l'usufruit (Civ. rej. 16 juill. 1834, Nancy, 10 déc. 1840, D. A. v cit., n« 98; Aïs, 29 janv. 1841, D. A. v° cit., n° 99) des cohéritiers dans les instances relatives à la succession (Montpellier, 3 juin 1844, 1). A. v» Contrat de mariage, n° 1112; req. 14 nov. 1859, D. P. 60. t. 344 . Amiens, 1" août 1861, D. P. 61. 2. 201 ; civ. cass. 3 janv. 1883, D. P. 83. 1. 457 des associés dans une affaire intéressant la société (Bordeaux, 9 janv. 182(5, D. A. v° Société, n° 586 ; Paris, 1" août 1868, D. P. 69. 2. 65); des acquéreurs dans les procès intentés ou soutenus par le précédent propriétaire (Bruxelles, 10 juin 1S19, Poitiers, 5 juill. 1826, D. A. v° Intervention, n° 96 ; Bordeaux, 14 mars 1831, D. A. v°cit., n» 97; Bordeaux, 21 mai 1831, D. A. <■•> cit., n°96; Angers, 19 janv. 1842, D. A. v Ordre, n» 924; Poitiers, 7 janv. 1885, D. P. 86. 2. 72); Cass., 24 févr. 189(5 (S. 96. 1. 485); des créanciers de la faillite dans les actions intentées ou soutenues par les syndics l'an, 19 mars 1888; D. P. 89. 2.215), ou dans les instances relatives à la déclaration de faillite ou à la fixation du jour auquel doit remonter la cessation des paiements (Besançon, 1868, D. A. v» Faillite, n» 114, req. 7 avr. 1819, D. A. v°cit., n° 1360; Paris, 13 févr. 1841, D. A. v° cit., n° 1345); du garant dans les actions intentées ou soutenues en première instance par ou contre le garanti seul (Amiens, 25 mai 1813, D. A. v° Intervention, n° 94; Rennes, 27 avr. 1818, D. A. v° Vente, n°1822; civ. cass. 18 janv. 1832, D. A. v Action possessoirc, nn 13; Colmar, 14 mars 1836, D. A. v° Intervention, loc. cit.; Angers, 26 avr. 1866, D. P. 66. 2. 198; voy., en sens contraire, Bastia, 9 mars 1835, D. A. v° et loc. cit.; Besançon, 28 juill. 1877, D. P. 78. 2. 50; comp. civ. cass. 20 déc. 1878, D. P. 81. 1. 57); d'un maire dans une action intentée par un habitant au nom de la commune (Nîmes, 26 janv. 1852, D. P. 53. 5. 273; voy., sur les actions intentées dans ces conditions, t. I, § 313 ; des parents dans les questions d'état qui peuvent les intéresser (Pau, 20 janv. 1837, Paris, 18 févr. 1843; D. A. v° cit., n° 100); du curateur d'un mineur émancipé qui a figuré sans lui, el par suite irrégulièrement, en première instance (Poitiers, 27 mai 1880; D. P. 81. 2. 18); des chambres de discipline des officiers ministériels dans les procès OÙ un seul de leurs membres a figuré en première instance mais qui intéressent toute la compagnie (Rouen, 27 févr. 1856; D. P. 57. 2. 128). 4° N'est pas recevable dans les mêmes conditions, en dehors de la faillite Voy. suprà, même note et le cas de fraude excepté, l'intervention des créanciers chirographaires (Grenoble, 22 déc. 1815 et 21 avr. 1818, D. A. V> cit., n» 86; Bordeaux, 29 mars 1828, D. À. v cit., n° 85; Nîmes, 20 nov. 1829, D. A. »• cit., n°82; req. 13 mai 1835, D. A. v" Société, n°613; Grenoble, 7 janv. 1851, D. P. 52. 5. 327; req. 12 nov. 1872, D. P. 74. 1. 78 ; Orléans, 10 févr. 1876, 1). P. 77. 2. 113), (Paris, 16 juill. 1810, D. A. v° cit., n° 89; Rennes, 21 juin 1817, Orléans, 5 mars 1823, D. A. v" cit., n° 84; Limoges, 24 mai 1823, D. A. v° cit., n° 89; Paris, 9 janv. 1836, D. A. »» cit., n» 90; Bruxelles, 17 mars 1838, D. A. v° cit.. n° 89; Caen, 22 janv. 1856, D. P. 56. 1. 133; Orléans, 10 mars 1860, D. P. 60. 2. 126; Caen| 24 déc. 1873, D. P. 75. 2. 225; Paris, 3 juill. 1880, D. P. 82. 2. 62); n'est pas recevable davantage l'intervention des créanciers même hypothécaires (Poitiers, 6 mais 1828; 1>. A. on et loc. cit.). 5° L'article 466 trouve aussi son application en matière de saisie immobilière Lyon, 19 juin 1840; D. A. vo Surenchère, n° 387), mais la demande à fin de subrogation aux poursuites de saisie imraobi-
que deux autres conditions sont requises pour que les tiers qui pourraient former tierce opposition aient le droit d'intervenir. Il faut : 1) qu'ils demandent la réformation du jugement de première instance dans son dispositif et non pas seulement dans ses motifs, car nul ne peut attaquer devant un tribunal d'appel les motifs d'un jugement dont il ne critique pas le dispositif6 ; 2) que la demande des tiers qui interviennent pour la première fois en appel soit relative à un chef de contestation dont le premier juge ait été saisi parles parties principales : une demande absolument nouvelle et qui ne se rattacherait par aucun lien à l'action principale serait non recevable, et l'intervenant qui la forme devrait être renvoyé à se pourvoir par une autre action également principale devant le premier degré de juridiction '.
§ 3133. Peuvent encore intervenir, les tiers qui ne sont pas intervenus en première instance parce qu'ils n'avaient ni intérêt ni même prétexte à le faire (les circonstances qui motivent leur intervention actuelle ne s'étant produites que depuis la
lière, formée par un tiers sur l'appel d'un jugement relatif à la nullité de la saisie, constitue-t-elle une intervention recevable en appel pour la première fois? (Voy., sur le cas où cette demande est formée pour la première fois en appel par l'une des parties qui se trouvent en instance devant la cour, le § 21291. Je la crois recevable, car de deux choses l'une : ou la subrogation est demandée pour fraude ou collusion du poursuivant, auquel cas les autres créanciers pourraient faire tierce opposition à l'arrêt qui statue sur la validité des poursuites ; ou la subrogation est demandée pour simple négligence du poursuivant dont la procédure est déclarée nulle, auquel cas le préjudice éprouvé par les créanciers résulte du jugement qui annule cette procédure et est, par conséquent, postérieur à ce jugement, et l'on verra dans le § suivant qu'en pareil cas l'intervention peut se produire en appel pour la première fois (Voy., sur la subrogation aux poursuites de saisie immobilière, t. V, §§ 1713 et suiv.). 0° Peuvent intervenir pour la première fois en matière d'ordre les créanciers colloques en sous-ordre (Seligmann, op. cit., n° 451), mais non les créanciers qui n'ont pas produit en temps utile ou contesté en temps utile les créanciers produisants (Bioche, op. cit., v° Ordre, n° 5U0; Seligmann, op. et loc. cit. ; voy., sur la déchéance qu'ont encourue ces créanciers parleur retard à produire ou à contester t. V, §^ 1833 et suiv., 1859 et 18G0;. Jusqu'à quel point toutes ces solutions sont-elles exactes ? On le verra au chap. de la tierce-opposition. Aj., sur la recevabilité des interventions formées pour la première l'ois en appel, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1680 ter, 1681 bis, ter et quinqùies; req. 6 nov. 1855 (D. P. 56. 1. 255).
6 Bioche, op. cit., vo Intervention, n" 123. Paris, 21 déc. 1840 ,D. A. v° Intervention, n° 71 . Req. 2 juill. 1866 (D. P. 66. i. 476). Montpellier, 1er mai 1871 (D. !J. 72. 5. 278). Voy., sur l'appel qui ne serait interjeté que contre les motifs du jugement, suprà, § 2050.
" Civ. cass. 29 août 1870 (D. P. 70. 1. 353). Voy. cep. Paris, 26 mars i886 (D. P. 87. 2. 57).
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§ & 13-A. Deux questions se sont présentées que l'article 566 n'a pas résolues. 1° Les personnes qui ont été parties pri. cipales en première instance peuvent elles intervenir en c d'appel? 2° La défense d'intervenir en appel pour la première fois sapplique-t-elle à l'intervention forcée qui résulte soit de la mise en cause ; spécialement à l'appel engaraniie ) soitdel'assignation en déclaration de jugement commun1 ? — Voyons d'abord la première question : .
La première question se résout par une distinction. 1) Un plaideur qui a figuré comme partie principale en première instance, et qui ne peut plus former ni l'appel principal dont il a laissé passer ie délai -. ni l'appel incident s'il a conclu à la continuation pure et simple du jugement de pre-
e instance \ n'a pas le droit d'y intervenir pour se sous-
pe aux déchéances qu'il a encourues1. On appelle si l'on
est p a intervient si Ton est tiers", maison n'intervient
plus lorsqu'on est partie qu'on n'appelle lorsqu'on est • '. 2 Peuvent, au conttaire, a appel les per-
sonnes -qui, ayant cessé d'être parties avant le jugement de
îière instance, se présentent en appel en une autre qualité que celle qu'elles ont prise devant les premiers ju à savoir : a) la partie qui, appelée eu garantie devant eux, y a été mise hors de cause7 ; b) celle qui, ayant figuré en première instance en son propre nom, agit actuellement au nom d'autrui (par exemple, un tuteur qui a plaidé devant les premiers juges en son nom personnel et qui intervient
§2134 ' Voy., sut <-<^ diverses formes de l'intervention forcée 1. 11! § 938.
2 Voy., sur ces délais, t. V, §§ 2063 et suiv.
: Voy., sur cette lin de non recevoir opposable à l'appel incident, le § 2136. * En matière de distribution par contribution, les créanciers représentés en prêtai- l'avoué commun peuvent bien intervenir pour la défai :ugement. mais ils ne peuwui en demander la réformation m être i ' x déchéance par eux encourue par suite de l'expiration du délai d'appel. Gass 29 dèe. L897 (S. 98. 1. 129.)
;; Voy., sur ce point, t. V, § 2046 et suiv.. 6 &eq. 2.' janv. 1822 ;D. A. r» cit., n° 6
Req. 13 : !). A r" ,-/,'.. i:iers. 16 j 0. A.
U . Ueq. 3 mai 1838 (D. P. 58. 1. 276). Limoges, 21 déc. 1859 D. P. 6G. 5. 808 . Pans, 3 mai 1872 < D. P. 72. 2. 199). Req. 15 avr. 1814 D P 75 1
~ i iv. r.'j. 25janv. 1841 [D. A. . 78).
en appel comme représentant de son pupille) 8; c) celle qui, ayant été représentée en première instance, agit actuellement en son nom propre (par exemple, un mineur pour qui son tuteur a plaidé en première instance et fjui intervient personnellement sur l'appel interjeté par celui-ci) 9; rf) celle qui, ayant plaidé par un prête-nom devant les premiers juges10, parait en appel sous son vrai nom ".
§ 3135. A ne considérer que les principes du droit, la réponse à la seconde question ne serait pas non plus douteuse : 1) une demande est nouvelle lorsqu'elle est formée en appel contre une personne étrangère au premier jugement qui va être ainsi privée du premier degré de juridiction ' ; 2) l'article 466 n'autorise que l'intervention volontaire des personnes qui pourraient former tierce opposition ; 3) la section de législation du Tribunal a dit expressément que « l'intervention dont parle l'article ne peut avoir trait « qu'aux interventions volontaires, car en appel, il ne peut -< être question de demande de garantie ni de prise de fait « et cause2 ». Je préfère malgré tout, l'opinion contraire, comme plus conforme au but et à l'esprit de la loi. C'est pour éviter la tierce opposition que l'article 166 admet l'in-
» Req. 21 mai 1855 (D. P. 55. 1. 279). s Req. 10 juin 1846 (D. P. 46. 1. 252).
10 Voy., sur le droit de plaider ainsi, t. I, §§301 et suiv.
11 Req. 21 janv. 1828 (D. A. v° Mandat, n» 29). Toulouse, 22 févr. 1828; Montpellier, 21 nov. 1828 ^D. A. v° Ordre, n» 437). Nancy, 1" avr. 1841 (D. A. v0 Intervention, n° 68}. Montpellier, 9 mai 1851 (D. P. 54. 5. 14). Poitiers, 17 août 1854 (D. P. 55. 5. 280). Contra, Limoges, 17 août 1811 D. A..v°cit., n" 68 .
§ 2135. ' Voy., sur les caractères des demandes nouvelles et sur les motifs qui les ontfaît interdire, en principe, en cause d'appel, suprà, §§ 2123 à 2125.
2 Locré, op. cit., t. XXII, p. 85. Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit., a"s 586 et 587; Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. Il, p. 709, note 1 ; Rodière, oj). cit., t. II, p. 102; et les arrêts cités infrà, note 4. En tout cas la fin de non recevoir qu'on pourrait opposer à cette demande serait d'intérêt privé, comme celle qui résulte en général de l'application de l'article 464 (Req. 16 juin 1824, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 642 ; civ. rej. 26 juin 1826, D. A. v° Commune, n° 1877; req. 20 juill. 1830, D. A. v° Degrés de juridiction, n" 635 ; req. 21 mars 1855, D. P. 55. 1. 133; contra, req. 11 févr. 1819, D. A. r" ci'., n" 640; voy., sur le caractère de la fin de non recevoir établie par l'article 464, suprà, §§ 2124, 2125). D'autre part, lesjuges d'appel pourraient certainement différer à statuer sur la demande principale si la partie mise en cause en appel pour la première fois consentait à ce que cette demande lut renvoyée aux premiers juges (Rennes, 25 mai 1814; D. A. v° Exceptions, n° 393).
tervention volontaire à se produire pour la première lois en appel3 ; or, il y a autant de raisons pour admettre en appel, quoiqu'elles soient nouvelles, les demandes destinées à provoquer l'intervention de personnes qui pourraient, si cette précaution n'était pas prise, se porter demanderesses en tierce opposition*.
3 Voy., sur ce point, le § 2132.
4 Voy., en ce sens, Carré, op. cit., t. IV, quest. 1682; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. La jurisprudence est très divisée sur ce point. Des arrêts nombreux, dont plusieurs sont récents, ont décidé qu'on a le droit de mettre en cause pour la première fois en appel quiconque aurait le droit de former tierce opposition au jugement ou à l'arrêt d'appel. s'il y restait étranger (Req. 13 oct. 1807, D. A. v» Intervention, n° 147 ; Colmar, 19 déc. 1810. D. A. v» Tierce opposition, n° 211 ; Florence, 1er févr. 1811, Bruxelles, 19 août 1814, Besançon, 29 août 1817, Bruxelles, 21 mai 1819, D. A. v° Intervention, loc. cit.; civ. rej. 26 juin 1826, D. A. v° Jugement, n° 259; req. 24 janv. 1832, Bastia, 30 mai 1837, D. A. v» Intervention, loc. cit.; Montpellier, 13 juin 1844, D. A. v° Contrat de mariage, n° 1142; req. 1er août 1859, D. P. 59. 1. 353; Caen, 31 août 1863, D. P. 64. 2. 138 ; Rouen, 13 juin 1881, D. P. 83. 2. 110; Pau, 9 févr. 1885, D. P. 86. 2. 173; Gand, 24 déc. 1886, D. P. 88. 2. 88). Il a même été décidé que le tribunal d'appel peut ordonner cette mise en cause d'office et comme mesure d'instruction (Nancy, 3 janv. 1880, D. P. 82. 2. 138; voy., sur le droit de demander et d'ordonner en appel des mesures d'instruction auxquelles il n'a pas été procédé en première instance, si«jW(i,§§ 21 26 et suiv.),mais le contraire a été plus souvent jugé (Voy. Rennes, 13 août 1813, D. A. v Appel, n° 607, 27 juill. 1818, D. A. v» Intervention, n° 148, et 21 avr. 1820, D. A. v° Demande nouvelle, n° 69; Toulouse, 9 mai 1820, D. A. v° Intervention, n°149; Bordeaux, 3 févr. 1825, Orléans, 23 août 1825, D. A. V> cit., n" 148; Riom, 10 mars 1836, D. A. v° Demande nouvelle, n° 70; Pau, 5 déc. 1837, D. A. v° Intervention, n° 151 ; civ. cass. 15 janv. 1839, I). A. v° Demande nouvelle, n° 70; civ. rej. 25 mai 1841, D. A. v° cit.. n° 69; Bordeaux, 31 mai 1843, D. A. v° Intervention, n» 148 ; Limoges, 8 mars 1844, D. P. 45. 4. 140; Caen, 30 avr. 1849, D. P. 52. 5. 196; civ. cass. 12 olec. 1860, D. P. 61. 1. 13). Deux autres arrêts ont admis la mise en cause formée en appel attendu qu'elle avait déjà eu lieu en première instance (Bourges, 24 nov. 1865, D. P. 66. 2. 117; civ. rej. 24 mai 1875, D. P. 75. 1. 382) ; mais il est clair qu'en ce cas aucun doute n'était possible. C'est pour la demande en garantie que cette question s'est le plus souvent présentée. 11 a été jugé qu'on peut la former en appel pour la première fois lorsqu'elle est implicitement contenue dans les conclusions prises en première instance (Orléans, 9 août 1850, D. P. 51. 2. 145; civ. rej. 16 mars 1853, D. I'. 53. 1. 100), qu'elle constitue une défense contre l'action principale (Paris, 14 avr. 1883 ; D. P. 84. 2. 123), ou qu'elle a été déjà formée devant les premiers juges (Req. 15 nov. 1820, D. A. v° Demande nouvelle, n° 79; civ. rej. 4 juin 1833, D. A. vn cit., n" 80 ; Caen, 8 août 1872, D. P. 74. 2. 196; civ. rej. 25 mars 1875, D. P. 75. 1. 204) — dans les deuxpremiers cas elle ne déroge pas à l'article 464 (Voy. suprà, §§ 2124, 2125), et je répète que, dans le troisième cas, sa recevabilité ne peut faire aucun doute — mais, en dehors de ces cas particuliers, la plupart des arrêts l'ont écartée (Paris, 26 nov. 1808, Nîmes, 17 janv. 181 0, D. A. v° Degrés de juridiction, n»631; Paris, 22 janv. 1810, D. A. v° Privilèges et hypothèques,
n° 2933; req. 26 juin 1810, D. A. v» Exceptions, n<> 392:ÏNimes, 13 nov. 1810, D. A. v" Degrés de juridiction, loc. cit.; Rennes, 8 juin 1811, D. A. v° Demande nouvelle, n" 69; Paris, 5 mars 1812, D. A. v° Commissionnaire,
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n° 388 ; Rennes, 30 juin 1812, D. A. vo Degrés de juridiction, no 632 ; Paris, 2 déc. 1813, D. A. v° cit., n° 631; Rennes, 25 mars 1814, D. A. v° Exceptions, n°393; Angers, 24 févr. 1815, Grenoble, 14 juill. 1817, D. A. v° Degrés de juridiction, loc. cit.; Orléans, 24 juin 1818. D. A. v° Demande nouvelle, n° 72; Toulouse, 31 mars 1819, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 632; Toulouse, 9 mai 1820, D. A. v° Intervention, n<> 149; Riom, 15 nov. 1819, D. \. v» Degrés de juridiction, n° 633; Bourges, 5 juill. 1821, D. A. vn cit., n° 631 ; Paris, 7 févr. 1824, D. A. V» Désaveu, n° 15 ; Orléans, 30 juill. 1824, D. A. v° Degrésde juridiction, loc. cit.; Paris, 9 nov. 1825, D. A. v° Demande nouvelle, n°260; Bordeaux, 1er mars 1826, D. A. v° Mariage, n° 953; Bordeaux, 8 mai 1827, D. A. vo Demande nouvelle, n° 69; Lyon, P> août 1829, D. A. v° Degrés de juridiction, n°632; req. 31 janv. 1831, D. A. vo cit., n° 633; Grenoble, 7 févr. 1835. D. A. vo Forêts, n° 1617; civ. rej. 15 mars 1836, D. A. v° Vente, n°864; Bordeaux, 23 janv. 1837, D. A. v» Demande nouvelle, n° 173; Pau, 5 déc. 1837, D. A. v° Intervention, n° 151 ; Caen, 22 mars 1839. D. A. v° Contrat de mariage, n° 1462; civ. cass. 11 févr. 1840, U. A. v-> Exceptions, n» 407 : civ. cass. 24 juin 1845. D. P. 45. 1. 344 ; Riom, 19 mai 1854, D. P. 57. 2. 38; civ. cass. 31 juill. 1862, D. P. 62. 1. 375; req. 21 juin 1876, D. P. 77. 1. 437; Alger, le' mars 1884, D. P. 85. 2. 134; Rouen, 7 avr. 1886, D. P. 88. 2. 45 ; aj., pour le cas de sous-garantie, Orléans, 17 juill. 1816, D. A. v° Degrés de juridiction, n» 637 voy., en sens contraire, req. 23 mars 1807, D. A. v° cit., a° 630 ; Bruxelles, 31 mai 1809, D. A. v° Exceptions, n° 415; Trêves, 16 juill. 1810, D. A. v° Degrés de juridiction, loc. cit. ; req. 26 mars 18U, D. A. v° Demande nouvelle. n° 71 ; Colmar, 16 janv. 1817, D. A. v° Tierce opposition, n° 200; req. 9 déc. 1829 D. A. v° Minorité, n° 729; Paris, 15 janv. 1831, D. A. v° Degrés de juridiction. n» 038; Rennes, 30 janv. 1834, D. A. vP Appel, n° 577). Cass. 1" août 1893, S. 98. 1. 14. Paris, 5 mars 1896, S. 99. 2. JI10. La cour de Paris a même maintenu cette solution dans un cas où la cause de la demande en garantie était postérieure au jugement de première instance (30 janv. 1872; D. P. 72. 2. 104;. Cette question s'est posée notamment pour les huissiers actionnés en responsabilité à raison de la nullité des actes d'appel par eux signifiés (Voy., sur cette responsabilité, suprà, §§ 2083 et suiv.) : peut-onles assigner de piano devantla cour d'appel, ou faut-il les traduire devant le tribunal de première instance, sauf à revenir ensuite devant la cour en cas d'appel? Voy., pour la première solution. civ. cass. 26 mars 1811 (D. A. v° Degrés de juridiction, n°639) ; Rennes, 20 févr. 1828 (D. A. v° Appel, no 1229) ; Grenoble, 12 janv. 1829, req. 20 juill. 1830 (D. A. v0 Degrés de juridiction, n° 635); Grenoble. 14 déc. 1832 (D. A. v° Exploit, no 639); Basiia, 31 mars 1835 (D A. v° cit., n" 62); Nancy, 27 déc. 1854 (D. P. 55. 2. 203); Nîmes, 10 févr. 1859 (D. P. 59. 2. 139); req. 17 juill. 1889 (D. P. 91. 1. 345); pour la seconde, Bruxelles, 25 mai 1822, Grenoble, 6 déc. 1827, Bourges, 22 déc. 1828 (D. A. vo Degrés de juridiction, n° 634); Bordeaux, 19 févr. 1839 (D. A. v° cit., n° 632), et, pour une troisième qui consiste à distinguer entre la demande en nullité de l'exploit qui peut être portée directement devant la cour, et la demande de dommages-intérêts qui doit l'être d'abord devant lei,ribunal, Riom, 6 déc. 1830 (D. A. vo cit., n° 634). Cette question m; peut se poser ni pour l'appel interjeté contre un jugement de juge de paix, car le tribunal de première instance peut seul statuer sur la responsabilité de l'huissier; ni pour l'appel interjeté contre une sentence de conseil de prud'hommes, car le tribunal de commerce qui en connaît n'est pas juge de la question relative à la responsabilité des huissiers (Voy., sur ces deux points, t. II, §§ 453 et suiv.).
APPEL INCIDENT
SOMMAIRE. — § 2136. Différence et ressemblance avec l'appel principal. — § 2137. Questions qui se posent. — § 2138. Dans quels cas et par qui l'appel incident peut être formé? — § 2139. Application en matière de garantie. — § 2140. L'appel incident est-il toujours indispensable à l'intimé pour obtenir satisfaction ?
§ 3136. On sait qu'entre autres conséquences de la règle Tantum dévolution quantum appellatum, le tribunal, saisi par une seule des parties de l'appel d'un jugement qui fait grief à toutes deux, ne peut le réformer que sur les chefs que l'appelant lui défère et qui sont naturellement ceux qui ont été jugés contre lui, et que ceux sur lesquels il a eu gain de cause ne peuvent être réformés que si l'intimé en appelle à son tour1. Telle est justement l'utilité de l'appel incident2 prévu par l'article 443 3 : on nomme ainsi l'appel que l'intimé forme en réponse à l'appel dirigé contre lui, le seul dont j'ai encore parlé et qu'on nomme appel principal. Si les deux parties appellent l'une contre l'autre, le premier en date de ces deux appels est principal et l'autre incident, quelle que soit l'importance respective des chefs attaqués par chacun d'eux, et quand même les griefs du second appelant seraient plus considérables que ceux du premier \
§ 2136. i Voy., sur ce point, suprà, §§ 2091 cl 2092.
2 Quelquefois aussi on présente l'appel incident comme une application de la règle posée au § 1990 : chacune des parties ayant, en matière d'appel, le même droit que l'autre et aucune d'elles n'étant tenue de respecter le jugement que l'autre attaque, l'intimé doit pouvoir, comme l'appelant, attaquer le jugement sur les chefs où il lui est contraire (Carré, op. cit., t. III, quest. CCCLXX1I).
3 Cet article (Voy. infrà, § suivant) est le seul du Code de procédure qui ait trait à cet appel.
4 Bioche, op. et v° cit., n° 074. Chauveau, sur Carre, op. cit., t. III, quest. 1571 bis, 1573 et 1578 bis. Boitard, Colmet-Daage et Glaçon, op. cit., t. Il, n° 678. Crépon, op. cit., t. 1, nos 5 et 6. Rennes, 3 juill. 1813 ^D. A. v° cit., n° 4). Colmar, 2(J févr. 1820 (D. A. v° Obligations, n° 2282). L'appel d'un jugement qui n'a pas encore été attaqué et,- à plus forte raison, celui d'un jugement qui n'a pas été signifié sont nécessairement principaux (Aix, 24 mai 1808, D. A. v° Acquiescement, n° 23, Rennes, 2 juill. 1810, D. A. v° Intervention, nu i il ; req. 7 sept. 1814, D. A. v° Appel incident, n° 24). Il y a, dit-on quelquefois, appel de précaution lorsqu'on a tout à la fois triomphé dans la revendication et, par conséquent, succombé dans la demande en garantie incidente que le tribunal a jugée sans objet, et que, le défendeur à la revendication interjetant
L'appel incidentdiffère de l'appel principal en quatre points.
I ) Il pont être interjeté par la partie qui a signifié le jugement sans protestation ni réserves5, et même, d'après la jurisprudence, par celle qui l'a exécuté avant que l'appel principal fût interjeté8, car elle n'y a acquiescé par-là qu'à la condition que l'adversaire y acquiescerait de son coté7; s'il appelle, la condition s'évanouit, et la partie qui a signifié, reprenant sa liberté, forme de son côté l'appel incident8. 2) Cet appel n'est pas soumis aux délais de l'appel principal9 et peut être inter
appel, on appelle soi-même contre le garant pour conserver son recours contre lui dans le cas où le défendeur à la revendication gagnerait son procès devant les juges d'appel : l'appel de précaution est un appel principal, soumis aux conditions ordinaires de délai, de forme et de non-acquiescement (Rodière. op. cit., t. II, p. 9'.)/. On nomme encore appel « en adhérant » celui des jugements rendus au cours d'un autre appel déjà pendant : il est aussi principal dans le sens que je viens d'indiquer, mais il est incident quant à la forme et peul être interjeté par acte d'avoué à avoué si l'intimé est déjà en instance devant la cour (Carré, op. cit., t. III. p. 587 et quest. 1573 .
5 Bonnier, op. cit., n° 1076. Elle ne pourrait former appel principal (Voy. t. V, § 2069).
« .Metz, 6 mars 1821 D. A. v» Exceptions, n° 74). Req. lor déc. 1824 (D. A. y Biens, n» 79). Bordeaux, 13 févr. 1828 (D. A. v» Appel incident, n° 62) et 19 juill. 1831 (D. A. v° Bourse de commerce, n° 533). Montpellier, 14 janv. 1831 (D. A. v» Vente publique d'immeubles, n0363). Paris, Il mars 1836 (D. A. v° Appel incident, /oc. cit.). Nîmes. 22 dec. 1852 (D. P. 54. 5. 8). Bordeaux,
II mars 1853 D. P. 54. 2. 260). Req. 28 juill. 1857 D. P. 57. I. 444 . Cass. 29 janv. 1894 S. 9.6. 1. 68 .
" Req. 3 therm. an VIII; civ. cass. 12 prair. an IX et 26 prair. an XI: civ. rej. 23 fruct. an XII (D. A. v° Appel incident, loc. cit.). Req. 12 févr. 1806 (D. A. v°-cit., n° 43). Rennes, 12 mars 1811 (D. A. v> Privilèges et hypothèques, no 1476). Agen, 31 mai 1811 (D. A. v° Appel incident, no 126). Req. 21 août 1811 (D. A. v° cit., n° 82). Metz, 24 août 1813 (D. A. v° cit., n» 65). Rennes. 8 mars 1814 h. A. v° cit., n» 62). Req. 28 juill. 1857 (D. P. 57. 1. 444). Voy., sur l'acquiescement qui résulte de la signification du jugement, t. V, § 2009.
8 « L'intimé pourra interjeter appel incidemment... quand même il aurait « signifié le jugement sans protestation » (Art. 443) ; mais il deviendra paiylà même non recevable à opposer à l'appelant principal les actes d'acquiescement que celui-ci a pu faire l'.aen, 12 mars 1842, l). A. v° Appel incident, n° 57\
s (Juand même, l'appelant principal ayant signifié le jugement avant d'interjeter appel (et de manière à conserver le droit d'appel, c'est-à-dire avec protestation ou réserves; voy. t. V. i; 2009 , il se serait écoulé deux mois depuis cette signification : l'expiration de ce délai empêcherait la partie à laquelle la signification a été faite d'interjeter l'appel principal, mais elle ne l'empêchera pas d'interjetpr l'appel incident, car l'art ici.' 443 Voy. la note suivante) déclare, sans distinguer, cet appel recevable en tout état de cause (Turin, 9 févr. et 19 mars 1808, l>. A. v» cit., n" 158; req. 26 oct. 1808, D. A. v» cit., no 122; Colmar, 19 niai 1826, P> A. v° rit , n° 132). Je rappelle que cette signification n'a pas fait courir le délai contre celui qui l'a faite, qu'il pourra appeler tant qu'il n'aura pas reçu une contre-signification, et que, s'il appelle après l'avoir reçue, la partie qui la lui aura l'aile, même sans protestation ni réserves, pourra formera son tour l'appel incident.
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jeté en tout état de cause10, c'est-à-dire jusqu'au délibéré ou jusqu'aux conclusions du ministère public s'il en a donné11. 3) L'appel incident n'est pas formé par assignation12, mais, comme toute demande incidente u, par un acte d'avoué à avoué14 ou par des conclusions écrites déposées sur le bureau du tribunal d'appel1". 4) Celui qui le forme n'est pas ténu
i° Art. 443. « L'intimé pourra appeler incidemment en tout état de cause. » Même devant la juridiction à laquelle l'affaire a été renvoyée après cassation, et quoiqu'on n'ait pas formé l'appel incident devant celle dont la décision a été cassée (Orléans, 1" déc. 1848, D. P. 49. 2. 21; Angers, 15 juin 1861, D. P. 61. 2. 130; req. 13 août 1862, D. P. 62. 1. 456; Montpellier, 30 liov. 1864, D. P. 65. 2. 216 ; Cass., 25 juill. 1898, S. 98. 1. 496). On verra au chap. consacre au pourvoi en cassation que le renvoi après cassation remet toutes choses en état, et qu'il rend, par conséquent, le droit d'appeler incidemment à la partie qui n'en a pas usé en temps utile dans l'instance à la suite de laquelle le renvoi a été prononcé.
'i Bioche, op. et v° cit., n» 699. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bourges, 19 févr. 1838 [D. A. v° cit., n» 159). On a vu t. Il, §§ 685 et suiv., que c'est le moment auquel on doit considérer les débats comme clos et les parties comme déchuss du droit de poser des conclusions nouvelles : c'est donc ainsi qu'il faut entendre les mots « en tout état de cause » de l'article 443. Les débats clos, l'appel incident n'est plus recevable (Angers, 18 mai 1877 ; D. P. 78. 2. 24 , mais les débats ne sont pas clos et l'appel incident est encore recevable après renvoi à huitaine pour entendre le ministère public (Paris, 16 nov. 1886; D. P. 87. 2. 171 .
*2 A la différence de l'appel principal (Voy. t. V, §§ 2083 et suiv.) Rien n'empêche, d'ailleurs, de prendre la forme de l'assignation, et je crois même qu'on pourrait, à la différence de l'appel principal (Voy., sur ce point, suprà, ib.), la signifier au domicile élu : du moment que l'appel incident peut être formé sans assignation par acte d'avoué à avoué, c'est qu'il est inutile que l'appelant principal en ait personnellement connaissance, et il est dès lors naturel qu'il puisse être, sans nullité aucune, signifié à son domicile élu.
,J Voy., sur la manière de former les demandes incidentes en première instance, t. III, §§ 924 et suiv., et en appel, suprà, §§ 2126 et suiv.
i* Merlin, Questions de droit, v» Appel incident, § 1-5°. Carré, op. cit., t. III, quest. 1572, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Req. 12 juill. 1806 (D. A. v° cit., n° 143). Req. 26 oct. 1808 (D. A. v° cit., n» 123). Bordeaux, 10 mars 1809; Agen, 11 juin 1809 (D. A. v" cit., no 143,. Colmar, 19 mai 1826 (D. A. z>° cit., nu 132^. Req, 17 avr, 1839 (D. A. v cit., n° 149). Civ. cass. 18 janv. 1S87 [D. P. 87. 1. 278;. Le préfet qui appelle au nom de l'État sans constituer avoué (Voy., sur ce point, t, I, §§ 215 et suiv., fait appel incident par un acte au greffe (Bourges, 13 févr. 1827, D. A. v° Expropriation pour cause d'utilité publique, n° 23j.
,s Carre, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 99. Bourges, 15 juin 1830 (D. A. vu cit., n» 144). Aj., Limoges, 19 avr. 1815). Bruxelles, 14 févr. 1827 (D. A. vo cit., n° 348). Cass. 11 févr. 1895 (S. 99. 1. 342). Si on admet la nullité de l'appel incident ainsi formé, cette nullité sera certainement couverte par les défenses au fond que l'appelant principal y aura opposées (Civ. rej. 7 févr. 1832, D. A. v° Vente, n° 1078), et réparée par un acte postérieur d'avoué à avoué (Rennes, 3 févr. 1819. D. A. vu Appel incident, n° 147, et 29 mai 1821, D. A. v° cit., n° 150;. L'appel incident peut-il être tormé par de simples conclusions verbales? Voy.. pour l'affirmative, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.; pour la négative, Biocire, op. et v cit., n° 704. En tout cas, l'appel incident n'est recevable que s'il a ete
de consigner l'amende de fol appel16 : il n'y a pas, à parler rigoureusement, de raisons péremptoires de l'en dispenser, mais la régie de l'enregistrement et le ministre des finances oui cru pouvoir restreindre cette formalité à l'appel qui se forme par assignation, c'est-à-dire à l'appel principal, et on ne peut que les approuver d'avoir limité, autant qu'il dépendail d'eux, l'application d'une peine aussi difficile à justifier17.
A part cela, l'appel incident est soumis aux mêmes règles que l'appel principal. 1) 11 ne peut être formé par l'intimé quia acquiescé18 purement et simplement19 au jugement qui lui fait grief, soit en termes exprès 20, soit en poursuivant l'exécution ou en y prêtant son concours alors que l'appel principal a déjà été formé21, soit même en concluant
expressément formé d'une manière ou de l'autre : une simple adhésion à un appel déjà l'orme n'en peut tenir lieu (Rennes, 4 oct. 1811, D. A. v° cit., n° 152).
16 Voy., sur cette amende, t. Y, §£ 2044, 2045, et infrà, §§ 2144 et suiv.
17 Solut. adm. enregistr. 22 avr. 1861 (D. P. 61. 3. 47). Dec. min. fin. 2 juin 1862 (D. P. 62. 3. 87). Contrd, Rodière. op. cit., t. II, p. 106. Voy. la critique que j'ai faite de cette amende, t.V, §§ 2044, 2045.
18 Voy., sur l'acquiescement aux jugements en général, la suite de ce volume, et, spécialement, aux jugements en premier ressort, t. V. §§ 2030 etsuiv., 2009. N'a-t-il pas acquiescé d'avance si le jugement en première instance a été rendu conformément à ses propres conclusions? Je le crois et je n'admets, par conséquent, pas qu'il puisse en pareil cas former appel incident (Turin, 19 mars 1813, D. A. V cit., n° 69; voy., dans le même sens, la note dans D. P. 77. 1. 182). Deux arrêts ont cependant été rendus en sens contraire (Req. 23 juill. 1823, D. A. v° cit., n° 67; Amiens, 3 mai 1825, D. A. v° cit., n° 68). Voy. encore sur cette question, req. 16 août 1875 (D. P. 77. 1. 132), et Cass. 27 janv. 1894 (S. 96. 1. 68 sur un cas de non-acquiescement).
19 Je dis purement et simplement pour distingueL" cet acquiescement de l'acquiescement conditionnel qui résulte de la simple signification du jugement et qui ne fait, comme on vient de le voir, aucun obstacle à l'appel incident.
20 Civ. cass. 11 fruct. an IX (D. A. v° cit., a» 72). Civ. rej. 31 oct. 1809 (D. A. r° cit., n° 74). Liège, 16 mars 1812 (D. A. v° Commissionnaire, n°257).
21 Civ. rej. 23janv. 1810 (D. A. v° Appel incident, n° 86). Metz, 9 mai 1820 (D. A. v° Jugement d'avant dire droit, n° 24). Civ. cass. 13 juin 1866 (D. P. 66. 1. 479). Je suppose l'appel principal déjà interjeté, atlendu que l'acquiescement antérieur à cet appel n'aurait, comme on l'a vu au même §, qu'une valeur conditionnelle, et cesserait de lier l'intimé du moment que l'autre partie forait appel principal. Comment, d'autre part, peut-on comprendre que le jugement 'li' première instance reçoive exécution au cours de l'appel principal? Il faut supposer pour cela qu'il est susceptible d'exécution provisoire, ou que l'intimé prête à des mesures d'instruction ordonnées par les juges d'appel un concours qui implique de sa part acquiescement à la nullité des mêmes mesures déjà condamnées par le tribunal de première instance (Voy. notamment l'espèce de l'arrêt précité du 13 juin 1866).
sans réserves à la confirmation 22 de ce jugement 23. 2) Il est dévolutif dans la même mesure que l'appel principal et, conformément à la règle Tantum dévolution quantum appellation 24, ne remet en question que les chefs du jugement qui
-- Ces mêmes conclusions accompagnées de réserves ne rendent pas l'appel non recevable (Bioche, op. et loc. cit., n° 696; Carré, op. cit., t. III, quest. 1576 et 1577; Chauveau, sur Carré, op. et loc cit.; Besançon, 26 nov. 1810, D. A. v° Appel incident, n° 94 ; req. 11 nov. 1812, D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 965; civ. cass. 20 déc. 1815, D. A. v° Appel incident, n° 101; Grenoble.
29 mai 1821, D. A. v° cit., n° 98; civ. rej. 26 août 1823, D. A. v" cit., n» 96; req. 30 déc. 1824, D. A. v» Servitude, n» 702; civ. rej. 15 déc. 1830, D. A.' y» Enquête, n° 389; civ. cass. 17 avr. 1831, D. A. v° Appel incident, n° 702; req. 13 juill. 1841, D. A. V cit., n° 101 ; Paris, 20févr. 1852, D. P. 52. 5. 28 ; req. 13 août 1862, D. P. 62. 1. 456; req. 27 janv. 1863, D. P. 64. 1. 276; Orléans, 28 déc. 1867, D. P. 68 2. 68; contra, Angers, 25 févr. 1829, D. A. v° cit., n°99; Bastia, 6 août 1855. D. P. 56. 2. 43; Dijon, 10 avr. 1866 (D. P. 66. 2. 119,.
23 Bioche, op. v° et loc. cit., Carré, op. et loc cit., Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit., Boitartd, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit., Civ. cass. 16 fruct. an IX (D. A. w° cit., n°71). Civ. rej. 6 frim. an XIII (D. A. v° cit., n°73). Bruxelles, 3 févr. 1813; Agen, 16 févr. 1813 et 19 janv. 1814 (D. A. v cit., n° 76). Bruxelles, l«=r aoùt 1820, D. A. v° cit., n° 77 et 15 mai 1822, D. A. v° cit , n» 76. Amiens,
30 juill. 1824 (D. A. v" cit., n» 77). Poitiers, 27 juill. 1824 (D. A. v* cit., n» 78). Agen, 5 août 1824 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 2922). Toulouse, 23 nov. 1824 (D. A. y" Appel incident, n° 81). Bruxelles, 3 juill. 1825 (D. A v" cit., n° 77.). Aix, 13 janv. 1826; Bordeaux, 28 juill. et 5 déc. 1827 (D. A. v° cit., n» 76). Civ. rej. 26 nov. 1833 (D. A. v° Vente, n° 1564). Bourges, 19 févr. 1834 (D. A. v° Appel incident, loc. cit.). Lyon, 10 avr. 1866 (D. P. 66. 2. 119). Contra, Agen, 27 juin 1811 (D. A. v° cit., n° 79); Metz, 24 août 1813 (D. A. v» cit., no 65); req. 25 août 1817 (D. A. v° cit., n° 79^; req. 30 déc. 1824 (D. A. v° Servitude, loc. cit.); req. 4 mars 1834, Bourges, 1er févr. 1841 (D. A. v° Appel incident, loc. cit.); req. 8 juill. 1861 (D. P. 62. 1. 190 ; req. 27 janv. 1863 (D. P. 64. 1.276); Orléans, 28 déc. 1867 (D. P. 68. 2. 68). En tout cas, l'avoué seul a qualité pour acquiescer ainsi au jugement en en demandant la confirmation pure et simple : une déclaration faite en ce sens par l'avocat sans l'assistance de l'avoué nerendrait pas l'appel incident non recevable (Toulouse, 23 nov. 1824 D. A. v° cit., n° 82; voy., sur la différence qui existe entre le rôle de l'avocat et celui de l'avoué, et sur la portée des déclarations de chacun d'eux, t. I, § 249; t. II, §§ 906 et suiv. Il a encore été jugé que les conclusions qui tendent à la confirmation pure el simple du jugement de première instance ne rendent pas l'appel incident non recevable si l'appel principal est ensuite interjeté contre un jugement antérieur dont celui-là n'est que la confirmation (Req. 9 avr. 1831; D. A. v° cit., no 66). Le fait d'avoir requis et obtenu du tribunal d'appel un jugement ou arrêt de confirmation rendu par défaut (Voy., sur le défaut en appel, le chap. de l'Opposition) constitue-t-il un acquiescement au jugement de première instance et, par suite, une fin de non recevoir contre l'appel incident au cas où l'appelant principal attaque par opposition la décision rendue contre lui pardéfaut? Oui, si le défaut a été requis avec des réserves (Civ. cass. 15 juill. 1828, Bourges, 15 févr. 1830 ;D. A. v>. cit., n° 144). Dans le cas contraire, la question est très controversée (Voy., pour la recevabilité de l'appel incident, Bourges, 26 juin 1810, Grenoble, 22 févr. 1812, Bourges, 30 janv. 1827. D. A. v- cit.. n° 89; Toulouse, 29 févr. et 7 avr. 1832, D. A. v cit., n° 91 ; Bordeaux, 12 juill. 1832, D. A. v° cit., n» 90; et, en sens contraire, Grenoble, 21 juill. 1811, Bourges, 8 mars 1812 et 16 juin 1813, Bordeaux, 20 août 1836, D. A. v> cit., n» 93).
-'•Voy., sur l'effet dévolutif, suprà, §§2091, 2092.
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sont défavorables à l'intimé 25. 3) 11 est suspensif : cette règle se justifie par les mêmes raisons et entraine les mêmes conséquences qu'en matière d'appel principal26. 4) L'appelant principal contrelequel l'appel incident est dirigé pertappeler, à son tour, incidemment, des chefs qu'il n'avait pas encore attaqués, et à l'égard desquels il se trouve dans la même situation que l'intimé qui a signifié le jugement sans protestations ni réserves, c'est-à-dire que l'appel incident le dégage de l'adhésion qu'il avait donnée par son silence aux parties du jugement qui lui étaient défavorables27.
S «813 3'. L'article 443, très sobre de détails sur l'appel incident, ne dit pas : par qui, dans quels cas et contre qui il peut être interjeté1; si l'intimé a toujours besoin d'y recourir pour obtenir satisfaction. Il y a lieu de compléter sur ces deux points les explications qui précèdent 2.
26 Bourges, 20 août 1820 D. A. v° cit.. n° 38). Le tribuual d*appel ne peut donc pas, l'appelant principal ayant fait défaut faute de conclure, lui donner gain de cause contre l'intimé qui a fait appel incident, et confirmer le jugement sur les chefs qui ont été jugés contre ce dernier (Limoges, 25 juill. 1887, D. P. 88. 2. 103 ; voy., sur le défaut en général, et spécialement sur le défaut faute de conclure ou défaut-congé de l'appelant, infrà, le chap. île l'Opposition).
-R Un second appel incident peut seulement compléter le premier (Bruxelles, 5 nov. 1823; D. A. v» cit., n» 39).
27 Rouen, 24 févr. 1839 (D. A. vo Appel, n° 1227). Voy., sur l'effet suspensif de l'appel, suprà, §§ 2093 et suiv.
§ 2137 *. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. 111, quest. 1577 bis. Besançon, 21 juill. 1844 (D . P. 15. 4. 5). Contra, Bioche, op. et v° cit., n" 682. Voy., sur le droit d'appeler incidemment après avoir signifié le jugement, même sans protestation ni réserves, suprà, S précédent.
- L'appel incident est recevable en toute matière et notamment en cas : 1° de séparation de corps (Req. 29 janv. 1890; 1>. P. 90. 1. 480); 2° de saisie immobilière .Bourges, 10 févr. 1816, D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 1492); '■)" «l'ordre (Bioclie, op. cit., v° Ordre, n's 558 et suiv. ; Chauveau. sur Carré, op. cit., t. VI, Ire part., qui st. "-T>'.>.j; req. 26 oct. 1808, D. A. v<> Appel incid nt, n° 72; req. 14 oct. 1812, D. A. v° Appel incident, n° 41; Paris, 9 juin 1814, I». A. v° Ordre, n° 974; Rouen, lor août 1817, I). A. v° Appel incident, n° 40; req. 4 mai 1824, Agen, 15 janv. 1825, D. A. v° Ordre, loc. cit.; Paris, 10 mars 1832, D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 2315; Bordeaux, 26 mai is:>2. D. A. \° Ordre, loc. cit. ; Paris, 11 juill. 1S36. D. A. v° Bourse de commi n" 213; Nîmes, 14 janv. 1847, D. A. v° Ordre, n° 973). On verra même au § suivant que l'appel incident est plus largemenladmis en matière d'ordre qu'il ne l'esl en général. J'ajoute que l'appelant principal aura, par exception à l'article 763, le droit d'y répondre par des conclusions motivées : c'est un de ces cas annoncés aux §§ 212(> et suiv., où, les prétentions de l'intimé étant nouvelles, l'appelant peul compléter par des conclusions motivées les griefs énoncés dans son acle d'appel (Bioche, op. et v" cit., n° 614; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. VI, lre part., quest. 2594 bis; Seligmann, op. cit., n" 472; Orléans, 12 mai
§ 3438. Ne peut former appel incident qu'une partie réellement intimée1 ou, du moins, mise en cause par appel en garantie ou par assignation en déclaration d'arrêt ou de jugement commun2. L'appelant principal ne peut ni attaquer de la sorte un jugement qui a été rendu dans une autre instance et que l'intimé lui oppose3, ni se réserver de répondre ainsi à l'appel incident au cas où son propre appel serait déclaré nul4; et, quant aux personnes qui feraient appel incident sans être intimées ni mises en cause, de deux choses Tune : ou elles auraient le droit de former tierce opposi-
1846, D. P. i7. 2. 99). Faut-il, en fait, admettre l'exception que Seligmann apportée l'article 443 lorsqu'il dit que l'appel incident doit être formé dans les dix jours de la signification du jugement en vertu de l'article 762, aux termes duquel cette signification fait courir le délai d'appel contre toutes les parties y compris celle qui signifie? [Op. cit., n° 447 ; voy., sur l'article 762, t. V, § 2077). Je ne puis admettre cette opinion : l'article 762 déroge suffisamment au droit commun en faisant courir contre la partie qui signifie le délai de l'appel principal qu'elle voudrait ensuite interjeter, et il serait tout à fait excessif de faire courir contre elle en vertu du même article les délais de l'appel incident : 1) qui dit appel incident dit appel qu'on peut interjeter en tout étal de cause, et l'idée d'un délai jure avec la notion même de cet appel ; 2) les motifs qui le font admettre en tout état de cause ont autant de valeur en matière d'ordre que dans toute autre matière, et la partie qui a signifié le jugement doit toujours être à même d'appeler lorsqu'elle n'obtient pas de son adversaire l'acquiescement sur lequel elle pouvait compter.
§ 2138. ' Arg. art. 443 : « L'intimé pourra interjeter appel incidemment. » Bioche, op. cit.. v° Appel, n° 682. Crépon, op. cit., t. II, nos 3951 et suiv. Req. 2 germ. an X D. A. r' cit„ n° 106). Paris, 10 mars 1832 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 2315). Orléans, 24déc. 1840 (D. A. v» Appel incident, n° 49). Bastia, 26 févr. 1855 (D. P. 55. 2. 304,. A l'intimé on doit assimiler sans hésiter les personnes qu'il représente (Besançon, 3 août 1808, D. A. t;° cit., n0 44; civ. rej., 7 févr. 1832, D. A. v° Vente, n° 1078 .
2 Bioche, op. etv° cit., n°s 683 et 687. Req. 12 janv. 1813 (D. A. v» Appel incident, n° 120). Limoges, 20 janv. 1823 (D. A. »" cit., n° 115). Civ. rej. 10 mai 1865 (D. P. 65. 1. 334). Contra, Rennes, 10 nov. 1810 (D. A. v° Exceptions, n<> 477); Agen, 31 août 1811, Nimes, 29 janv. 1822, civ. rej. 10 juill. 1827 (D. A. v° Appel incident, n° 123); civ. rej. 15 janv. 1833 (D. A. v° cit., n° 161). Comp, Req. 31 oct. 1809 (D. A. v° cit., no 121 ; Bourses, 26 janv. 1822 (D. A. v° cit., n<> 138); civ. rej. 10 juill. 1827 (D. A. v» cit., n" 53 : req. 30 déc. 1830 (D. A. v° cit., n° 124). On a vu au § 2135 que l'admissibilité de l'intervention forcée qui se produit pour la première fois en appel est très controversée en jurisprudence : cela explique les divergences qui se produisent également sur le point de savoir si l'intervenant forcé peut y faire appel incident.
3 Bordeaux, 2 mai 1834 (D. A. v° Appel, n° 646). Voy. cep. Nimes, 7 janv. 1812 (D. A. Appel incident, n° 27). Je rappelle que l'appelant" principal peut, au contraire, appeler incidemment sur les chefs, qu'il n'avait pas attaqués d'abord, du jugement contre lequel l'intimé forme appel incident iVov., à cet égard, le § 2136).
4 Civ. rej. 27 avr. 1835 (D. A. v° Exceptions, n° 292). Civ. cass. 19 févr. 1838 D. A. v° Appel incident, n" 112).
tion, auquel cas leur appel incident ne serait, en réalité, qu'une intervention3 ; ou elles n'auraient pas le droit de former tierce opposition, auquel cas leur prétendu appel n'aurai) pour but que de déguiser une intervention prohibée par l'article 466 6 et devrait être déclaré non recevable7.
En outre, trois conditions8 sont nécessaires pour que cet appel puisse être admis : 1° que l'intimé ait intérêt à le former, car la règle que l'intérêt est la mesure des actions9 s'applique à l'appel incident comme aux autres demandes10; 2°) qu'il existe un appel principal", valableou nul, recevable ou non, car l'appel incident ne peut se concevoir sans un appel principal auquel il réponde '- ; mais l'intimé n'est pas tenu d'attendre que l'appel principal ait été déclaré valable et recevable, et il a le droit d'appeler incidemment dès que l'appel principal s'est produit et en prévision d'un jugement ou d'un arrêt qui pourra l'admettre13, sauf, bien entendu, au tribunal ou à la cour qui déclare l'appel principal nul ou non recevable à ne
•'• Req. 26 oct. 1808 (D. A.v° cit., a0 122). Voy., sur le droit d'intervenir pour la première fois en appel, suprà, ijij 2130 et suiv.
fi Voy., sur ce point, suprà, ib.
1 Voy., sur ce point, Bioche, op. et v" cit., nos 684 et suiv.; Carré, op. cit., t. III, quest. 1578; Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
8 Sans compter celle indiquée au § 2130, à savoir que l'intimé n'ait pas acquiescé purement el simplement.
9 Voy., sur cette règle, t. I. §§ 290 et suiv.
10 Civ. rej. 15 mars 1836 (D. A. v° Vente, n° 864). L'intimé peut l'aire appel incident pour réclamer les intérêts courus depuis le jour du jugement (Cass. 4déc, 1893, S. 96. 1. 271 .
" On a vu au §2130 que l'appel principal précède nécessairement l'appel incident, puisqu'on nomme justement principal celui des deux appels qui est le premier en date et incident celui qui vient en second lieu.
12 Peut-on appeler incidemment malgré le désistement de l'appelant principal? Cette question se lie intimement à celle de savoir si l'article 403, aux termes duquel l'adversaire de la partie qui se désiste peut refuser le désistement el exiger que la demande soit jugée quand même, s'applique en matière d'appel (Voy., sur ce point, la suite de ce volume). L'intimé qui accepte le désistement de l'appelant principal perd certainement par cela seul le droit déformer appel incident, et renonce même à celui qu'ila déjà interjeté ^Bioche.op. etv° cit.,n° 697; Paris. 21 févr. 1874, D. P. 76. 2. 215) ; mais peut-il, en refusant d'accepter ce désistement, maintenir son appel incident et même l'interjeter si ce n'est déjà fait? On décide généralement que le désistement de l'appelant principal empêche l'intimé de faire appel incident (Req. 23 mars 1887; D. P. 88. 1. 264), mais ne ùii! pas tomber cet appel s'il a été déjà formé (Bioche, op. etr°cit.; Paris, 21 févr. Is7i, 0. P. 76. 2. 215), et que l'appel interjeté le jour même où l'appelant principal s'est désisté doit être, jusqu'à preuve contraire, consicomme antérieur à ce désistement et, par suite, comme lui survivant 'Req. 23 mars 1887; I». P. 88. 1. 264).
,;) Bioche, op. el v" cit., n° 698.
pas statuer sur l'appel incident qui ne peut lui survivre14; 3° que ce dernier appel soit dirigé contre un chef quelconque15 du jugement qui est l'objet de l'appel principal16 et non pas contre les motifs de ce jugement, car la règle qu'on n'appelle pas des motifs, mais seulement du dispositif des jugements17, convient aussi bien à l'appel incident qu'à l'appel principal18. Enfin, Tappel incident ne peut être formé que contre l'appelant principal19 ou contre les personnes qui, sans s'être jointes à son appel, lui sont cependant unies par un lien de solidarité ou d'indivisibilité î0. On n'appelle incidemment ni
14 Carré, op. cit., t. III, quest. 1580. Chauveau, sur Carré, op. et lue. cit. Poitiers, 13 août 1824 (D. A. v° Exploit, n° 117). L'appel incident ne couvre donc pas la nullité de l'appel principal (Rennes, 25 janv. 1826, D. A. v° Chose jugée, n°215; Amiens, 11 janv. 1826, D. A. vri Appel incident, n° 47 ; Poitiers, 30 août 1838, D. A. v" cit., n° 48; Orléans, 24 déc. 1840, D. A. v° cit., n° 49; Paris, 7 nov. 1861, D. P. 61. 2. 239; Dijon, 14 août 1868, D. P. 69. 2. 167; Bruxelles, 23 juin 1888, D. P. 89. 2. 111 ; contra, Poitiers, 26 nov. 1856, D. P. 57. 2. 162, et les conclusions données devant la cour de Paris par M. l'avocat général Moreau, D. P. 61. 2. 239;, et l'intimé qui tait appel incident peut déclarer, sans se contredire, qu'il y renonce d'avance au cas où l'appel principal serait jugé nul ou non-recevable (Bioche, op. et»0 cit., n° 701). L'appelant principal dont l'appel est ainsi écarté paie non seulement les frais de son appel, mais encore ceux de l'appel incident qui tombe avec le sien (Agen, 24 févr. 1814, D. A. v Appel. n° 1115 ; voy., sur les dépens en général, t. III, §§ 1092 et suiv., et en cause d'appel, infrà, §§ 2144 et suiv. .
lô Bioche, op. et v° cit., n° 678. On peut n'appeler incidemment que du chef du jugement relatif aux dépens (Paris, 27 févr. 1808, D. A. v° Fruis, n° 40; Paris, 23 févr. 1826, D. A. v° Contrainte 'par corps, n° 790.) ou à l'exécution provisoire (Paris, 5 déc. 1807, D. A. v° Appel incident, n° 42 ; Orléans, 30 mars 1821, D. A. v° cit., n° 43). On peut aussi appeler incidemment d'un chef du jugement que l'appel principal n'a pas visé (Lyon, 5 déc. 1884, D. P. 85.2. 225); mais on ne peut attaquer ainsi les chefs du jugement qui ne sont favorables qu'à une partie qui n'a pas fait appel principal (Agen, 10 mars 1836, D. A. v° cit , n° 25) ; c'est la conséquence delà règle posée dans la suite de ce §, qu'on ue peut former appel incident que contre la partie qui a fait appel principal.
16 L'intimé ne peut appeler incidemment d'un jugement dont ou argumente contre lui au cours de l'appel principal, mais contre lequel cet appel n'est pas interjeté (Aix, 24 mai 1808, D. A. v° Appel incident, n° 23; req. 26 mai 1814, D. A. v° Jugement par défaut, n° 101 ; civ. rej. 13 août 1827, D. A. v° Désaveu, n° 64), eût-il été rendu dans la même affaire (Rennes, 9 mars 1820, D. A. v» Appel incident, n° 29 ; contra, Nimes, 7 janv. 1812, D. A. V cit., n° 27).
»< Voy. t. V, § 2050.
18 Bioche, op. et v° cit., n° 681.
la Bioche. op. et v° cit., n°s 676, 677 et 680. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quesl. 1573. Crépon, op. cit., t. II, nos 3985 et suiv. Agen, 31 mai 1811 (D. A. V cit., xi" 126). La fin de non recevoir, résultant de ce que l'appel incident a été dirige contre une partie contre laquelle il n'était pas recevable, e*t couverte par les défenses au fond que l'appelant principal y oppose ^Rodière, op. cit., t. II, p. 99 .
20 Voy., sur cette hypothèse, Montpellier, 30 avr. 1811 (D. A. v° cit., n° 135) ;
contre un autre intimé21, à moins qu'il n'ait adhéré à l'appel principal22, ni contre une personne qui n'est pas en cause 2a. Si deux parties ont succombé ensemble en première instance cl ([lie l'une d'elles ait fait appel principal, l'autre ne peut appeler incidemment contre l'intimé, mais seulement faire, à son tour, et dans les délais, un nouvel appel principal24. Si l'intimé a fait en première instance cause commune avec l'appelant principal, il ne peut appeler incidemment contre lui, mais seulement adhérer à ses conclusions afin que le jugement ou arrêt qui interviendra leur soit commun25. On ne peut pas non plus, en vertu du même principe appeler
Amiens, 11 dëc. 1821 (D. A. v° Mariage, n« 644); req. 28 juill. 1857 (D. P. 57. 1. 144). Aj. la note suivante et comp., sur les effets de la solidarité et de l'indivisibilité au point de vue du droit d'appel, suprà, §!j 2109, 2110. -' Bioche, op. et vn cit., n° 688. Agen, 31 mai 1811 (D. A. v" cit., n° 126). Rennes, 9 juin 1815 (D. A. v° Société, n« 1671). Civ. cass. 27 juin 1820 (D. A. v° Acquiescement, n° 411). Bourges, 12 févr. 1823 (D. A. v° Appel incident, il» 131). Toulouse, 31 mars 1828 (D. A. v° cit., n° 136).' Poitiers, il mars 1830 (D. A. v" cit., n° 125). Rouen, 18 févr. 1842 (D. A. v° Offres, n° 1241). Rennes, 2 janv. 1851 (D. P. 52. 5. 82 . Civ. cass. 28 nov. 1854 (D. P. 54. 1. 416). Besançon, 2 févr. 1855 (D. P. 56.5. 25). Civ. cass. 9avr. 1867 (D. P. 67. 1. 210). Lyon, 16mai 1877 (D.P.79.2. 19) et 5 déc. 1884 (D. P. 85. 2. 225). Chambéry, 7 févr. 1885(D. P. 85.2.241). Contra, Besancon, 29 .juin 1S10 (D. A. v° Appel incident, nu 126);civ. rej. 15janv. 1833(D. A. v» cit., n° 161). Cass.,24oct. 1898 (S. 99. 1. 453). Cass. civ. 14 nov. 1900 (D. P. 1901. 1. 153). Il a encore été jugé : 1° qu'on peut demander par appel incident le redressement d'un compte à l'égard de toutes lesparties en cause, même de celles qui n'ont pas fait appel principal (Rennes, 12 juin 1832, D. A. o° cit.,n° 127); 2° par application de ce qui vient d'être dit du cas de solidarité ou d'indivisibilité, qu'on peut appeler incidemment contre un autre intimé en même temps qu'on le fait contre l'appelant principal, lorsqu'il y a un lien d'indivisibilité entre ces deux appels (Bastia, 27 nov. 1838, D. A. v cit., n° 142 ; Cass. 29 avr. 1895 (S. .99. 1. 459); 3° que l'appel interjeté en matière d'ordre remettant en question les collocalions de toutes les personnes contre lesquelles cet appel est interjeté (Yoy. suprà, § 2112;, l'appel incident peut être formé en pareil cas par chacun des intimés contre les autres (Req. 31 juill. 1827, D. A. v° Émigré, n° 241; Bordeaux, 3 févr. 1829, D. A. v° Ordre, n° 977; Toulouse, 7 juin 1833, D. A. v° Appel incident, n° 141 ; Bastia, 27 nov. 1838, D. A. v ■ cit., n° 142; Lyon, 10 janv. 1854, Riom, 2 août 1856, D. A. vu Ordre, loc. cti.;>Pau, 29 nov. 1877, D. P. 78. 2. 15). Peut-il l'être en tout état de cause"? Je n'y vois aucune difiiculté (Voy., sur ce point, le § 2137, note I, et, en sens contraire, Seligmann, op. cit., n° 447 ; comp. Bordeaux, 3 févr. 1829, D. A. v° et loc. cit.). Aj., sur le droit de former appel incident en matière de contribution, Bioche, op. cit., v Distribution par contribution, n° 190; Paris, il juill. 1836 [D. A. v» Bourse de commerce, u° 213); Lyon, Ie1' avr. 1841 D. A. v» Distribution par contribution, lue. oit.).
22 Poitiers, 16 févr. 1885 (D.P. 86. 2.38).
23 Bioche, op. et v° cit., n» 689. Cons. d'Ét. 27 juin 1879 (D. P. 79. 3. 108).
-'■ Toulouse, 31 mars 1828 ; Bordeaux, 22 janv. 1834 D. A. v« Appel incident, il" 136). Cet appel principal peut être joint à celui qui a été déjà interjeté (Rodière, op. el loc. cit.).
Paris, 23 nov. 1825 (D. A. c> cit.. n° 139).
incidemment contre une partie en une autre qualité que celle qu'elle a prise en faisant appel principal, par exemple appeler incidemment des chefs d'un jugement personnels à un tuteur qui n'a fait appel principal qu'au nom de son pupille26.
§ *è 139. L'application de ces règles présente quelques difficultés en matière de garantie. 1° Le demandeur originaire contre qui le garant appelle ' peut-il former contre lui appel incident sans interjeter en même temps appel principal contre le garanti - ? 2° Le garanti contre qui le demandeur originaireappelle peut-il appeler incidemment contre legarant, ou doit-il former contre lui appel principal? 3° Le garanti mis en cause sur l'appel du demandeur originaire peut-il former appel incident contre ce dernier? Je réponds : sur le premier point que l'appel incident est recevable puisqu'il est formé par l'intimé contre l'appelant principal, et que rien n'oblige le demandeur originaire à mettre en cause le garanti qui n'a pas cru devoir interjeter appel3 ; sur les deux autres points, que l'appel principal est seul recevable, l'appel incident ne pouvant être formé que contre l'appelant principal 4.
§ *£ 1 f O. L'intimé ne peut obtenir que par l'appel incident le redressement des chefs du jugement qui lui font grief, ou du chef unique sur lequel l'appelant principal et lui ont tous deux succombé. Primus a demandé contre Secundus le paiement de 10.000 francs et des intérêts de cette somme ; le tribunal a condamné Secundus à payer ces 10.000 francs sans intérêts ; Secundus interjette appel : la cour' saisie de ce seul appel
-,r' Bioche, op. et v° cit., a." 690). Limoges, 4 dêc. 1813 I». \. v° cit.. n 129 . Toulouse. 19 août 1818 (D. A. v cit., n° 130).
§ 2139. ' Voy. sur cet appel, suprà, % 211 1.
-' Voy., sur cet appel, suprà, ib.
» Limoges, 3 juill. 1865 D. P. 67. 1.230). Contra, req. l« août 1820 D. A. vn Commissionnaire, n° :J>87); civ. cass. 17 mai 1825 D. A. v Acquiescement, no 844).
'' Voy., en ce sens, sur le second point, civ. re.j. 13 août 1 S: 17 D. A. v° Appel incident, n° 28). Caea, 20 août 1872 (D. P. 74. 1. 267) : et, eu sens contraire. Rennes. 24 déc. 1811 (D. A.. v° Appel, n° 615); Colmar, 19 mai 1826 D. A. v° Appel incident, n" 132 . Voy. dans le même sens, sur le troisième point, Dijon, 17 mai 1871 D. P. 72. 5. 26); req. 8 févr, 18ss D. P. 88. 1. 245 .
§ 2140.' Je dis, la cour, car la demande en paiemenl d'uni; somme de 10.1 00
francs n'a pu i>tre jugée en première instance que par un tribunal de première
ne peut que statuer sur le chef du jugement qui est relatif aux 10.000 francs, et confirmer s'il y a lieu la condamnation de Secundus ; quant au chef qui a refusé à Primus les intérêts de cette somme, il ne pourra être réformé que si Primus interjette sur ce point appel incident2. De même, Primus a demandé contre Secundus 10.000 francs de dommages-intérêts, le tribunal lui en a accordé 5.000, et il interjette appel : la cour3 saisie de ce seul appel ne pourra que maintenir telle quelle la condamnation de Secundus ou la porter à 10.000 francs ; elle ne pourra l'en décharger que s'il a, de son côté, interjeté appel incident1. Ces conséquences de la règle Tantum devolutum quantum appellatum* sont certaines6 ; mais, si l'intimé doit agir ainsi pour obtenir la réformation d'un jugement qui lui fait tort, rien ne l'oblige à le faire : ni pour obtenir, même par de nouveaux moyens, la confirmation du jugement qu'il a obtenu et dont son adversaire interjette appel principal7 ; ni pour reproduire en appel les dénéga-
instance ou de commerce (Voy., sur les limites de la compétence rationc materix des juges de paix, t. II, §§ 421 et suiv.).
2 C'est ce que Carré nomme un appel a minima {Op. cit., t. III, p. 507).
3 Je pourrais également supposer que cette demande a été portée eu première instance devant un juge de paix dans les cas prévus par les articles 6 et 7 de la loi du 25 mai 1838 (Voy., sur cette compétence exceptionnelle des juges de paix, t. 11, § 423, et qu'elles sont jugées en appel par le tribunal de première instance.
* Voy., sur ce point, les autorités citées suprà, § 2092, et en sens contraire, req. 7 juill. 1846 (D. P. 46. 1. 354) ; mais voy. aussi la note qui accompagne cet arrêt.
fc Voy., sur cette règle, suprà, §§ 2091, 2092.
B Non-seulement la première, mais aussi la seconde, quoiqu'on l'ait souvent contesté, prétendant qu'en pareil cas le second appel est principal comme le premier et soumis, par conséquent, à toutes les règles de l'appel principal. L'article 4 43 ne distingue cependant pas, et les motifs sur lesquels il se fonde (Voy., t. V, § 2069) conviennent également aux deux cas : dans l'un et dans l'autre, il est vrai de dire que la partie qui acquiesce sur un chef ne le fait qu'à condition que la partie adverse acquiescera de sou côté sur un autre, et qu'elle peut appeler malgré son acquiescement dès que cette condition fait défaut (Bioche, op. et v° cil., no 678; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1575 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 679; contra, Carré, op. el ii.). La thèse contraire n'a jamais prévalu devant les tribunaux (Req. 15 mai 1811, D. A. v° cit., n° 34; Amiens, 29 mars et 10 mai 1812 (D. A. v" cit., h 33 ; civ. rej. 30dcc. 1816, D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 178; Rennes, H mars 1817, civ. eass. 27 mai 1821, D. A. v° cit., ceq 13 janv., 16 juin et 8 juill. 1824, D. A. v° Appel incident, loc. cit.; civ. cass. 22 mars 1826, D. A. »» cit., n° 160; Poitiers, 19 août 1831, D. A. v° cit., u° 36 : Paris, 11 mars 1836, D. A. v° cit., n° 62).
'■ On n'a pas besoin d'interjeter appel incident pour faire valoir à nouveau : 1" les conclusions subsidiaires que les premiers juges ont repoussées en faisant
fions opposées devant les premiers juges8; ni pour faire valoir à nouveau les exceptions et fins de non recevoir que le tribunal de première instance a repoussées tout en lui donnant gain de cause sur le fond 9, et qu'il aurait eu intérêt à voir admettre10.
droit aux conclusions principales; 2° les conclusions principales qu'ils ont repoussées en n'accordant que les conclusions subsidiaires (Voy., en ce sens, sur le premier point, civ. cass., 4 juin 1850, D. P. 50. 1. 214 ; civ. cass. 16 déc. 1856, D. P. 57. 1. 35; Orléans, 27 avr. 1860, D. P. 61. 2. S0 ; et, sur le second, req. 8juill. 1861, D. P. 62. 1.190).
8 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1571 bis. Agen, 27 juin 1811 (D. A. v° cit., n° 79). Bourges, 23 avr. 1825 (D. A. v° cit.,n° 17). Req. 8 déc. 1885 (D. P. 86. 1. 157).
» Req. 2 juin 1885 (D. P. 86. 1. 273). Poitiers, 16 déc. 1891, sous Cass. S. 94. 1. 349.
10 Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Orléans, 19 juin 1829 (D. A. v» Minorité, no 509). Req. 21 mars 1842 (D. A. v° Majorât, n° 37). Req. 8 juill. 1861 (D. P. 62. 1. 190). Req. 31 janv. 1870 (D. P. 70. 1. 295). Civ. cass. 17 mars 187:1 (D. P. 73. 1. 471). Cela est vrai surtout quand, l'exception ou la fin de non recevoir n'ayant été repoussée que par les motifs du jugement, il n'y a pas sur ce point chose jugée (Metz, 26 janv. 1854, D. P. 54. 2. 259 ; voy., sur le cas où les motifs du jugement ont ou n'ont pas autorité de chose jugée, t. III §§1126. 1127). Contra, Agen, 18 juill. 1811 (D. A. v° Appel incident, n° 21) req. 8 juill. 1816 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 211) Agen, 1er juill. 1824 (D. A. v° cit., n° 854); civ. cass. 24 juin 1834 (D. A v* Exceptions, n° 359).
ARTICLE II
COMMENT II. EST RENDU
SOMMAIRE — S 2141. .Jugements des tribunaux de première instance et de commerce. — § 2142. Arrêts rendus par les Cours d'appel. — § 2143. Dispositif et motifs. — §2144. Dispositif : ce qu'il comprend. — §2145. Il résout les points de fait et de droit. — § 2146. Il attribue les dépens. — § 2147. Il statue sur l'amende de fol appel. — § 2148. Motifs.
§ $14-1. Le jugement des appels portés aux tribunaux de première instance ou de commerce ne comporte pas de règles spéciales : ces tribunaux y statuent dans les formes établies pour le jugement des demandes dont ils connaissent en premier ressort, et observent, par conséquent, sans y rien changer, les règles posées au t. 111, §§ 1050 et suivants1.
§ 3 1 -1$. Les cours d'appel doivent, au contraire, se conformer pour leurs arrêts. A) : aux règles établies pour les tribunaux de première instance, que l'article 470 déclare, sauf exception, communes à ces tribunaux et aux cours d'appel; B) aux lois spéciales qui régissent l'organisation des cours d'appel et dont j'ai donné l'explication aux §§ US, 79 et suiv.
A) Est commune aux tribunaux de première instance et aux cours d'appel l'obligation imposée aux juges de statuer en conscience et seulement d'après les résultats de l'instruction, de ne pas accepter aveuglément les dépositions des témoins ou l'opinion des experts, de ne pas renvoyer à des arbitres le soin déjuger ou de concilier les parties — les tribunaux de commerce peuvent renvoyer devant arbitres1, mais les
§2141. 'Notamment en ce qui concerne les qualités. Spécialement, un avenir oe peul être annulé pour omission de l'indication du mois dans la date de la comparution, lorsque cette omission se trouve réparée dan-; l'avenir lui-même par le rapprochement du jour de la notification de l'acte avec celui désigné pour la comparution. Cass. fijuin 1 89 1 (S. 97. 1. 124).
§ 2142. « Voy., sur ce point, t. III, § 104 1 ,
cours d'appel ne le peuvent pas même en matière commerciale — de garder le secret des délibérations et d'accepter, par conséquent, la responsabilité des décisions prises en commun2. Sont également communes aux tribunaux de première instance et aux cours d'appel l'incapacité des magistrats qui n'ont pas assisté à toutes les audiences de la cause, ou qui se trouvent parents ou alliés jusqu'au troisième degré inclusivement d'un des avocats ou avoués qui y ont plaidé ou occupé; la manière de voter et de former la majorité; la confusion des voix, la manière de déclarer le partage3.
B. Sont spéciales aux cours d'appel la distinction des audiences ordinaires et solennelles, la compétence respective de ces deux audiences, la manière de les composer et la désignation du magistrat qui doit les présider.
J'ajouterai seulement sur ce point, aux règles posées aux §§ îS et 7H les dispositions de l'article 1er de la loi du 30 août 1883 l : 1) les chambres, même civiles, des cours d'appel peuvent siéger valablement au nombre de cinq conseillers, le président compris5 ; 2) les audiences solennelles sont composées de tous les membres de la cour dans les cours qui n'ont qu'une chambre, et de deux chambres réunies dans celles qui en ont plus d'une 6; dans tous les cas elles ne peuvent juger qu'au nombre de neuf conseillers, le président compris 7 ; 3) toutes les fois que les conseillers siègent en nombre pair, le dernier dans l'ordre du tableau doit s'abste-
2 D. 30 mars 1808, art. 35. Voy., sur tous ces points, t. III, § 1050, et les renvois qui y sont indiqués.
3 Art. 467 : « S'il se forme plus de deux opinions, les juges les plus faibles « en nombre seront tenus de se réunir à l'une des opinions qui auront été émi- « ses par le plus grand nombre. » Gomp. art. 117 : « S'il se forme plus de deux « opinions, etc.. ; toutefois, ils ne seront tenus de s'y réunir qu'après que les «voix auront été recueillies une seconde fois. » Cette dernière disposition est également applicable en cour d'appel (Arg. D. 30 mars 1808, art. 35 : « Si <c différents avis sont ouverts, on ira une seconde fois aux opinions ; » Boitard, Cobnet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n°71l).
* Voy., sur cette loi, t. III, §§ 1050 et 1063 et suiv., et suprà, §§ 2114 et suiv. Convient-il de rendre obligatoire le rapport présenté par un conseiller avant l'arrêt? La commission de 1883 ne l'a pas pensé (Séance du 20 janvier 1888).
» Voy., avant la loi du 30 août 1883, t. I, § 34.
6 Voy., sur cette distinction, suprà, § 2114, note 9.
7 Voy., sur la composition des audiences solennelles avant la loi du3i> août 1883, t. I, g 78, et depuis cette loi, les travaux préparatoires analysés (D. P. 83. 4. 62, note 1).
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nir. La réduction de sept à cinq du nombre des conseillers autrefois nécessaire pour juger en matière civile a facilité la réduction du personnel des cours8, niais elle offre cet inconvénient que les jugements de première inslance peuvent être infirmés par une majorité de conseillers égale à l'unanimité des juges de première instance : un plaideur qui a gagné son procès par trois voix en première instance peut 1*- perdre en appel par le même nombre de voix9. L'obligation de s'abstenir, imposée au dernier des conseillers qui se trouvent en nombre pair, doit, dans la pensée du législateur, empêcher le partage, niais elle présente les mêmes inconvénients10 et n'atteint pas plus sûrement son but qu'en première instance : le partage est toujours possible s'il s'est produit trois opinions, que deux conseillers aient opiné pour la première, deux pour la seconde, un pour la troisième, et qu'aucune d'elles n'ayant sur les deux autres une majorité formelle ou même implicite, les juges les plus faibles en nombre ne soient pas tenus de se rallier à celle qui a été émise par le plus grand nombre". Ce cas est prévu par l'article 468 qui correspond à l'article 118 où la même complication est prévue et réglée en première instance '-. « En cas de « partage dans une cour d'appel, ou appellera pour le vider « un au moins ou plusieurs des juges qui n'auront pas connu « de l'affaire, et toujours en nombre impair en suivant l'or- - dre du tableau; l'affaire sera de nouveau plaidée ou de « nouveau rapportée s'il s'agit d'une instruction par écrit : « dans le cas où tous les juges auraient connu de l'affaire il « sera appelé pour le jugement trois anciens jurisconsulte- Cet article donne lieu aux observations suivantes. I L'article 168 partant de cette idée que le partage se produit généralement dans les cours siégeant en nombre pair, prescri-
« Voy., mu- cette réduction, les travaux préparatoires de la loi du 30 août 1883 i>. tJ. 83. 4. 62, note 1). Voy. aussi la loi de finances de 1901 qui supprime un siège par cour d'appel.
9 Voy., sur ce point, les observations présentées an Sénat dans la discussion par \i\I Jouin et Grandperret (D. P. 83. 4. 62, note 1 .
io Voy., t. 111; §1050.
« Voy., t. 111, §§ 1063 et s.
12 Vo .. sur cet article, ib. Lorsqu'un départiteur a été appelé au jugement d'un interlocutoh.'. sa présence à l'arrêt définitif n'est pas nécessaire pour la validité de ce dernier (Civ. cass. 1" mars 1864 ; D. P. 64. 1. 168).
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Tait d'appelertoujours des départiteurs en nombre impair13. C'est le contraire qui est vrai depuis la loi du 30 août 1883 qui prescrit aux juges de ne jamais siéger qu'en nombre impair : les départitenrs doivent donc toujours être en nombre pair, sans quoi la cour se trouverait composée en nombre pair et aurait pris pour AÏder le partage le plus sûr moyen de le perpétuer11. 2) Le tableau qui détermine l'ordre dans lequel les départiteurs doivent être appelés n'est pas la liste de rang dressée en vertu de l'article 30 du décret du 6 juillet 1810 et sur laquelle tous les membres de la cour sont inscrits dans l'ordre suivant : a) le premier président ; b) les présidents de chambre dans l'ordre de leur ancienneté comme présidents ; c) les conseillers dans l'ordre de leur ancienneté comme conseillers 1B. C'est la liste d'ancienneté des conseillers sur laquelle ne figurent pas les présidents : ceux-ci ne doivent pas être appelés comme départiteurs à raison de la date de leur nomination, « attendu que la disposition de l'arec ticle i68 ne saurait être réputée avoir entendu distraire « les présidents de service de leurs chambres respectives « pour leur attribuer, à titre de simples juges, la mission « de départiteurs en se référant au tableau prescrit par l'arec ticle 36 du décret du 6 juillet 1810, qui, postérieur au « Code de procédure, n'a pas eu pour objet de modifier une « des règles formulées par ce Code16. » Cette exclusion a même été appliquée, quoique ces motifs n'y conduisent pas, au président de la Chambre partagée qui n'a pu siéger quand L'affaire s'est plaidée la première fois17 : mais il aété jugé que la cour a le droit de désigner nommément comme départiteur un président d'une autre chambre18, et que le premier président, n'étant attaché à aucune chambre 19, n'est pas
13 Voy., sur ce point, suprâ, même §.
u Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n" 712.
15 Voy., sur la liste de rang, t. I, §§ 62 et suiv. D'après la jurisprudence antérieure a 1868, c'était cette liste qu'il fallait suivre pour la désignation des départiteurs (Voy., les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. cit., art. 468, n,,s 12 et suiv.).
15 Giv. rej. 30 nov. 1868 (D. P. 69. 1. 22). Voy. la note sur cet arrêt.
17 Voy. cet arrêt et la note qui l'accompagne.
ls Giv. rej. l«rjuin 1870 D. P. 70.1. 251).
13 Voy., sur ce point, t. 1, fcj 78.
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atteint par l'exclusion dont il vient d'être parlé20. 3) L'obligation d'appeler les départiteurs par ordre d'ancienneté est absolue, sauf l'exception ci-après et sans exclusion ni préférence pour les membres de la chambre partagée qui n'ont pas encore siégé dans l'affaire; ils doivent être appelés à leur rang-1, mais seulement à leur rang,, comme leurs collègues des autres chambres--. ï) Ne doivent être pris pour départiteurs que des magistrats étrangers à l'affaire : un conseiller disponible qui a déjà connu du fond comme juge de première instance ne peut être appelé à départager sa chambre; il en est de même, si la cause a été continuée après vacations, d'un conseiller qui a siégé l'année précédente dans la chambre saisie de l'affaire puis en est sorti par l'effet du roulement; mais rien n'empêche d'appeler comme départiteur un conseiller qui n'a pris part qu'au jugement d'une exception ou d'un incident de pure forme23. 5) Faute de magistrats disponibles ou aptes à départager la cour, on appelle en nombre pair21 d'anciens jurisconsultes, c'est-àdire par argument de l'article 495 relatif à la requête civile, des avocats exerçant depuis dix ans au moins près d'un des tribunaux du ressort23. 6) En même temps qu'on appelle des départiteurs suivant les règles qui viennent d'être posées, on complète la cour, si besoin est, de manière, qu'elle soit formée, les départiteurs compris, du même nombre de
20 Civ. cass. 3 août 187()(D. P. 71. 1. 39). Req. 23 juin 1873 (D. P. 7'.. 1. 152).
2i Rodière, op. cit., t. II, p. 101. Req. 21 août 1848 (D. P. 48 1. 2231. Req. '.i avr 1850 D. P. 50 1. 131). Req. Sfévr. 1859 ;D. P. 59. 1. 260).
22 Rodière, op. et loc. cit. l'iv. rej. 30 nnv. 1868 (D. P. 69. 1. 22). Civ. cass. 13août 1872 (D. P. 72. 1. 445). Contra, req. 26 avr. 1837 (D. A. v Jugement, n- 129 : civ. rej. 2 avr. 1838 (D. A. voit.. n° 115); civ. cass. 2i juill. 1844 ^D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 1681).
2;t Voy. sur ce point, req. 27 déc. 1810 (D. A. v cit., u° 117); req. 21 août L848 D. P. 48. 1. 223 ; civ. rej. 26 mais 1855 (D. P. 55. 1. 326). Comp., en première instance, t. III. §^ ÎOGÎÏ et suiv.
'-* L'article 468, dit « trois anciens jurisconsultes », mais on a vu sttprà, même §, que Les départiteurs doivenl toujours être aujourd'hui en nombre pair. On peul aussi appeler un magistrat disponible et un a-ocat ^Req. 19 août 1828 ; I). A. ». cit., ir 123).
'-'■' La commission de 1883 propose d'apporter sur ce poinl ([iniques modifications à l'étal actuel : les départiteurs seraient pris, à défaut de conseillers disponibles, parmi les avocats et subsidiairement parmi les avoués d'appel ; en cas d impossibilité d'en trouver ou d'arriver à une majorité la partie la plus dili se pourvoirait devant la cour de cassation pour obtenir qu'une autre cour d'appel lui désignée (Art. 18 du projet du titre De l'appel).
magistrats qu'avant le partage26; la présidence appartient au président de la chambre à départager, quand même un président plus ancien que lui aurait été appelé comme départiteur ; le premier président fait exception à cette règle et préside nécessairement partout où il siège27. 7) Toutes ces règles doivent être suivies à peine de nullité28, et cette nullité devrait être d'ordre public comme tout ce qui touche à l'organisation judiciaire29 ; mais la Cour de cassation a jugé qu'elle est couverte quand les parties ont plaidé, sans réclamer, après partage, devant une cour qui n'était pas composée régulièrement30. 8) L'arrêt, qui doit porter en lui-même la preuve de l'accomplissement de toutes les conditions prescrites pour sa validité 31 , doit faire mention que toutes les règles posées cidessus ont été observées, et, spécialement, que lesdépartiteurs ont été appelés dans l'ordre du tableau, à moins d'empêchement de magistrats plus anciens qu'eux appelés clans l'ordre du tableau02. Il est cependant admis que la preuve decet empêchement peut résulter d'autres pièces authentiques, comme le registre de pointe, celui des congés ou la feuille d'audience de la cour d'assises qui constate que le plus ancien conseiller y était retenu33.
" Civ. cass. 15 juill. 1829 (D. A. V cit., n» 108). Req. 19 juin 1838 (D. A. v» cit., n° 135). Civ. cass. 9 févr. 1852 (D. P. 52. 1. 64). On n'est pas teuu de suivre, pour compléter la cour, les mêmes règles que pour la départager: on peut appeler, à cet effet, un président d'uue autre chambre (Req. 23 nov. 1869, D. P. 70. 1. 198; civ. cass. 8 juill. 1872, D. P. 72. 1. 394).
2' Civ. cass. 21 nov. 1865 (D. P. 66. 1. 113).
28 Voy. cep., pour le cas où les avocats appelés comme départiteurs n'auraient pas dix ans d'exercice, Bonnier, op. cit., n* 1111.
29 Voy., eu ce sens, civ. cass. 15 juill. 1829 (D. A. v° cit., n" 108), et, sur les nullités d'ordre public, t. I, §§ 379 et s.
•10 Réq. 27 déc. 1810 (D. A. v cit., n° 117). Civ. rej. 1" juin 1870 (D. P. 70. 1. 251 ; voy. ib. le rapport de M. le conseiller Massé).
3' Voy., sur cette règle, t. III, § 1069.
a2 Civ. cass. 4 juin 1822, 11 févr. 1835,2 avr. 1838 et 7 nov. 1S43 (D. A. v cit., n° 121). Civ. rej. 4 juin 1856 (D. P. 56. 1. 223). Civ. cass. 3 août 1870 (D. P. 71. 1. 39). Civ. cass. 24 janv. 1872 (D. P. 72. 1. 142,. Aj., sur cette mention, req. 27 mai 1856; D. P. 56. 1. 249) ; req. 3 juin 1856 (D. P. 56. 1. 426) ; req 11 déc. 1861 (D. P. 62. 1. 120). 11 est inutile de spécifier la cause de l'empêchement (Civ. rej. 4 juill. 1836; D. A. V cit., n° 124).
3J Civ. rej. 11 avr. 1825 (D. A. v cit., n" 122). Civ. rej. 2 avr. 1838 (D. A. v cit., n" 115). Req. 12 janv. 1863 (D. P. 63. 1. 302j. Aj. req. 19 août 1828 (D. A. v cit., n° 123). Un certificat d'empêchement délivré après l'arrêt de partage par le premier président ou par le greffier n'en ferait pas foi (Civ. cass. 2 avr. 1838; D. A. v°cit., n° 121).
§ 3143. Lesarrêts ou jugements rendus en appel se divisent, comme 1rs jugements de première instance, en deux parties : le dispositif el les motifs1.
§ 31-1-1. Le dispositif des arrêts ou jugements d'appel comprend (rois chefs. i° Il résout les points de fait et de droit soumis aux juges et, s'il est définitif, tout le litige qui a été porté devant eux. 2° Il attribue les dépens lorsqu'il es! définitif1; s'il esl rendu avant l'aire droit, il n'attribue que ceux de l'incident sur lequel il prononce, ou même il les réserve jusqu'au jugement définitif2. 3° S'il est définitif, il statue sur l'amende de fol appel3 et, suivant les cas, y condamne l'appelant ou ordonne qu'elle lui soit restituée4.
§ 314U». Au fond comme en la forme, les juges d'appel sont maîtres de leur décision, au fond, car l'appel est dévolutif et peut remettre en question tout ce qui a étéjugéen première instance1, sans préjudice des demandes et interventions qui peuvent être exceptionnellement formées pour la première fois devant eux2; en la forme, car il n'y a pas plus pour eux
§2143. ' Voy., sur le contenu des jugements de première instance. 1. III, §§ 1073 et suiv. Je fais exception, bien entendu, pour les décisions que le tribunal d'appel peut se dispenser de motiver (Voy. le § suivant; COmp. t. III, § 1073, note i).
§2144. 4 La condamnation aux dépens n'a pas besoin d'être spécialement motivée. Cass. 19 févr. 1896 (S. 98. 1. 141).
- Voy. infrà, moine §; comp. t. III, :; 1073, note 2.
:; Voy., sur la consignation de celle amende t. Y, §^ 2083 et suiv. Je >np-
■ment qui y condamne ou qui ordonne delà restituer est définitif,
car on verra dans la suite de ce § qu'on ne doit statuer sur ce point qu'à la lin
du procès «•! lorsqu'on saura si rappelant a réussi oa échoué dan-; sa demande.
1 Il peut contenir une condamnation à des dommages-intérêts, si une procédure vexatoire a été suivie ou si les éléments d'un délit ou d'un quasicl élit peuvent être relevés par le juge. Voy. sur ces éléments : Cass., 27 avril 1892, S. 95. 1. 391 ; Ca~>. 3 juill. L895, S. 95. I. -"> i i . .Mais l'arrêt qui prononce celle condamnation n'est pas suffisamment motivé el manque de hase légal*
" on lit que L'appel a clé mal à propos interjeté. Cass. 22 avr. 1891, S. 9ô. i. 31.
§ 2145. ' liioche, op. et v° cit.. a» 631. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1701. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Voy., sur cette conséquence de L'effet dévolutil l, saprà, $% 20î)l et 20'.)2..1e rappelle que Les voies ordinaires
■ h' recours diffèrent, sous ce rapport, des voies extraordinaires (Voy. t. V, § 1977
- Voy., suri'- détentions nouvelles qui peuvent se produire
ni <■:! cause d'appel, suprà, ^ 212<> a 2133.
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que pour les premiers juges de termes sacramentels qu'ils soient tenus d'employer 3.
Ils ne peuvent cependant pas : 1) juger ultra petita en statuant sur des conclusions qui n'ont jamais été prises, ou qui. posées en première instance, n'ont pas été reproduites devant eux' ; 2) admettre une demande nouvelle en dehors des cas exceptionnels de l'article 46 ï5, ou l'intervention nouvelle d'un tiers qui n'avait pas le droit de former tierce opposition6; 3) renvoyer l'affaire devant un autre tribunal en dehors des cas prévus par l'article 472 dont on trouvera l'explication aux §§ 215-4, S1557. Ils commettraient un déni de justice en ordonnant ce renvoi, et un excès de pouvoir en désignant eux-mêmes le tribunal devant lequel les parties seraient renvoyées8.
A part cela, ils peuvent : 1) déclarer l'appel non-recevahle8; 2) confirmer le jugement de première instance soit purement et simplement, soit seulement sur certains chefs, soit par d'autres motifs et en qualifiant autrement les faits de la cause ou les droits des parties10; 3) l'iniir-
3 Bonnier, op. cit., a0 1113, Req. 12 avr. 1836 D. A.v" cit., q." 1346). Req. 17 mai 1873 D. P. 74. 1. 371,, Req. 9 déc. 1874 .D. P. 75. 1. 223). Voy. dans la suite de ce § quelques applications de cette règle.
• Bioche, op. et v° cit., n° 62'.', Voy,, sur le vice d'ultra petits el SUF les voies de recours ouvertes eu pareil cas, infrà, les chap. du Pourvoi eu cassation et de la Requête civile.
- Voy., sur cet article, suprà, §§2123 et suiv. v., sur ce poiut, suprà, §§ 21ii() et suiv.
7 C. cass. de Belgique, 15 juill. 1843 (D. A. v° Degrés de juridiction, n°558 , Ctim. cass. 26 août 1833 (D. P. 53. 1. 277 . Civ. cass. 9 juill. 185G [D. P. 56. 1. 266 Toulouse, 16 déc. ÎSO'J.D. P. 70. 2. 84 . Civ. cass. IS nov. 1872 (D P. 72. 1. 454). Ils ne le peuvent même pas sur la demande de l'appelant Rennes. lu mars 1814, D. A. v° Appel, n" 1193; contra, req. 27 avr. 1825 D. A.
féré, n 121 -i les deux parties étaient d'accord? Les juges d'appel
ne pourraient que donner acte à l'appelant du désistement des conclusions ])ar lui prises devant eux et à l'intimé de son acceptation de ce désistement ; ce serait ensuite aux parties à saisit- spontanément comme arbitre le tribunal par lequel elles voudraient être jugées (Voy., sur l'arbitrage et, en particulier, sur le droit de prendre pour arbitres les tribunaux incompétents pour statuer comme juges, le tome Vil de ce Traité).
8 Voy., sur le déni de justice, t. I, §§ 134 et suiv., 142 et suiv.. et sur lexcès de pouvoir, infrà, Pourvoi en cassation.
9 Bioche, op.. et v> cit., n°s CM et suiv., 048 et G49. La fin de non recevoir peut-elle être opposée d'office? L'appel ainsi écarté est-il renouvelable? C'est uneautre question et qui n'est pas susceptible d'une solution absolue; voy.
mment, à cet égard, t. V, §§ 1800 et 1867.
10 Pioche, op. et v° cit., n° 639. La forme usuelle : « dit » ou «ordonne que « le jugement dont est appel sortira son plein et entier effet ■> n'a lien de sacra-
mer11, quant aux chefs sur lesquels l'appel a été interjeté12, pour cause d'erreurs de fait ou de droit commises dans ce jugement mêm'e ou dans la procédure qui l'a préparé13; 4) ordonner par une disposition additionnelle une formalité qu'il a omise, comme dans le cas où le tribunal de première instance a ordonné la rectitication d'un acte de l'état civil sans ajouter que son jugement serait transcrit sur les registres14.
§ 3 I -fl-l». Les principes posés au t. III, §§ f Of>3 et suivants sont pleinement applicables en cause d'appel. La partie qui y échoue est condamnée aux dépens comme en première instance ', et l'appelant principal paie môme, si c'est lui qui succombe, les frais de l'appel incident, bien ou mal fondé, qu'a entraînés son appel principal2 ; mais les juges d'appel ont, comme ceux de première instance, unpouvoirdiscrétionnaire : 1) pour dire, dans les cas douteux, quelle est la partie qui succombe3 ; 2) pour compenser les dépens entre les parties, en faire masse ou condamner à tous les frais celle qui n'a
mentel, et peut être remplacée par n'importe quelle autre (Req. 12 avr. 1836, D. A. v° Appel, n° 13; comp. suprà, même §).
11 La formule consacrée : « met l'appellation et ce dont est appel à néant » remonte à l'époque où l'appel se formait par voie de provocation au combat judiciaire (Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXVIII, ch. xxxm; voy., sur le combat judiciaire, t. I, §§ 38 et suiv. Les cours souveraines avaient seules le droit d'employer cette formule; les présidiaux ne le pouvaient pas à peine d'interdiction (Merlin, Questions de droit, v° Appel, sect. XIII, § i, n° 5). Elle est aujourd'hui surabondante et peut être suppléée par toute autre ayant le même sens, Bioche, op. et v° cit., n° 636; Bonnier, op. et loc. cit.; req. 10 pluv. an XIII, D. A. v Appel, no 1310 ; req., 18 juill. 1820, D. A. vo cit., n°* 1309 ; comp. suprà, même §).
12 Seulement quant à ceux-là, à cause de la règle Tantum devolutum quantum appellation (Voy., suprà, §§ 2091 et 2092). On ne doit, d'ailleurs, pas supposer, à moins d'évidence, que le tribunal d'appel ait violé cette règle, et l'infirmation par lui prononcée en termes vagues et généraux doit toujours être considérée comme restreinte à la partie du jugement de première instance dont était appel i^Req. 11 mai 1840; D. A. v° Successions, n° 1545).
13 Et non pas pour une irrégularité commise depuis le jugement : ainsi un jugement d'interdiction ne peut être infirmé par cela seul qu'il n'a pas reçu, après avoir été rendu, la publicité prescrite par l'article 501 du Code civil (Lyon, 12 janv. 1882 ; D. P. 83. 2. 12).
** Civ. cass. lOnov. 1856 (D. P. 57. 1. 32). Voy., sur celte formalité, C. civ., . art. 101 ; G. pr. civ., art. 817, et le tome VII de ce Traité.
§ 214G. « Voy., sur ce point, t. III, § 1092.
a Req. 2 avr. 1849 (D. P. 49. 1. 104). Req. 12 août 1858 (I». P. 58.1. 369).
3 Req. 28 avr. 1851 (D. P. 57. 1. 231). Req. 23 juill. 1879 (D. P. 80. I. 423) Req. 19 févr. L883-(D. P. 81. 1. 125ï. Comp., en première instance, t. III §§ 1095 el >.
réussi qu'en partie dans ses prétentions 4 ; 3) pour condamner aux frais, à titre de dommages-intérêts, l'appelant qui a gain de cause mais qui les a rendus nécessaires en soulevant un incident qu'il aurait dû provoquer en première instance, ou en usant en appel d'une pièce qui, produite devant les premiers juges, lui eût fait donner gain de cause 5. D'autre part, le ministère public qui agit d'office dans les cas d'ordre public n'est pas plus condamné aux frais en appel qu'il ne l'a été en première instance6, et les coïntéressés de l'appelant ou de l'intimé, qui n'ont ni appelé avec le premier ni été intimés avec le second, n'encourent pas les dépens d'un appel auquel ils n'ont pas été parties1.
§ 21-1?. La condamnation à l'amende est prononcée, aux termes de l'article 471', contre l'appelant qui succombe, c'est-à-dire dont l'appel est déclaré non recevable 2 ou qui
> Req. 6 juill. 1864 (D. P. 65. 1. 87). Req. 9 jaav. 1865 (D. P. 65. 1. 160;. Lyon, 24 juill. 1872 (D. P. 72. 1. 191). Req. 9 janv. 1882 (D. P. 82. 1. 117). Comp. en première instance, t. III, § 1101.
s Gaen, 3 mai 1826 (D. A. v0 Obligations, n° 5017). Lyon, 21 janv. 1869 (D. P. 74. 5. 280). Paris, 21 mars 1888 (D. P. 88. 2. 257). Aj., Rennes, 26 déc. 1812 (D. A. v° Frais, n* 215) ; Dijon, 13 juill. 1878 (D. P. 79. 5. 235). Comp., en première instance, t. III, § 1100, et voy., sur les demandes à fin d'exécution provisoire qui se produisent en appel, suprà, §§ 2118 et suiv.
6 Nîmes, 14 janv. 1878 ^D. P. 78. 2. 62). Comp., en première instance, t. I, §§ 201 et suiv., t. III, §§ 1093 et suiv.
7 On ne peut condamner aux dépens qu'une personne qui ait été partie au procès. Voy , en première instance, t. III, §§ 1093 et suiv. et, sur l'applicalion de cette règle en appel ; req. 2 août 1836 (D. A. u° et loc. cit.). Par contre, celui des intimés qui, ayant formé en première instance les mêmes conclusions que les autres, déclare ne vouloir prendre aucune part à l'instance d'appel, peut être condamné, quand même, aux dépens envers l'appelant qui a gain de cause (Lyon, 11 déc. 1851; D. P. 54. 5. 398). De même, l'appelant principal qui, n'interjetant appel que contre une seule des parties de première instance, prend des conclusions contre toutes, peut être condamné aux dépens envers elles (Req. 23 mai 1881 ; D. P. 82. 1. 170). Il peut l'être aussi contre un intervenant (Civ. rej. 24 janv. 1887; D. P. 87. 1. 214). Les dispositions de l'article 766 sur les dépens des contestations en matière d'ordre (Voy. t. IV, §§ 1866 et 1867, s'appliquent, non-seulement aux dépens faits en première instance, mais encore à ceux qui ont été exposés en appel (Bioche, op. cit., vo Ordre, no 621), et, si elles s'appliquent, par analogie aux dépeus de première instance, en matière de contribution (Voy. t. IV, §§ 1934 et suiv.), il doit en être de même en appel. Même observation sur l'article 768 (Voy. t. IV, §§ 1886 et 1887 et §§ 1934 et suiv.
§2147.' Voy., sur cet article, t. V, §§ 2044, 2045, et §§ 2083 et suiv.
2 Bioche, op. et vo cit., noa 504 et 505. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV,
quest. 1694 bis. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. If, n° 714. Civ.
voit confirmer, contrairement à ses conclusions, le jugement dont il a interjeté appel*, à moins cependant, dit un arrêt, m qu'il n'y ;iitlieu pour le juge d'appel de donner sur lésons « du dispositif du jugement de première instance :111e expli- « cation nécessaire qu'on ne pouvait pas demander en pre- « mine instance et qui justifie à elle seule l'appel interjeté. » An contraire, l'amende est restituée si l'appelant obtient l'intirnialion même partielle du jugement, car on ne peul dire alors qu'il succombe5. En est-il de même quand le jugement ou l'arrêt d'appel devient inutile parle désistement de l'appelant ou parce qn 'il a consenti à transiger6? 11 est rigoureux de le condamner à l'amende sans qu'il ait positivement succombé, mais cela est conforme à l'esprit de la loi. car on ne peut pas dire non plus qu'il ait gain de cause, et il montre même, en transigeant et surtout en se désistant, qu'il n'a pas grande confiance dans le succès de son appel et qu'il l'a formé imprudemment7. (Juoi qu'il en soit, le jugement ou
ivj. 23 vent, an V (D. A. v° Appel, n° 1317). Limoges, 1 i mai 1838 (D. A. v° cit., n" 1353). Giv. cass. 6 janv. 1845 (D. P. 45. 1. 10). Contra, Poitiers, il janv.
;1 Doivent être considérés comme confirmants, au point de vue de vue de l'amende à laquelle l'appelant doit être condamné : 1° l'arrêt qui. sur l'appel d'un jugement qui a nommé un conseil judiciaire, maintient la nomination ordo en première instance en changeant seulement La personne qui sera chargée de cette l'onction (Req. 9 mai 1829 ; D. A. r° cit., a* 1349); 2° le jugement ou l'arrêt qui, en confirmant au fond le jugement d'1 première instance, infirme un jiiLfi'iiicii t préparatoire rendu dans la mêj • et attaqué en même temps
(Req. 13 bruni, an X; D. A. c° cil., nn 1350 ; 3J celui qui infirme sur un -oui chef i'i ,1'oflire le jugement de première instance (Req. 3pluv. an XII, D. A. v° et loc. cit. ; on verra au même .^ que l'infirmât ion partielle, lorsqu'elle n'est pas prononcée d'office, donne droit à la restitution de l'amende ; 4° le jugement irrêl qui s'est borné à réduire le montant de la condamnation alors qui' L'appelant en contestait le principe 'vKeq. 20 bot. 1848, i>. I'. 48. I. 253 ; req. 6 juill. 1859, I). P. 59. 1. 39:; .
'• Limoges, 23 juin 1819 {D. A. V cit., n° 1358).
hauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1694. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
•'' Dans tous les cas, l'amende qui n'aurait pu être préala! ousignéen*
serait pas exigée dans ces deux hypothèses Bonifier, op. cit., n* 1 1 1 i : voy., sur l'obli al a onsigner l'amende et sur la sanction de cette obligatio i, t. Y,
§§ 2083 e1 suiv. .
' Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit., n°s 507 et 50* : Chauve) u,s ir Carré, op. cit., t. IV, quest. 1693; Boitard, Golmet-Daag.' el Glasson, op. et loc.
- contraire, pour le cas de désistement, Liège, L8 déc. L835 D.. A. >-o rit . n" 1356 . <•!. pour le cas de transaction, Bruxelles, 18 aov. L808, Rennes, 14 déc janv. 1810 (D. A. v° cit.. w< 1354). Si l'appelant lai-seson appelse périmer et le jugement de première instance acquérir ainsi force de
l'arrêt d'appel qui devait condamner à l'amende et qui a a omis de le faire ne peut être attaqué devant la cour de cassation que par le ministère public agissant d'office et dans l'intérêt du Trésor8, et cette condamnation, prononcée dans un cas où l'amende aurait dû être restituée, ne donne pas à l'intimé qui succombe9, le droit de se pourvoir en cassation, car cette partie du jugement ou de l'arrêt d'appel lui est indifférente et n'intéresse que le Trésor10.
§31-18. L'article 141 porte que la rédaction des jugements en contiendra les motifs, et l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 que les arrêts d'appel sont nuls lorsqu'ils ne sont pas motivés1. Il résulte de ces deux: dipositions que tous les juges d'appel sont tenus de motiver leurs jugements, et qu'ils doivent observer sur ce point toutes les règles posées ail t. III, §§ 1 114 et suiv. pour les juridictions de première instance, c'est-à-dire :
1) Justifier par de nouveaux motifs, exprès ou implicites mais précis et spéciaux2, non équivoques2 toutes les décisions nouvelles1, qu'ils prennent dans les procès qui leur sont soumis, intîrmation du jugement dont est appel, solution des
chose jugée, il succombe par sa faute et la condamnation à l'amende doit être prononcée contre lui (Besançon, 10 mars 1804; D. P. 64. 2. 48).
8 Bioche, op. et v° cit., nos 510 et 644. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, qaest. 1694 quater. Yoy., sur le cas où le ministère public agit d'office- comme représentant des intérêts de l'Etat, t. 1, §§ 188 et 189.
9 II succombe, car, si l'appelant est condamné à tort à l'amende, c'est qu'il a irain de cause. Quant à l'appelant, on ne comprendrait pas que, pour un si minime préjudice, il attaquât un jugement ou un arrêt qui le satisfait au fond, et la question de pourvoi ne se pose même pas pour lui.
10 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Req. 12 avr. et 8 déc.
0. A. v°cit., n° 1346). Req. 6 juill. 1859 D P. 59. 1. 393:. Req. 9 janv.
D. P. 65. 1. 160). Req. 15 janv. 1865 (D. P. 66. 1. 49). Civ. rej. 9 juin 1869 (D. P. 69. 1. 495). Civ. rej. 15 déc. 1873 (D. P. 74, 1. 113). Req. 4 juin 1877 (D. P. 78. 1. 23). Civ. rej. 17 i'évr. 1885 (D. P. 85. 1. 159). Civ. rej. 29 avr. 1885 (D. P. 85. 1. 375). Req. 4 janv. 1887 i.D. P. 8S. 1. 438).
§ 2148. * C'est-à-dire attaquables devant la cour de cassation, puisque « voies « de nullité n'ont lieu contre les jugements » (Voy. suprd, § 1978).
^ Cass., 16nov. 1896 (S. 98. 1. 6) ; 29 avr. 1897 (S. 98. 1 . 131. ; 28 mars 1898 • S. 98. 1. 185 : 30 juin 1897 (S. 98. 1. 32).
3 Cass., 27 juillet 1898 (S. 98. 1. iSS .
4 II n'y a pas nullité pour insuffisance de motifs si aucune articulation précise n'a mis la cour en demeure de s'expliquer plus amplement qu'elle ne l'a fait sur le chef qui lui était soumis (Cass., 10 janv. 1894 [S. 98. 1. 506; 25 mai 1898 (S. 98. 1. 409).
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incidents nouveaux soulevés devant eux, jugement des demandes et interventions nouvelles exceptionnellement admises en cause d'appel5, excepté toutefois les décisions qui se justifient elles-mêmes ou qui sont prises en vertu d'un pouvoir discrétionnaire (mesures d'instruction ordonnées d'office et débat préalable, donné acte d'offres, déclarations ou réserves, condamnation de la partie qui succombe aux dépens, compensation des dépens ou refus de les compenser6.
2) Justifier par de nouveaux motifs ou par l'adoption, même implicite7, des motifs des premiers juges la confirmation du jugement de première instance8;
3) Justifier la réponse aux moyens produits pour la première fois en appel à l'appui des demandes déjà formées en première instance9, soit par de nouveaux motifs, soit par l'adoption des motifs déjà donnés par les premiers juges s'ils s'adaptent assez exactement à ces moyens pour en justifier par avance l'adoption ou le rejet 10. Dans la mesure
5 Voy., sur ce point, suprù, i§ 2123 et suiv., et, sur les décisions nouvelles des juges d'appel qui ne peuvent se passer de motifs, req. 18 juill. 1888 (D. P. 89. 1. 97) ; comp. req. 14 mars 1892 (D. P. 92. 1. 267) et le rapport de M. le conseiller Denis.
- Voy. notamment, sur la condamnation de la partie qui succombe aux dépens, req. 21 nov. 1887 (D. P. 88. 1. 165). On a vu t. III, § 1092, qu'il en est autrement : 1° de la condamnation aux dépens de la partie qui a gain de cause ; 2° de la condamnation solidaire aux dépens de plusieurs parties qui succombent ensemble ; 3° de la condamnation personnelle aux dépens prononcée contre les avoués, huissiers et administrateurs. Ces condamnations, n'étant pas l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire, doivent être motivées en appel au-<i bien qu'en première instance.
'• Cass., 25 mai 1898 (S. 98. 1. 409); 30 avr. 1897 (S. 98. 1. 279); 3 nov. 1897 (S. 98. 1. 335) ; 15 févr. 1897 (S. 98. 1. 86) ; H janv. 1897 (S. 98. 1. 391); 18 mai 1898 (S. 98. 1. 417).
« On a le choix entre ces deux manières de motiver la confirmation, mais il faut, de toute nécessité, la motiver d'une manière ou de l'autre (Voy., en ce sens, les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. cil., art. 141, nos 749 et suiv. ; civ. cass. 5 nov. 1883, D. P. 84. 5. 342; civ. cass. 21 juill. 1884, D. P. 85. 1. 54). Voy., sur la légalité .les adoptions de motifs, les arrêts cités infrà, notes 10 et suiv. Cass. req. 18 févr. 1901, D. P. 1901. 1. 164.
9 Voy., sur les moyens qui peuvent être produits pour la première fois en appel à l'appui des conclusions déjà prises en première instance, suprà §§ 2124 it2125, mais pas plus qu'en première instance on n'est tenu de donner des motifs spéciaux sur chaque fait ou argument produit devant les juges (Bioche, op. cit., v° Jugement, n"216; civ. rej. 31 août 1881, D. P. 84. 1.338; civ. rej. 17 déc. 1888, D. P. 89. 1. 465; comp. t. III, §§ 1114 et suiv.
»o Req. 28 mars 1876 (D. P. 77. 1. 492). Req. 14 juin 1876 (D. P. 76. 1. 484). Req. ('.juin 1877 (D. P. 78. 1. 40). Req. 11 juin 1877 (D. P. 78. 1. 409). Req. 4 juill. 1877 (D. P. 78. 1. 55). Req. 16 juill. 1877 1). I'. 77. I. 393 . Req. 30 avr. 1878 (D. P. 78. 1. 349). Req. 5 août 1878 (D. P. 79. 1. 71). Req. 21 jauv.
qui vient d'être indiquée, l'adoption de motifs est consacrée par une jurisprudence constante et, d'ailleurs, conforme aux prescriptions des articles 141 et 7 de la loi du 20 avril 1810", pourvu : que la décision des juges d'appel ne soit pas nouvelle, mais seulement confirmative du jugement de première instance12 ; que le chef sur lequel les motifs des premiers juges sont adoptés leur ait été réellement soumis13, que ces motifs soient eux-mêmes suffisants11; qu'ils s'appliquent à toutes les conclusions prises en appel 15.
1879 (D. P. 80. 1. 298). Req. 14 mai 1879 (D. P. 80. 1. 71). Req. 16 juill. 1879 (D. P. 80. 1. 217). Req. 23 déc. 1879 (D. P. 80. 1. 453). Req. 20 janv. 1880 (D. P. 80. 1. 304). Req. 27iuill. 1880 (D. P. 81. 1. 117). Req. 3 août 1880 (D. P. 80. 1. 429). Req. 28 févr. 1881 (D. P. 81. 1. 344). Req. 23 mai 1881 (D. P. 82. 1. 176). Civ. rej. 27 juill. 1881 (D. P. 83. 1. 25). Civ. rej. 23 nov. 1881 (D. P. 82. 1. 417). G. cass. de Belgique, 19 janv. 1882 (D. P. 82. 2. 81). Req. 13 févr. 1882 (D. P. 82. 1. 129). Civ. rej. 23 mai 1882 D. P. 83. 1. 409). Civ. rej. 28 janv. 1884 (D. P. 84. 1. 338). Req. 24 mars 1884 (D. P. 84. 1. 387). Req. 3 déc. 1885 (D. P. 86. 1. 422). Civ. rej. 3 févr. 1886 (D. P. 87. 5. 292). Req. 19 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 484). Civ. rej. 26 janv. 18S7 (D. P. 87. 1. 275;. Req. 5 juill. 1887 (D. P. 87.1. 325). Civ. rej. 15 nov. 1887 (D. P. 89. 1. 153). Civ. cass. 18 juill. 1888 (û. P. 89. 1 96). Cass. 27 juill. 1898 (D. P. 99. 1. 450). Aj., dans le même sens, les arrêts antérieurs à 1876 rapportés par Dalloz et Vergé, op. cit., art. 141, nos 858 et suiv.
" Bioche, op. et V cit., n° 211. Carré, op. cit,, t. I, quest. 594. Chauveau,sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., t. III, p. 441. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n°296. Bonnier, op. cit., n" 335. Dalloz et Vergé, op. cit., art. 141, n"* 716 et suiv., 756 et suiv. Req. 23 mai 1881 (D. P. 82. 1. 170). Req. 27 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 462). Civ. cass. 4 mars 1889 (D. P. 89. 1. 426). Aj.,dans le même sens, les arrêts cités à la note précédente et aux suivantes. Les juges d'appel ne sont même pas tenus de reproduire textuellement les motifs par eux adoptés et peuvent se borner à dire : « Adoptant les' motifs des premiers juges » (Req. 5 avr. 1876, D. P. 78. 1. 11; civ. rej. 24 janv. 1883, D. P. 84. 1. 456).
12 Civ. cass. 12 déc. 1876 (D. P. 77. 1. 306).
" Civ. cass. 14 août 1888 (D. P. 88. 1. 321). Civ. cass. 18 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 396).
il Bioche, op. et V> cit., n« 212. Req. 23 mai 1881 (D. P. 82. 1. 170). Req. 27 juill. 1882 (D. P. 83. 1.462).
15 Bioche, op. et V cit., nos 213 et 220. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Civ. cass. 7 avr. 1875 (D. P. 77. 1. 371). Civ. cass. 8 juin 1875 (D. P. 76. 1. 87). Civ. cass. 7 mars 1876 (D. P. 76. 1. 103). Civ. cass. 23 mai 1876 (D. P. 76. 1. 272). Civ. rej. 18 juin 1877 (D. P. 77. 1. 445). Civ. cass. 1er juill. 1878 (D. P. 78. 1. 344). Civ. cass. 12 mars 1879 (D. P. 80. 5. 250;. Civ. cass. 19 août 1879 D. P. 82. 1. 470). Civ. cass. 23 déc. 1879 (D. P. 80. 1. 136). Civ. cass. 13 juill. 1880 (D. P. 81. 1. 374). Civ. cass. 11 août 1880 (D. P. fO. 1. 365). Civ. cass. 17 août 1880 (D. P. 81. 1. 403). Req. 15 juin 1881 (D. P. 83. 1. 259). Civ. cass. 25 juill. 1881 (D. P. 82. 1. 182). Civ. cass. 24 août 1881 (D. P. 81. 5. 256). Civ. cass. 21 mars 1882 (D. P. 83. 1.61). Civ. cass. 14 juin 1882 (D. P. 84. 5. 339). Civ. cass. 11 juill 1882 ;D. P. 83. 1. 224). Civ. cass. 12 et 24 juill. 1882 (D. P. 84. 5. 341). Civ. cass. 16 janv. 1883 (D. P. 84. 5. 339). Civ. cass. 10 avr. 1883 (D. P. 84. 5. 340). Civ. cass. 6 juin 1883 (D. P. 83. 1. 447). Civ. cass. 3 juill. 1883 (D. P. 84. 5. 339). Civ. cass. 4 juill. 1883 (D. P. 84. 5. 338 et 340 . Civ. cass. 26 août
-i) Enfin, si l'on peut justifier les jugements et arrêts confirmatifs par de nouveaux motifs ou par l'adoption de ceux des premiers juges, on peut le taire aussi, à plus forte raison, en combinant de nouveaux motifs avec ceux qu'il i donnés : « Par ces motifs et par tous ceux des premiers juges qui n'y « sont pas contraires... Par ces motifs et, au surplus, par <( ceux des premiers juges. » On abuse un peu de ces formules qui ont l'inconvénient d'associer quelquefois, sans examen suffisant, des motifs anciens et nouveaux qui ne concordent pas parfaitement entre eux; niais nul doute qu'elles ne soient légales, car on ne peut pas supposer que les juges d'appel nient voulu emprunter aux premiers juges des motifs inconciliables avec ceux qu'ils donnent eux-mêmes à L'appui de leur décision.16.
L883 D. P. 84. 5. 340). Civ. cass. 5 nov. 1883 (D. P. 84.5. 342). Civ. cass. 31 dêc. 1884 D. P. s:>. I. B64 . Civ. cass. 2 avr. 1885 (D. P. 87. 5. 290). Civ. cass. 29 juill. 1885 D. P. 87.5. 292). Req. 3 juin 1S85 (D. I'. 86. 1. 376 . Civ. cass. 17 mai L886 (D. P. ST. 1. 54). Civ. cass. I" mars 1887 (D. P. ST. 5. 2S0 . Civ. cass. C» av.. 1887 I». P. 87. T,. 289 .Civ. cass. 3 août 1887 (D. P. 87. 5. 288). Civ. cass. 14 nov. 1887 (D. P. 87. 5. 293). Civ. cass. 21 févr. 1888 D. P. 88. 1. 295). Aj., dans le même sens, les arrêts antérieurs à 1875 rapportés par Dali Vergé, op. cit., art. 141, nos 782 et suiv.
16 Req. S mais 18:S2 (D. A. v° Droit maritime, n«703). Civ. rej.4 mai 1868 D. \\ 68. 1. 313). Req. 29 avr. 1874 (D. P. 74. 1. :!3:i .Req. 15 déc. 1884 D. P. 8C. 1. 120).
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I\U DROIT D'ÉVOCATION
SOMMAIRE. — § 2149. En quoi il consiste; historique. — g 2150. Dans quels cas s'exerce le droit d'évocation : dans quel cas il n'y a pas lieu à évocation. — $ 2151. 1" Appel d'un jugement interlocutoire : conditions du droit d'évocation. — § 2152. Art. 473, alinéa 2. — § 2152 bis. 2° Appel d'un autre jugement d'avant faire droit. — §2153. 3° Appel d'un jugement qui a mis fin aux débats de première instance sans statuer au fond.
§ 9149. Les tribunaux d'appel ne se bornent pas toujours à statuer, comme je l'ai supposé jusqu'ici, sur l'appel qui leur est soumis; ils peuvent user aussi du droit d'évocation que l'article 473 leur confère et dont l'exercice supprime un degré de juridiction, en même temps qu'il restreint sensiblement la portée de la règle Tantum dévolution quantum appellatum *. On appelle ainsi le droit qu'ont les juges d'appel, auxquels on défère un jugement qui ne statue pas sur le fond 2, d'appeler ce fond à eux (evocare) et de le juger, au lieu de le renvoyer devant le tribunal de première instance qui en a d'abord été saisi ou devant un autre tribunal du môme ordre.
Cette manière de juger, empruntée au droit canonique où elle fut introduite en 1213 par le concile de Latran3 et d'où elle passa dans les ordonnances1, s'appelait « évo- « cation de droit » ou « de justice3 » : on la distinguait ainsi des évocations de grâce qui résultaient des lettres de commit timus, et par lesquelles une personne privilégiée distrayait son adversaire de ses juges naturels pour le traduire devant une juridiction plus rapprochée d'elle, plus élevée en dignité ou présumée plus favorable5. L'évocation de droit ou
§ 2149.' Je l'ai annoncé au § 2098.
2 Voy., sur ce point, les §§ 2151 et suiv.
3 Décrétâtes de Grégoire IX, hv. II, tit. xxviii, ch. 55 et 59 [Corpw j-uris canonid, éd. Richter, t. II, p. ï 15 et 419).
* 0. mai 1579, art. 149 lsambert, op. cit., t. XIV, p. 517). 0. avr. 1667, tit. VI, art. 2.
" Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique, vis Évocation et Évocation decause en vertu d'un privilège spécial.
6 Voy., sur les Committhnus et sur l'abrogation en 1789 de tous les anciens privilèges de juridiction, t. I, §§ 397 et s.
de justice n'avait pas lieu au profil exclusif d'une des parties niais dans leur intérêt commun cl pour couper court au circuit de procédure qui se sérail nécessairement produit si ce droit n'efil pas existé : appel d'un juge'meni par des motifs étrangers au fond — infirmation de ce jugement — renvoi du tond au tribunal de première instance — appel du jugement du fond. L'évocation supprimait celte involution coûteuse en permettant aux juges d'appel de juger le fond dès le premier appel dont ils étaient saisis7 ; aussi le droit intermédiaire la conscrva-t-il, non-seulement comme un droit dont les juges d'appel pouvaient user, mais comme une obligation qui leur était imposée8, car la jurisprudence antérieure au Code de procédure posa en règle qu' « il y a lieu pour eux à « retenir le fond toutes les fois que, les parties y ayant dé- « fendu, les premiers juges ont été mis en état de juger9. » Ce n'est plus aujourd'hui qu'une faculté qu'ils ont le droit de ne pas exercer, y fussent-ils invités par une des parties et même par toutes les deux10, mais dont ils peuvent user d'office11. S'ils n'évoquent pas, ils renvoient généralement le
7 Supprime-t-elleuu degré de juridiction, ou bien faut-il dire que le premier degré a été rempli puisque les parties se sont présentées devant les premiers juges? Voy., dans ce dernier sens, Chauveau, op. cit., t. IV. quest. 1702-§ XIV. La question n'a pas d'intérêt, mais il est évident que, rempli ou non par la présence des parties et par les conclusions par elles prises devant les premiers juges, le premier degré de juridiction leur est enlevé en ce sens que le fond sera définitivement réglé après avoir été jugé une seule fois.
8 II est seulement à noter qu'elle s'exerçait alors moins fréquemment qu'aujourd'hui (Bonnier, op. cit., n° 1119;, car on verra au § suivant qu'elle a très souvent lieu à la suite d'un juge ment interlocutoire dont l'appel est interjeté avant le jugement définitif, et l'on sait que le décret du 3 brumaire an II (Art. 6) n'admettait pas que cet appel pût être interjeté autrement qu'avec celui du jugement définitif (Voy. t. V, §§ 2059 et suiv.
3 Voy.. en ce sens, les arrêts rapportés D. A. v° Degrés de juridiction, nM 529 et suiv., et, sur cette jurisprudence, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1702.
10 Bioche, op. cit., v° Appel) n° 611. Rodière, op. cit., t. II, p. 110. Bonnes, 22nov. 1816 (D. A. v° Jugement, n° 510). Metz, 22 nov. 1824(D. A. v Degrés de juridiction, n* 622'. Colmar, 11 févr. et :'> mars L825 (D. A. vf cit., n" 593). Civ. re.|. 9 mars 1825 (D. A. v> cit., n"5i:v. Req. 22 avr. 1828 D. \ v0 cit., d 552 . Rennes, 9 févr. 1833 (D. A. v Enquête, n° 432). Civ. rej. 2 mars 1834 (I). A. \ Degrés de juridiction, n° 541). Il paraît, néanmoins, conforme au vœu de la loi que les juges d'appel usent le plus sbuvenl possible du droit d'évocation (Rodière, oj). et loc. cit.).
11 Req. 2 mars 1814 (D. A. y» Degrés tir juridiction, n« 541). Pour exercer valablement le droit d'évocation il n'est pas besoin de dire qu'on en use : il suffi! de le faire, et le tribunal d'appel évoque certainement le fond lorsqu'il dé-
fond devant le même tribunal. Mais ils le renvoient par exception, devant un autre tribunal du même ordre : soit, si le premier s'est déclaré à tort compétent, soit, en vertu de l'article 172 dont on trouvera l'explication aux §§ S i 5« et s., lorsqu'un jugement d'avant faire droit est infirmé et que la solution du fond peut être considérée comme l'exécution du jugement ou de l'arrêt infîrmatif ,2. Si les juges d'appel l'évoquent, ils statuent comme second degré de juridiction et, par conséquent, sans appel13 sur toutes les demandes qui ont été formées en première instance14 ou dont ils sont valablement saisis pour la première fois15 ; mais ils doivent se conformer dans le jugement des premières à la règle Tantum devolutum quantum appellalum16, et ne réformer que les chefs du jugement dont il a été interjeté appel principal ou incident17.
§ tSI âO. Le droit d'évocation appartient à tous les tribunaux d'appel : ils peuvent l'exercer1 en toute matière2 et de
clare, en infirmant un jugement qui n'y touche pas, « y statuer attendu que la cause est en état d'être « jugée » (Req. 6 juin 1887; D. P. 87. 1. 227).
,2Req. 6 juill. 1863 (D. P. 64. 1. 27). Le tribunal auquel le fond est renvoyé doit y statuer à moins d'être lui-même incompétent rations materiie, et, s'il s'y refuse, le jugement peut être frappé d'appel (Req. 23 mars 1821 ; D. A. v° cit., n° 191). Voy., sur la distinction posée au texte et sur l'article 472, infrà, §§2156 et s.
1a Far application de la règle qui réduit à deux le nombre des degrés de juridiction (Dijon, 4 févr. 1874, D. P. 75. 5. 138; voy., sur cette règle, t. I, §§ 38 et s. C'est pour cela que l'évocation doit être considérée comm'e la suppression d'un degré de juridiction (Voy. suprà, note 7).
14 Ou qui dépendent de celles qui y ont été formées (Req. 30 sept. 1812, D. A. v Degrés de juridiction, n° 567 ; civ. rej. 30 mars 1842, D. A. v> cit., n° 578). Voy. aussi, sur les pouvoirs des juges d'appel qui évoquent le fond, civ. rej. l«r août 1881 (D. P. 82. 1. 169).
15 Voy., sur les demandes et interventions nouvelles qui peuvent se produire en appel pour la première fois, suprà, §§ 2126 à 2133.
16 Voy., sur cette règle, suprà, §§ 2091, 2092.
17 Metz, 24 août 1813 (D. A. v> cit., n° 545). Civ. cass., 3 avr. 1839 (D. A. v° Appel, no 1316;. Voy. cep. Caen, 12 janv. 1881 (D. P. 82. 2. 57).
§2150. i Req. 20 avr. 1886 (D. P. 87. 1. 253).
2 Par exemple en matière d'ordre (Req. 5 juin 1821 ; D. A. v° Degrés de juridiction, n"59l), d'interdiction (Paris, 19 juin 1875; D. P. 76. 2. 42), de référé (req. 24 août 1819, D. A. v" cit., n° 621 ; Bourges, 16 mars 1822, D. A. v° Référé, n° 169; Toulouse, 21 août 1838, D. A. v» cit., n' 122; Montpellier, 20 juill. 1824, D. P. 45. 2. 129; Caen, 12 juill. 1854, D. P. 55. 2. 193), et d'ordonnance sur requête (Civ. rej. 26 nov. 1867, D. P. 67. i. 473; comp. Grenoble, 18 avr. 1856, D. P. 57. 2. 142), et aussi dans les cas où la loi attribue juridiction (Limoges, 2 nov. 1826, D. A. v° Degrés de juridiction, n°551 ; voy., sur ces cas, t. I, §§ 473 et suiv.). Le droit d'évocation peut s'exercer encore dans les matières disciplinaires dont on sait que je ne m'occupe pas spécialement (Req. 6 janv. 1835,
quelque juge qu'émane le jugement à l'occasion duquel elle s'exerce3, niais la question de savoir dans quels cas et à quelles conditions elle peul avoir lieu n'est pas exempte de difficultés. Mieux vaut, pour les bien résoudre, se placer : l'ilans le cas où le droit d'évocation s'exerce incontestablement — 1<' cas où il y a appel d'un jugement interlocutoire — et se demander ensuite s'il s'exerce aussi, et à quelles conditions; 2° en cas d'appel d'un autre jugemenl d'avant faire droit; 3* en cas d'appel d'un jugement qui a mis tin aux débats de première instance sans cependant statuer au fond; car, pour le dire immédiatement, il n'y a plus lieu à évocation dès que le tribunal de première instance a jugé le fond4 et, quand l'article 't~î'4 donne aux tribunaux d'appel le droit d'évoquer dans les cas où ils infirment < soit pour « vice de forme soit pour toute autre; cause » des jugements définitifs, ce n'est pas le jugement final de première instance qu'il vise ainsi mais les jugements définitifs d'avant faire droit qui l'ont précédé5. Le tribunal d'appel auquel le jugement du fond est déféré n'en connaît donc pas par droit d'évocation et aux conditions prescrites par l'article 173 ti, mais en vertu de l'effet dévolutif de l'appel7, en sa qualité de second degré
D. A. v Discipline, n° 50; Montpellier, 20 juill. 1S4.">. 1). P. 45. 2. 129; voy., sur l'action et la juridiction disciplinaires.». I, §§ 150. 151. 246, 247, 276 et stiiv. . Enfin, l'évocation peot avoir lieu dans les instances qui suivent le renvoi après cassation [Biocne, op. a°a 59î> et 596-; Ohauveau, sur
Carré -t. 1702, § XII: Grenoble, 6 avr. 1854, D.P. 7)5. 5. 143;
sur la procédure après cassation, infrà, Pourvoien cassation. '■'• Tribunal de commerce Retj. 7 lévr. 1826, Il A. v Degrés de jurïéti
mar, 31 déc. 1831, D. A. v cit., a' 582; civ. rej. 5 juill. is:;T, l). A. v Arbitrage, n° IIS; civ. rej. 2 févr L841, !'. A. v J faiet,
n 425; Colmar, 16 avr. 1844, D. 1'. 15. i. L35; Riom, 3j*nv. 1846, D. P. i
Paris, 4 juin 1869, D. 1'. 7<> 2. de paix (Trib. de Marseille, 25
1871, 1>. I'. 7.".. 1. 214 . arbitres Vix, 2 août 1826, D. A. v ArUtrape, s, 30 juill. 1841, D. A. v° Degrés <lr juridiction, n' 642 prud'homm tpas jamais présenté, mais la possibilité
[uer n'y lait aucun doute).
• Gass. 15 janv. 1895 (S. 99. I. 390 . Il i r que la faculté d'évi
n'appartienl au juge d'appel que s'il a le pouvoir de statuer en dernier ressort. Donc te tribunal civil qui infirme pour incompétence une sentence rondue par, un juge de pais sur un.' portioi indéterminée ne
peul i n'est pas établi que les parties ont reiion*
double degré de juridiction. Cass. 17 mars 1896 (S. C900. 1. 135 .
- lugements d'avant faire droit qui sonl en même temps définitif, i. III. § 1042 ''■ Voy , -in- ces conditions les §§ suivants. 7 Voy., su-.- . §j 2001 el 20!)2.
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de juridiction, et quand même les conditions requises par l'article 173 n'existeraient pas8.
Aussi n'évoque-t-il pas : L) en statuant sur l'appel interjeté simultanément contre un jugement interlocutoire et contre le jugement du fond9; 2 en ordonnant, sur l'appel interjeté contre ce dernier, une mesure d'instruction que les premiers juges n'avaient pas jugée nécessaire1"; 3) en déclarant le jugement du fond nul pour défaut de forme11, composition irrégulière du tribunal12, omission de prononcer sur un ou
8 Cette question est très délicate, mais la jurisprudence de la cour de cassation est fixée en ce sens. Voy., pour et contre les autorités citées aux notes suivantes: aj. Grenoble, 5 déc. !890 D. P. 92. 2.337), et la note de M. Gl
9 Civ. rej. 3 juin 1811 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n" 1481 Req. 89 juin 1S19 ,1). A. vMandati n° 20); Req. 27 mars 1820, 17 aoi
2ii août 1833 D. A. v Degrés de juridiction, a 554 . Req. 11 févr. 1834 D. A. v ' Y; mmerciale, a0 352 Civ. rej. 11 mai 1835 D. A. v" D
lie juridiction, n° 555). Req. 7 juill. 1836 (D. A. v° Action possessoire, n 807 . Rec;. 30 avr. 1839 (D. A. v« Degré de juri 553 . Crim. cas., 26 août
1853 D. P. 53. 1. 277}. Civ. cass. 9 juill. 1856 (D. P. 56. 1. 266 7 mai 1857 D. P. .".T. 1.318). Toulouse. 3 juin 1868(D. P. 68. 2. 108 el 16 déc. D. P. 70. 2. Si . Req. 19 déc. 1871 (D. P. 71. 1. 299). Civ. rej. U févr. 1872 D P. 72. 1. lin. Civ. cass. 18 nov. 1872 D. P. 72. 1. 154 . Nancy, 17 mai 1873 1>. P. 76. 5. 150 .Civ. rej. 27 juill. 1873 D. P. 73. 1.327 . Vov., sur le droit de n'appeler du jugement interlocutoire qu'en appelant du jugement du fond. t. Y, §§ 2059 et suiv.
111 Rodière, op. cit., t. 1. p. 112. Req. 9 mars el 30 août 1809 iD. A. if cit., n°56U;. Civ. rej. 8 juill. 1812 (D. A. v" Paternité ri filiation, n" 15. Req. 16 juill. 1822 I). A. v" Degré de juridiction n° 558). Req. 4 mars 18.4 [D. A. *• Dispositions entre-vifs n testamentaires, n" 248). Req. 26 avr. 1825 et 17 janv 1826; civ. rej. 19 mars 1828 D. A. v" Degrés de juridiction, loc. cit. . Req. 17 mai 1S.*!I (D. A. v° <'<<,,. tive, n" 252; Civ. rej. 21
mai 1833 D. A. v° Action possessoire, n" 77). C. cass. de Belgique, 19 déc. r840 D. A. v Degré de juridiction, n" 564 . Civ. rej. 10 août 1841 (D. A. \ < Dunun. e d> la commune, n° '■'■[ Civ. cass 14 déc. 1887 ,1). P. 89. 1. 146)-. Devant quel tribunal sera-t il procédé aux mesures d'instï uction que le tribunal d'appel croit devoir ordonner contre L'avis des premiers juges ? Devant lui ou, gar argument de l'article 172. devant un tribunal par lui désigné parmi eux du ordre que celui qui a statué en première instance (Rodière, op. et loc. oy., sur l'article 472, infrù, §§2156 et suiv.).
11 Toulouse, 17janv.l882 (D P. 84. 2. 160 . C'esl sur ce pointqu'on -'.•.•corde le moins. Voy. Chauveau, sur Carré, o-p cit., t. IV, quest. 1702,§IX; Boitard, Cnlmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n" 717, et les arrêts cités aux notes suivantes.
'-' Civ. rej. 17 juin 1873 (D. P. 73. 1. 475 . Aix, 22 juin 1892 (D. P. 92. 2. 577 Deux autres opinions ont été soutenues. 1" Le tribunal d'appel ne peut statuer en ce cas que par évocation et aux is requises par l'arli.J
a, 30 mai 1808, D. A. v° Degré* de juridiction, n" 583; req. 5 oçt. 1808, D. A. e" ei/.. n" 582: Bourges, 9 août 1809, D. A. v" cit., n° 592; Nimes, 17 et lI 1824, Toulouse, 5 mars 1825, Colmar, 21 et 2^ avr. 1825 et 22 juin 1826, Riom, 31 janv. 1828, Colmar, 31 déc. 1831, D. A. v° cit., n° 582; civ. . 1*36. D. A. v" Ci ,:r nce administrative, n° 287; Poitiers, 18 mai 1881, D. P. 82. 2. 103). 2° Le tribunal d'appel ne peut aucunement statuer au fi
plusieurs chefs des conclusions1", oubli d'une des énonciat ions prescrites par l'article 1 il 1V, défaut de communication au ministère public1'", descente sur les lieux opérée dans des conditions irrégulières16, jugement indûment rendu pendant les vacations 17, etc. 18.
§ 3I.»1. 1° « Lorsqu'il y aura appel d'uu jugement inter- « locutoire, si ce jugement est infirmé et que la matière soit
disposée à recevoir une solution définitive, les cours d'ap- <- pcl et autres tribunaux d'appel peuvent statuer en même « temps sur le fond, définitivement, par un seul et même jute gement » (Art. 473)'. Le droit d'évocation ne peut donc s'exercer qu'à ces trois conditions2, que l'ancienne jurispru-
doit renvoyer au tribunal de première instance régulièrement composé (Bourges, 9janv. 1809, Riom, 20 août 1825; D. A. v° Degrés de juridiction, n» 592). Voy.. sur la manière dont les tribunaux de première instance et de commerce et les conseils de prud'hommes doivent être composés pour pouvoir juger valablement, t. I, §§ 51 et suiv., 62 et suiv., 71, 72; t. III, §§ 1050, 1051 et suiv.
13 Req. 12 août 1874 (D. P. 76. 1. 501). L'omission de statuer est une cause de nullité des jugements qu'on fait valoir par appel ou par opposition lorsqu'ils sont rendus en premier ressort (Voy. t. V, § 1978) et par requête civile dans le cas contraire (Voy. infrà, Requête civile).
i'» Contra, Toulouse, 24 janv. 1825 (D. A. vo cit., n' 587): Poitiers, 18 mai 1881 (D. P. 82. 2. 103,.. Voy., sur ces énonciations, t. III, § 1009.
15 Contra, Rennes, 17 avr. 1812 (D. A. v cit., n° 584). Même observation que suprà, note 11.
lfi Contra. Riom, 14 juin 1858 (D. P. 58. 2. 192). Voy., sur les conditions de régularité d'une descente sur lieux, t. II, §§ 874 à 877.
i' Contra, req. 13 juin 1815 et 19 avr. 1827 (D. A. V cî'f.,n*586). Voy., sur le droit qu'ont les tribunaux de juger certaines affaires pendant les vacances, LI, 8 36.
*8 La cour de cassation a juge qu'une cour d'appel avait pu user du droit d'évocation dans une affaire où le tribunal de première instance avait, contrairement à l'article 172 (Voy., sur cet article, t. Il, § 746), joint le déclinatoire d'incompétence au fond (Civ. cass. 21 mars 1883; D. P. 84. 1 397) ; mais on remarquera qu'en reconnaissant aux juges d'appel le droit d'évoquer le fond en pareil cas la cour n'a pas dit qu'ils ne pussent juger le fond qu'en évoquant : cet arrêt n'est donc pas contraire à ceux que j'ai cités aux notes précédentes, et desquels il résulte que les juges d'appel peuvent statuer au fond, sans évoquer, en annulant pour vice de. forme le jugement de première instance.
§ 2151. i Je n'ai pas à définir ici les jugements interlocutoires et à les distinguer des autres jugements d'avant faire droit et spécialement des autres jugements d'instruction (Voy., à cet égard, t. III, $§ 1043 et suiv.). Aj., sur l'évocation en cas d'appel d'un jugement interlocutoire, req. 25 juin 1818 (D. A. v» Degrés de juridiction. n° 575 ; (Ùv. rej. 17 août 1820 (D. A. v° Cassation, il" 2157); req. 16 mars 1825 ;D. A. v° Degrés de juridiction, n° 554); req 19 déc. 1842 (D. A. V cit., n* 575); req. 19 janv. 1875 (D. P. 75. 1. 256); req. 5 août 1880 (D. P. 81. 1. 211).
- Voy., les textes cités au $2149, note 4. Elles étaient fréquemment éludées dans la pratique (Rodier, op. cit., p. 59 et 270
dence avait établies pour défendre les justices patrimoniales contre les empiétements des parlements 3, et que le Code de procédure a jugées conformes à la raison et au bon ordre de la justice4. On doit même en ajouter deux autres.
Il faut, d'abord que le jugement interlocutoire soit infirmé5 : les juges d'appel ne peuvent donc évoquer en confirmant le jugement qui leur est soumis, car autant on conçoit facilement qu'ils fassent prévaloir leur opinion sur celle de magistrats placés hiérarchiquement au-dessous d'eux et les dessaisissent d'autorité d'une cause où ils ont déjà mal jugé, autant il serait étrange de les voir se substituer à eux, alors qu'ils approuvent le jugement interlocutoire par eux rendu, et la direction qu'ils ont imprimée à l'affaire8. Peu importe comment et pourquoi ils infirment ce jugement, que ce soit au fond ou en la forme 7 et en en modifiant le dispositif et les motifs ou seulement les motifs8; mais il faut qu'ils aient raison de l'infirmer, et l'arrêt qui casserait leur décision comme ayant infirmé à tort le jugement de première instance casserait également celle par laquelle, évoquant, ils ont déclaré statuer au fond °.
3 Voy., sur ces justices, t. II. §^ 533 et suiv., 544 et suiv.).
1 Voy., pour la justification de ces conditions, la suite de ce §. Tous les arrêts cités aux notes suivantes ne se réfèrent pas à l'évocation prononcée à la suite d'un jugement interlocutoire, mais les principes qu'ils posent au sujet des conditions de l'évocation conviennent à tous les cas où elle peut s'exercer.. La commission de 1883 propose deux innovations importantes à l'article 473 : 1° supprimer la condition « que la matière soit disposée à recevoir une solution défici nitive; » 2° permettre l'évocation dans le cas même où le jugement interlocutoire dont est apppel est confirmé (Art. 22 du projet du tilre De l'appel).
5 Quelle que soit la cause de l'infirmation. Cass., 22 juin 1899 (S. 1900. 1. 120; D. P. 1900. 1. 349).
G Voy., sur cette condition et sur la nullité de l'évocation prononcée par un jugement confirmatif, Bioche, op. et v» cit., nu 602; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1702-§ I; civ. rej. 9 mars 1825 (D. A. v° cit., n° 543): Aix, 6 janv. 1831 (D. A. v° Droit civil, no 633); req 24 juill. 1837 (D. A. v° Degrés de juridiction, n- 552 |; Colmar, 25 févr. 1839 [D. A. v° Compétence commerciale, n" 84); Bordeaux, 8 mars 1844 (D. P. 45. 4. 135); req. 8 août 1864 (D. P. 64 1. 464); req. 20 avr. 1866 (D. P. 69. 1. 364); civ. cass. 29 juill. 188'. I». P. 85. 1. 52).
7 Bioche, op. et v° cit., n° 603.
8 Civ. rej. 25 nov. 1840 (D. A. v0 Interrogatoire sur faits et articles, n° 67 . Par contre, maintenir le dispositif du jugement interlocutoire en l'appuyant seulement sur d'autres motifs, c'est le confirmer, et en ce cas l'évocation ne peut avoir lieu (Civ. cass. 10 août 1841; D. A. v" Domaine de la couronne, loc. cit.).
9 Civ. cass. 27 févr. 1860. (D. P. 60. 1. 137). Civ. cass. 6 janv. 1886 (D. P. 86. 1. 339). Voy. cep. crim. rej. 9 juill. 1859 (D. P. 59. 5. 116).
Il faut, ensuite, que la matière soit disposée à recevoir nue solution définitive, c'est-à-dire soit entièrement instruite en première instance <>u en appel10 : dans le cas contraire, les juges d'appei ne la jugeraienl pas [ilus tôt que a'eùt t'ait le tribunal <le première instance, et révocation perdrait son utilité et, par conséquent, sa raison d'être". Ils peuvent donc, par deux jugements successifs, ordonner une mesure d'instruction et évoquer le fond qu'ils auront ainsi mis en état
10 Voy., sut oette c&Dâitîon et sur la nullité de L'évocation quand la cause n'est fias en état de recevoir une solution définitive, Bioebe, op. e1 rn cit., n°598; Chauveau, sur Carré, op. cit., I. IV, quest. l702-§ 1; Bonnii n°1120; Rome, 5 sept. 1811 (D. A v> .1 . nfl li6 ; Rem
juin 1816 D. A. v [bsent, n° 345 ; civ. cass. 21 dée. 1842 D. A. v : de juridiction, a" 624 : <iv. cass. 14 nov. 1865 (D. P. 66. 1. l<io ; c. cass. do Belgique, 14 juin 1883 (D. P. 84. 2. 201); Caen, 31 janv„ 1881 D. P. 88. 2. 60); Bruxelles, 16 avr. 1887 (D. P. 88. g. '.ut. Cass. 9 avril 1895 (S. 96. 1. 81).
1' Quand peut-on dire querelle condition est remplie?!] a été ju eiennemeut que 1rs juges d'appel ont, sur ce point, un pouvoir souverain d'appréciation (Civ. rej. 8 déc. 1813; D. A. v" Appi l, û° L129); mais les arrêts les plus récents ont abandonné cette idée, et la oout de cassation a cassé fréquemment, comme on va le voir, des décisions qui avaient jugé à tort que la cause était en état de recevoir une décision définitive et, en conséquence, évoqué le fond. Il a été jugé, d'une pari, que cette condition est remplie: 1° qua parties ont déjà conclu au fond devant le tribunal de première instance, quand même Lis n'auraient pas repris ces conclusions devant Le tribunal d'appel [Req. 26 déc. 1827, D. A. v° Jugement, n°999; Poitiers, 16 janv. 1838, D. A. v» Action possessoire, np 47: civ. nej. 9 mais 1863, D. P. 63. 1. 17(i; req. 8 févr, 1881, P. P. 82. 1.39; civ. cas-, lu août 1885, D. P. 86 1. 212); 2" quand les parties qui n'avaient pas conclu au fond devant le tribunal de première instaure L'ont fait devantle tribunal d'appel avant qu'il infirmât l'interlocutoire (Giv. rej. 4 janv. 1834, 1). A. \n Degré de juridiction, n° 607; req. 25 août L842, 1>. A. v" Faillite, n» 536; civ. rej. 5 déc, 1843, D. A, v» Propriéti raire. n°76: civ. cass. 13 mai 1874, D. P. 25. 1. 83; req. 19 févr. 1881, D. P. 84. 1. 888; eiv. rej. 6 janv. 1886, D. P. 87. 5. 146; req. 23 janv. 18S8, D. P. 8s. 1. 464). Il a été jugé, d'autre part, que cette condition n'est pas remplie : 1° quand la cause a encore besoin, pour être instruite, d'une discussion menu
;s.25nov. 1818; 1). A. v0 De tto»,n° 563;; 2°quand
les avocats n'ontpas encore plaidé Giv. cass, 21 févr. 1842; I). A. v cit., n° 624 ; 3° quand les deux parties n'ont conclu au fond ni devant Le tribunal de premier* insl : e, ni devant le tribunal d'appel (Rennes, 4 mars 1820. 1>. A. rn cit.,w ôil); Orléans, 16 juin 1858, D. P. 58. 2 187; civ. eass. 25 avr. 1883, D. P. 84. I. L9 ; 4° quand des personnes qui devaieatètre mises en cause n'ont été appelées aidai vant le premier ni devantle second lejuridictionj. Rennes,
A. v° cit., n° 569 ; 5° lorsqu'une demande qui n'est pas de celles qu'on peut foM mer en appel pour la première fois été soumiseaux premiers juges Civj
cass.29juill. 1884.D. P. 85. 1. 92;<ànr. cass. 20 juill. 1886, D. P. 87. L. 381 ; 6° quand leur décision est infirmée pour ultra petita, et que les parties n'ont pas conclu ea appel à ce que les deman Les qu'elles n'avaient pas form première instance leur soient adjugées (Reunes, 21 mars L835; D. A. v° cit., n° 56") . Voy . encore, sur les causes qui ne sonl pas disposées à recevoir un jugement définitif, Bioebe, op. et v" cit., n09 588 et suiv.
d'être jugé'2, mais ils ne peuvent, par un seul et même jugement, ordonner une mesure d'instruction et évoquer le
fond qui. dans ce cas, n'est pas prêl à recevoir une solution définitive 13. D'ailleurs, il va de soi qu'il ne peut dépendre d'une partie d'empêcher l'évocation en refusant de conclure au fond, et que, si la cause n'est pas alors en état au sens strict du mot u elle est du menus prèle à recevoir un jugement par défaut, ce qui suffit pour autoriser l'évocation15.
11 faut que le tribunal d'appel légitime par sa diligence la suppression d'un degré de juridiction et l'atteinte portée à la règle Tantum dévolution quantum appelialum*6 : il doit donc, sous la réserve qui sera indiquée ci-après, statuer par un seul et même jugement sur l'interlocutoire et sur le fond17.
Il faut qu'il soit compétent ratione malerise, car il ne peut rendre aucun jugement sur une affaire dont il n'a pas le droit de connaître. Ainsi pas d'évocation dans une affaire administrative mal à propos portée devant la juridiction civile l8 ;
'"- Biocbe, op. et v 600 et 664. ChauTeau, sur Carré, op. cit., t. IV,
quest. 1696 bis et 17n-2-§ I. Civ. cass. 28 avr. 1823 D. A. >■■ cit.. n° 563 . Civ. cass. 22 janv. Js77 D. V. 77. i. 3iQ . Civ. cass. 9 déc. 1884 D. P. 85. 1. 113 . Civ. cass. 23déc. 18s4 D. P. 85. 1. ! mtexécuter eux-mêmes cet inter-
locutoire (Voy. infrà, ^% 2156 et suiv. .
»3 Req. 7 juili. 1814 et 22 dec. 1824 D. A. v> cit., n« 556). Civ. rej. 3 janv. 1826 D. A. v it., a 564 . Civ. rej. 20 juili. 1829 D. A. »• cit., a' 562 . Req. 16 janv. 1834 L>. A. c* cit., n° 556 . Cass. de Belgique, 8 jùill. 1835 D, A. v° cit.. n-564 . Req. 10 juili. 1839; civ. rej. 30 mars 1842 D. A. V cit., n Civ. rej. 9 mars 1863 D. P. 63. 1. 17(3 .
l* Voy.. sur ce point, t. II, §§ 683 et 684.
15 Rodièi f. 11, p. 110. Req. 5 juin 1832 (D. A. v° Chose jugée, \\<- 137 .
Bordeaux, 22mai 184Û D. A. V Jugement, n° 163 . Alger. 25 janv. 1875 D. P. 76. 2. 59 . Caeu, il avr. 1884 D. P 85 2. 196 . Voy. cep. Besançon, 13 mars 1806 (D. A. v« Degrés de juridiction, n° 532) ; Dijon. 12mars 1829 D. A. v" cit., n° 569).
1 Avec un seul dispositif ou des dispositions différentes ^Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. .
n Voy. sur cette condition et sur la nullité des évocations dans lesquelles le tribunal d'appel ne prononce pas par un seul et même jugement sur l'interlocutoire et sur le fond, civ. cass. 9 oct. 1811 (D. A. V cit.. n° 599 : civ. cass. 12 iiov. 1816, 18 juin 1817 et 26 févr. 1823 D. A. v' cit., n° 564; : civ. cass. 2 févr. 1824 D. .. a* r,24 : civ cass. 7 août 1833 D. A. r' cit.,n° 562);
civ. cass. 18 févr. 1835 (D. A. V cit., n 551 ; : civ. cass. 21 déc. 1842 D. A. iv 624 : civ. cass. 2 déc. 1846 D. P. 47. 1. 29).
ls Rodière, op. cit., t. I. p. 111. Besançon. 5 déc. 1843 D. P. 45. 4.
1843 D. A. v Gompét née civile, n° 12). Montpellier,
2févr. 1849 1>. !'. 49. 2. 158 . Paris, 20 juin 1863 D. P. 63. 2. 177 . Nancy, 24
juili. 1873 D. P. 74. 2.77). Nancy, 25 juili. 1876 D. P. 77. 2. Iô7 . Comp.", sur
un.- question analogue et qui se résout par le mènae principe, civ. cass. 18 nov.
'. P. 91. 1. 108). Contra, Chambéry, 14 juili. 1S66(D. P. 66.2. 207).
pas d'évocation non plus, quoiqu'on l'ait contesté, dans une affaire dont le tribunal de première instance devait connaître en dernier ressort19 et qui ne pouvait, par conséquent, pas être portée devant la cour, comme une demande de moins de 1.500 francs ou un appel de justice do paix ou de conseil de prud'hommes 20; et peu importe alors que le premier jugeait qualifié son jugement en premier ressort, car cette qualification vicieuse ne peut donner à la cour une compétence que les lois sur la matière lui refusent21.
11 faut que le tribunal qui évoque ait qualité pour statuer comme juge de second degré, car le droit d'évocation n'appartient qu'aux tribunaux qui peuvent prononcer comme juges d'appel sur les affaires qui leur sont soumises: le tribunal qui infirme le jugement par lequel un juge de paix s'est déclaré compétent sur une demande de plus de 200 francs ne peut donc évoquer le fond, car c'est comme juge de première instance et non comme juge d'appel qu'il doit connaître de la demande 2".
Ces conditions sont requises à peine de nullité de révocation2'1, mais le tribunal qui a déclaré à tort vouloir évoquer
1» Lyon, 8 août 1827 (D. A. v° Effets de commerce, n» 173). Nîmes, 31 juill. 1832 (D. A. v» Degrés de juridiction, n° 615). Golmar, 25 févr. 1839 (D. A. \° Compétence commerciale, n° Si). Montpellier, 19 déc. 1840; Colmar, 4 mai 1841 (D. A. y Degrés de juridiction, loc. cit.). Orléans, 27 nov. 1841 (D. P. 45. 4. 135). Bourges, 5 janv. 1850 (D. P. 51. 5. 232). Golmar, 23 déc 1851 (D. P. 53. 2. 160). Grenoble, 6 avr. 1854 (D. P. 55. 5. 143). Toulouse, 21 mars 1854 (D. P. 54 2. 219 . Nîmes, 12 juill. 1854 (D. P. 55. 2.208). Rouen. 22 mars 1859 (D. P. 60. 5. 108). Bordeaux, 21 juin 1861 (D. P. 62. 5.101). Gaen, 12 janv. 1881 (D. P. 82. 2. 57). Cette question s'est le plus souvent posée eu cas d'appel d'un jugement de compétence (Voy., sur le droit d'évoquer en pared cas, le g suivant), mais elle peut se poser aussi eu cas d'appel d'un jugement interlocutoire.
20 Poitiers, 29 juill. 1824 ^D. A. v° Cautionnement, n° 49). Paris, 26 août 1825 (D. A. v° Degrés de juridiction loc. cit.). Douai, 14 févr. 1827 (D. A. v° Acte de commerce, n° 98) et 18 nov. 1854 (D. P. 55. 2. 510). Nancy, 22 mai 1876 (D. P. 77. 2 172). Voy., sur la compétence en dernier ressort des tribunaux de première instance et de commerce jusqu'à la limite de 1,500 francs, t. V, £§ 1982. 1983 et suiv., et, sur la règle qui limite à deux le nombre des degrés de juridiction, en sorte que les tribunaux de première instance et de commerce jugent en dernier ressort les appels des juges de paix et des conseils de prud'hommes, t. I, £ 5.
21 Dijon. _'7 janv. 1882(D. P. 83. 2. 187). Voy., sur ces fausses qualifications, t. V, §'§ 2034, 2035.
22 Civ. cass. 6 janv. 1886 D. P. 86. 1. 339). Comp. Pau, 10 août 1887 (D. P. 88. 2. 242). Cass.; 15 janv. 1895 s. 99. 1. 390) : 17 mars 1896 (S. 1900. 1. 135).
23 Bioche, op. et v" cit., a» 612. Civ. cass. 21 déc. 1 S ï 2 (D. A. v° Degrés de juridiction, n" 62 i). Aj. les arrêts cités aux notes précédentes.
peut encore, tant qu'il est saisi de l'affaire21, revenir sur cette décision et ne statuer que sur l'interlocutoire qui lui est déféré25, et, dans trois cas sur cinq, la nullité des évocations contraires à l'article 473 est d'intérêt privé 2\ Les parties peuvent donc, par des conclusions prises au fond devant le tribunal d'appel, lui donner le droit d'évoquer27 : 1) en confirmant un jugement interlocutoire28 ; 2) dans une affaire qui n'est pas prête à recevoir une solution définitive23 ; 3) en statuant par deux jugements distincts sur l'interlocutoire et sur le fond30. Que font-elles, en somme, en agissant ainsi ? Elles renoncent, comme c'est leur droit31, au bénéfice du premier degré de juridiction, et, si elles ne peuvent pas couvrir ainsi, dans les autres cas, la nullité de l'évocation, — c'est-à-dire permettre aux juges d'appel d'évoquer le fond lorsqu'ils sont incompétents ratione materiae ou comme juges d'appel — c'est qu'elles ne peuvent, même d'un commun accord, couvrir l'incompétence ratione materiae 32, ou transformer un tribunal d'appel en premier degré de juridiction r\
§ 9159. Le premier alinéa de l'article 473 est relatif à l'évocation prononcée en cas d'appel d'un jugement inter-
2v Une fois dessaisi, tous ses pouvoirs expirent (Voy., t. III, §§ 1118 et s., et infrà, §§ 2154, 2155).
25 Nîmes, 22 juill. 1812 (D. A. V cit., n°652).
2G Elle peut donc être proposée devant la cour de cassation par la partie ou par les parties qui l'ont couverte ainsi qu'il vient d'être dit (Req. 30 juin 1814, D. Â. v» Action possessoire, n° 770; civ. rej. 4 mars 1819, D. A. v" Degrés de juridiction, n° 624 ; civ. rej. 10 mai 1819, D. A. v cit., n° 590; civ. rej. 31 juill. 1820, D. A. v» Enquête, n° 519; req. 14 févr. 1832, D. A. v" Degrés de juridiction, n° 498; req. 24 déc. 1833, req. 13 juin 1834, D. A. v cit., n° 499; req. 18 juill. 1848, D. P. 48. 5. 95; voy. cep. civ. cass. 2 févr. 1824, D. A. v° cit., n° 624).
-: Aucun arrêt ne l'ajugé positivement, mais il n'y a aucune raison pour distinguer entre ce cas et les deux suivants, et le motif qui va être donné justifie dans ces trois cas l'évocation.
28 Crépon, op. cit., t. II, n°s 3607 et suiv. Bioche, op. et v" cit., n° 610. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Civ. rej. 7 avr. 1880 (D. P. 80. 1. 25). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
» Civ. cass. 29 juill. 1884 (D. P. 85. 1. 52). Civ. cass. 20 juill. 1880 (D. P. 87. 1.381). Comp. les arrêts cités à la note suivante.
30 Civ. rej. 23 nov. 1825 (D. A. v cit.. n° 624). Req. 26 avr. 1832; civ. rej. 4 févr. 1834 (D. A. v" cit., a» 607). Bourges, 26 déc. 1871 (D. P. 72. 5. 134).
31 Voy., sur ce point, t. V, § 2036 et s.
T. II
33 Voy., sur ce point, t. V, § 2036 et s.
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Locutoire : « il en sera de même, ajoute Le second alinéa,
« dans le ras où les cours d'appel ou autres tribunaux d'ap- « pel infirmeraient, [tour vice de forme ou pour toute autre « cause, des jugements définitifs. » On a vu au § &i»»0que cette disposition ne peut viser le jugement qui a statué au Tond, mais seulement les jugements d'avant l'aire droit qui ne sont pas interlocutoires' et Les jugements définitifs qui ne statuent pas au fond. Les juges d'appel peuvent-ils, et à quelles conditions, évoquer après de pareils jugements?
§ 2to3 bis. "2" Peuvent-ils Le faire après l'appel d'un jugement d'avant l'aire droit qui n'est pas interlocutoire? <Uii et pour quelque cause qu'il soit attaqué, car l'article i73 ne distingue pas et exclut même formellement toute distinction1. Les juges d'appel peuvent donc évoquer le fond aux conditions prescrites par cet article- en infirmant : 1° un jugement provisoire3; ~2° un jugement qui alloue des dommages-intérêts à fixer par état, renvoie les parties à compter devant un juge-commissaire, condamne l'une d'elles aux dépens d'un incident sur lequel elle a succombe, déclare sur une demande incidente en vérification d'écriture que l'écrit produit contre une partie est signé d'elle, dit n'y avoir lieu à partage et renvoie les parties à y procéder pour être statué ainsi qu'il appartiendra v; 3 unjugement rendu sur une question de compétence ratione materiâe ou personae*; mais moyen-
§ 2152. ' Voy., sur ces jugements, t. III, §§ 1043 et suiv.
§ 2152 bis. i A l'exception cependant des jugements préparatoires qui ne peuvent être frappés d'appel qu'avec le juj . t. Y, §§2059
et suiv. . Le tribunal saisi de ce double appel ne juge pas le fond par droit d'évocation, mais en vertu <ie L'appel interjeté devant lui sur le fond et de l'effet dévolutif de cet appel (Voy., eu c. 1813; D. A. v° Ap-
pel, n" 1129 .
- Pourvu, notamment, que la cause soit en état ision définitive [Voy., sur ce point, civ. rej. 13 mai 1^72 : D. P. 72. 1. 317 .
•; Metz, LS août L816 D. A. v° Degrés d< ion, n° 576 . Contrd, !»••-
n, 16 mars 1806 (U. A. r» cit., n° 532). Ce jugement peut, à la difféi d'un jugement préparatoire, être frappé d'appel avant le ju. ifinitil
Voy., t. Y. §§ 2059 et sui
1 Voy., sur les jugements d'avant taire droit qui sont eu même temps définitifs, i. III, §§ 1043 el suiv.
- Bioche, op., et vo cit., n° 605 Lmet-Daage, op. cit., t. II, n° 717, note 1. Rodière, op. cit., t. II, p. 111. Bonni ■'.. n° 1121. Req. 11 janv. 1809; civ. rej. 22 janv. 1811 : Rennes, 26 mai 1S 15 VD. A. <j° cit.,
nant deux conditions qui viennent s'ajouter aux conditions générales de l'exercice du droit d'évocation6 : 1) qu'en cas d'inlirmation du jugement par lequel les premiers juges se sont déclarés incompétents le tribunal compétent soit situé dans le ressort du tribunal d'appel qui évoque le fond, car, clans le cas contraire, ce dernier, se trouvant lui-même incompétent ratione personx, ne pourrait connaître du fond et, par conséquent, l'évoquer sans le consentement des parties7; 2) que ce tribunal puisse juger en dernier ressort le fond de la cause qu'il évoque, car il ne pourrait évoquer dans le cas contraire, môme du consentement des parties8, sans violer les règles de la compétence val loue materise et même celles de l'organisation judiciaire; s'il jugeait en dernier ressort, il s'arrogerait un droit qui ne lui appartient pas; s'il ne jugeait qu'en premier ressort l'affaire subirait, contrairement à tous les principes9, trois degrés de juridiction ,n. Lors donc
nuoii<" . Bourges, 26 août 1817 (D. A. v° cit., n» 610). Toulouse, 2i août 1825 (D. À. v° .Compétence commerciale, n° 186). Civ. rej. 16 nov. 1825 ; req l'idée. 182?) et 3 avr. 1827 (D. A. v» Degrés de juridiction, n» 606). Req. 3 déc. 1836 (D. A. v» Commune,, un 1642 . Civ. rej. 3 janv. 1833 (D. A. t» Degrés d,- juridiction, loc. cit.'. Nîmes, 16 août 1839 (D. A. v° Compétence commerciale, n» 147). Req. 28 févr. 1819 (D. P. 49 1. 158). Poitiers, 8 févr. 1849 (D. P. 49. 2. 255). Civ. rej. 22 mars 1864 (D. P. 64. 1. 334). Tiib. de Marseille, 25 juin 1871 iD. P. 73. 1. 214 .Req. 27 févr. 1878 (D. P. 79. 1. 367). Lyon, 12 juill. 1883 D. P. 84. 2. 180). Civ. cass. 24 juill. 1889 D. P. 90. 1.264). Paris, 23 avr. 1890 (D. P. 91. 2. 175). Cass. 21 mars 1893 (S. 96. 1. 358 : la cour d'appel qui confirme un jugement d'incompétence rendu par un tribunal de commerce ne peut évoquer le fond). Les parties ne peuvent s'opposer à cette évocation puisqu'elle peut être prononcée d'office (Voy. suprà, § 2.1&©,:à moins cependant que lo tribunal d'appel qui évoque le fond ne soit incompétent rai
rise, auquel cas il n'a pas le droit de juger ainsi (Voy. le § précédent et, sur cette question, Rodière, op. et loc. cit.).
6 Voy., sur ces conditions, le § précédent, et sur leur application dans l'espèce, civ. cass. 24 juill. 1889 (D. P. 90. 1. 264).
' Merlin, op. cit.. v» Appel, sect. X, § ix, n° 5. Chauveau, sur Carré, op. cit.. i. IV, quest. 1702, § IV. Rodière, op. cit., t. II, p. 112. Bonnier, op. et loc. cit.
8 Cass. de Belgique. 10 juin 1883 (D. P. Si. 2. 201). Voy.. sur le caractère d'ordre public des règles de compétence ratione materise, t. II, $ 400.
9 Voy., sur ce point, L 1. § 38 et suiv.
10 Bioche, op. et v" cit., n" 608. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Civ. cass. 12 prair. an VIII, 27 fruct. an XI, 7 irim. an XIII cl 30 qov. 1814 P. A. v rit., n" 617;. Civ. cass. 29 août 1836 I». \. v Action p&ssessoire, n" 805), Civ. cass. 29 mars 1852 (D. P. 52. 1 104). Req. 6 jujH. 1859 h. I'. 59.. 1. 387), Civ. cass. 18 janv. 1875 (D. P. 75. 1. 271 Civ. cass. 14 mai 1678 !». P. 79. 1. 124). Dijon. 27 janv. 1882 I». P. 83. 2. 187 . Civ. cass. 83 déo. 1884 D. P. 85. 1. 104). Nancy, 12 juill. 1887 IK P.
88. 1. 289). Si le tribunal d'appel a évoqué contrairement à ce qui vient d'être
qu'une demande supérieure à 1.500 francs a été portée devant un juge de paix, que celui-ci s'est déclaré compétent et que l'appel de ce jugement a été porté au tribunal de première instance, celui-ci ne peut, en infirmant, évoquer le fond et le juger ni en premier ressort, car l'affaire pourrait venir ensuite devant la cour et aurait ainsi traversé ti"is degrés de juridiction, ni en dernier ressort, car il ne peut juger ainsi que jusqu'à concurrence de 1.500 francs".
§ 21 53. 3° Dans quels cas les juges saisis de l'appel du jugement qui a mis fin au procès de première instance peuvent-ils évoquer le fond? Il faut pour cela: 1° que les premiers juges ne l'aient pas jugé (je me suis suffisamment expliqué sur ce point au § 21501) ; 2° qu'il reste quelque chose à juger. L'évocation n'aura plus d'objet si le jugement de première instance est infirmé pour n'avoir pas admis une fin de non recevoir qui s'imposait ou appliqué la péremption invoquée à bon droit par le défendeur2; le droit d'évocation pourra, au contraire, s'exercer toutes les fois que le fond du débat renaîtra après l'infirmation du jugement qui l'avait pour ainsi dire enterré en pronçant la nullité de l'ajournement3, en admettant une fin de non recevoir1, en déclarant l'instance périmée5 ou le droit du demandeur éteint par
dit, il y a lieu de se pourvoir en cassation et non pas d'interjeter appel (Amiens, 8 juin 1826, D. A. v° Degrés de juridiction, ■a? 620; l'oifiers, 8 févr. 1849, D. P. 49. 2. 255 ; civ. rej. 3 juill. 1849, D. P. 49. 1. 323).
11 Voy., sur les limites de la compétence des tribunaux de première instance en dernier ressort, t. V, §§ 1982 et suiv.
§ 2153. l Cass. 15 ja'nv. 1895(S. 99. 1. 390).
2 Boilard. Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Req. 24 mars 1825 (D. A. r" cit , n° 559). Grenoble, 17 juill. 1827 (D. A. v° Avocat, n° 462). Civ. cass. 14 juin ls.'il (D. A. v Arbitrage, ir 1177;. Civ. cass. 17déc. 1860(D. P. 61.1. 18). Poitiers, li juill. 1819 (D. A. v Obligations, n° 2114). Aix, 28 janv. 1848 il). P. 51. 5. 196). Contra, civ. cass. 9 oct. 1811, Bruxelles. 3 févr. 1812 (D. A. V» Degrés de juridiction, n°599); Rennes, 22 juill. 1814 (1). A. v° Exploit, n' 180 : Lyon, 16 juin 1843 (D. A V Mariage, n° 935).
1 Civ. rej. 8 juill. 1812 (D. A. v° Paternité et filiation, n°45). Req. 5 juin 1832 (D. A. v Chose jugée, n» 137). C. cass. de Belgique, 8 juill. 1835 (D. A. v° Degrés de juridiction, n° 564). Nancy, 22 janv. 1870 (D. P. 70. 2. 76>. Alger. 25jauv. 1875 D. P. 76. 2. 59 .Contra, req. 8 déc. 1813 (D. A. v cit., n* 554); req. 28 avr. 1818 (D. A. v» cit., n" 558) ; req. 26 juin 1860 D. P. 60. 1. 440).
6 Req. 27 germ. an XIII (D. A. v' cit., n" 580). Req. 22 mars 1837 D. A. y" Péremption, n"377).
la prescription6. Dans tous ces cas7, qui ne sont que des exemples8, l'usage du droit d'évocation est subordonné aux conditions indiquées aux §§ précédents9, avec cette différence qu'il peut s'exercer quoique le tribunal de première instance ait statué en dernier ressort10 en joignant au fond un déclinatoire d'incompétence. Qu'il ait eu, ou non, le droit de le faire — les tribunaux d'exception l'ont, le tribunal de première instance ne l'a pas" — le jugement sur la compétence est toujours susceptible d'appel l2, et le tribunal d'appel, se trouvant ainsi valablement saisi de la demande, peut évoquer le fond bien qu'il ait été jugé en dernier ressort 13.
6 Contra, Rennes, 4 juill. 1809 \D. A. v° Degrés de juridiction, loc. vit. .
7 Voy. notamment, pour le cas où l'une des deux parties n'était pas suffisamment autorisée à plaider en première instance, civ. rej. 21 juill. 1825 (D. A. v" cit., n'588) ;req. 18 nov. 1834 (D. A. v> cit., n°581); req. 12 déc. 1860 (D. P. 61. 1. 300) ; Paris, 9 févr. 1867 (D. P. 67. 2. 195).
8 La Cour d'appel en infirmant un jugement qui avait prononcé la nullité d'un procès-verbal de saisie immobilière, peut-elle donner acte de la lecture et de la publication du cahier des charges et fixer le jour de l'adjudication (Voy. pour l'affirmative note sous cass. 4 juin 1894, S. 95. 1. 505 et analog.; cass., 30 juin 1851, S. 51. 1. 813.
9 11 faut notamment que la matière soit disposée à recevoir une solution définitive (Voy., sur ce point, Rennes, 17 mai 1815, D. A. v' cit., n°498; req. 25 janv. 1831, D. A. v° cit., n„ 559; req. 12 mars 1866, D. P. 66. 1. 472; req. 7 déc. 1868, D. P. 69. 1. 188; civ. rej. 8 nov. 1887, D. P. 88. 1. 479).
10 En pareil cas, il n'y a généralement pas lieu à l'exercice du droit d'évocation (Voy. suprà, § 2150).
'i Voy., sur ce point, t. II, § 746, t. III, §§ 1030 et suiv. !2 Voy., à cet égard, t. V, § 2006.
'3 Civ. cass. 21 mars 1883 (D. P. 84. 1. 397). Comp. civ. rej. 15 janv. 1&9 (D. A. vo Compétence, loc. cit.) ; civ. rej. 13 mai 1812 (D. P. 72. 1. 317).
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EFFETS DU JUGEMENT
SOMMAIRE. — § 2154. Application des i Lroi1 commun. — g 215.">.
Tribunal compétent pour l'exécution des arrêts de cours d'appel. — § 2156. A quels jugements s'applique la l'art. 172. — S-l"»~- Quid en ma-
tière commerciale. — g 2158. Qubd pour les jugements d des conseils de prud'hommes.
§ fclSJL. Les effets du jugemenl e1 la procédure qui le suit sont communs aux décisions des tribunaux de première instance et à celles des tribunaux d'appel : on appliquera donc à ces dernières tout ce <|ui est dit au t. III, §§ lit? et suivants des efliets des jugements, de la manière do les conserver, de la signature1, de la rédaction des qualités2, de la feaxe des frais3, de la signification, de l'exécution par suite d'instance, et des formalités et délais à observer pour l'exécution forcée *.
§ 2154. 1 Voy., sur la rédaction et la signature des arrêts de cour d'appel et sur la manière de les conserver, D. 30 mais t808, art. 36 et suiv.
2 Les qualités des arrêts rendus en matière de saisie immobilière ont-elles besoin d'être signifiée-.' Voy., sur ce point, Montpellier, 27 nov. 1852 (D. P. 35. . req. 25 janv. L869 D. P. 72. I
■'• Les frais faits sur l'appel en matière d'ordre ou de contribution sont taxés comme en matière commerciale, puisque la procédure d'appel [Voy. sujprà, £ 2114 et s.) est sommaire dans ces deux cas (Bîoche, op. cit., y" Ordre, rr G23; Orléans, 12 mai 1846, 1». P. 47. 2. 9V; voy. cep., en mat ère de contribution, Rouir: pinion ne paraît pas fondée, op. cit., t. II, p. 261; comp., sur
la taxe eu matière sommain . t. Il, .^ 962 et s. , t. III, § 1 198 et s.).
1 Les arrêts rendus en matière d'ord anent liquidation des frais Ail.
iti'i . et il en est de même des arrêts rendus en matière de contribution, car la procédure d'appel en cette mal gaiement sommaire [Voy., sur ce der-
nier point, suprà, § 2114 et s.). On a vu t. III, §§1206 et suiv., que les jugements rendus en matière sommaire doivent contenir eetle liquidation à de nullité : on a cependant discuté la question de savoir si cette formalité est prescrite dans 1. sous la même peine [Voy., pour l'affirmative. Selig-
mann, op. fi'., n* i74; pour la négative, Bioche, op. el r" cit., a" 622; Chauveau, sur Carré, oj;. cit., t. VI, Ire part., quest. 2595 bis; Rodière, op. cit., t. II, p. 366 . Dans t ius les cas, et quand même cette Liquidation ne sérail pas laite par l'a rèt même, la partie qui succombe dans la contestation paierait les irais suivanl le droit commun Paris. L« juillet 1859, D. A. v° Ordre, a" L005; voy., sur ce principe, t. III, .^ 1002,;. L'avoué du di >qué peul récla-
mer ses frais en son nom propre sans avoir besoin de formel une demande en dis Irai he, <</'. v rit., a° 624; voy., sur le rôle de cet avoué, t. IV,
i; 1861, et, sur la distraction des dépens, t. III, §§1111 et suiv., 1201) et suiv.).
§ SI5.Î. La loi déroge cependant au droit commun en établissant une règle spéciale de compétence pour les contestations relatives à l'exécution des arrêts de cours d'appel : les tribunaux de première instance sont juges de l'exécution de leurs jugements ', et les cours d'appel ne le sont pas nécessairement de leurs arrêts.
Elles le sont toujours de l'exécution des décisions nouvelles qu'elles croient devoir prendre, et spécialement des arrêts interlocutoires par lesquels elles ordonnent une mesure d'instruction qui n'aura pas eu lieu en première instance2, mais, quant à la solution qu'elles donnent aux questions déjà tranchées par les premiers juges, l'article 472 fait la distinction suivante : « Si le jugement est confirmé, l'exécution " appartiendra au tri unal dont est appel ; si le jugement « est infirmé, l'exécution entre les mêmes parties appar- « tiendra à la cour d'appel qui aura prononcé ou à un autre « tribunal qu'elle aura indiqué par le même arrêt, sauf les s de demande en nullité d'emprisonnement, d'expropria- « tion forcée et autres dans lesquels la loi attribue juridie- «• tion3. »
La cour qui confirme* le jugement5 d'un tribunal de
§ 2155. ' Les arrêts rendus en nialière d'ardre sont signifiés Art. 764) : 1° dans les quinze jours de leur date er ne peul donc pas en retarder
L'expédition au delà de ce délai en prétextant que l'enregistrement pour lequel il a un délai de vingt juins (Voy. t. 111, §§ 117o. 1174 n'a pas encore été t'ait Riche, op. cit. ; D. P. 58. i. 55, n° 89 ; Bioche, op. et v° cit., n° 62T; Seligmann, op. cil , n" -177 , mais ce délai n'est pas prescrit à peine de nullité (Bioclie, op. v' > I lae. cit., Chauveau, sur Carié, op. cit., t. VI, Irc part., quest. 2595 quaterr) : 2° à avoué seulement, c'est-à-dire à chacun des avoués qui ont occupé en appel, mais avec autant de copies qu'il y a de parties même représentées par un seul avoué (Orléans, 19 juin 1855; D. P. 5fr. "I. 122 ; si le saisi a été partie, or. ne lui signifie l'arrêt qu'une fois, car, un des avoués, qui oni occupé dans L'affaire lui ayant signifié l'arrêt, la signification que lui feraient les autres serait frœstratoire [Bioche, op. et v° cil , m 680; Orléans, 19 juin 1855, I>. P. 5ri. 2. 120 . \ oy., sur la signification des arrêts rendus en matière de contribution, Rodière, op. cit., t. 11, p. 260.
2 Voy., t. Il, §MOet suiv. *
a Bioche, op. cit., vu Appel, n" 671. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1698 qvater.
'* Voy., sur cet article, t. II. §§ 410 et suiv.
5 Elle le confirme dans le cas même où elle déclare admissible la preuve testimoniale de faits rejetés par le tribunal et ordonne qu'il sera procédé a l'enquête (Ci\. cass. 21 mai 1842; D. A. v° Enqitéte, n° 110 , et aussi dans le cas où elle reconnaît au créancier le droit de pratiquer, si mieux il aime, d'autres actes »n épie ceux que le tribuna) a ordonnés (Req. 25 nov. 1828; D. A. gement, a° 7<\:,;.
première instance a épuisé par-là sa propre compétence et l'effet dévolutif de l'appel : elle est désormais dessaisie comme le tribunal l'avait été par son propre jugement6, n'a pas le droit de statuer sur l'exécution de son arrêt qui n'est, aufond que celle du jugement continué, et doit en renvoyer la connaissance au tribunal qui a rendu ce jugement 7.
11 n'en est plus de même si ce jugement est infirmé8, et la cour peut alors !1 connaître elle-même de l'exécution de son arrêt1", ou la renvoyer soit à un autre tribunal généralement plus voisin qu'elle du lieu où l'exécution se poursuivra", soit à une autre chambre du tribunal qui a rendu le
g Définitif ou interlocutoire (Req. 21 mai 1S12 ; D. A. v° Enquête, n» HO).
7 Le droit d'exécuter son jugement lui revient aussi entier qu'il l'eût été s'il « n'y eût pas eu d'appel « (Albisson, Discours au Trlbunat, dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 157). L'exécution revient devant ce tribunal sans qu'il y ait lieu à reprise d'instance, dans le cas même où l'une des parties serait dècédée dans l'intervalle, ou aurait perdu son avoué décédé lui-même ou sorti de charge : 1" les procédures d'exécution ne sont pas ou, du moins, ne sont pas toujours des instances proprement dites (Voy., à cet égard, t. 111, § 1259) : 2° l'appel a suspendu l'exécution du jugement frappé d'appel puis confirmé (Voy., sur l'effet suspensif, suprù, §£ 2093 et suiv.), mais ne l'a pas interrompue au sens où l'on prend ce mot en matière de reprise d'instance (Bioche, op. cit., v° Appel, n° 658 ; voy., sur l'interruption de l'instance, t. II, £§ 891 et suiv.).
8 Pour quelque cause que ce soit (Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1698 ter; req. 29 janv. 1818, D. A. v° Contrat de mariage, n° 2132). 11 n'y a pas précisément infirmation, mais il y a lieu d'appliquer cette partie de l'article 472, dans le cas où la cour a statué sur une demande recevable en cause d'appel mais non soumise aux premiers juges : il n'y a, en effet, aucune raison pour leur renvoyer le jugement des difficultés que soulève une demande dont ils n'ont pas connu et dont rien ne les prépare à surveiller et à diriger les suites (Bioche, op.. et v° cit., n° 667; Paris, 27 mai 1848, D. P. 49. 2 29; req. 20 aoîit 1862, D. P. 63. 1. 65; voy., sur les demandes nouvelles qui peuvent être exceptionnellement formées devant la cour, suprà, §§ 2126 à
9 Elle a le choix (sous le bénéfice des observations faites infrà, notes 16 et suiv.), entre les trois partis que je vais indiquer, et, quelque solution qu'elle ait choisie, sa décision échappe à la censure de la cour de cassation (Req. 22 janv. 1838 ; D. A. v° Jugement, n° 571). A défaut de renvoi devant un tribunal de première instance, la cour doit être considérée comme s'étant réservé la connaissance de l'exécution de son arrêt (Angers, 30 août 1809; D. A. v Scellés, n» 179).
'" Cass. req. 12 juin 1899 (D. P. 99. 1. 372). Il faut seulement qu'il s'agisse d'une véritable difficulté d'exécution et non pas d'une demande principale qui doit passer par les deux degrés de juridiction et être, par conséquent, renvoyée tout d'abord devant un tribunal de première instance : telle est, par exemple, la demande en radiation de l'inscription prise en vertu d'un jugement nul, quand cette demande n'a pas été formée en première instanee (Paris, 23 mars 1817 ; D. A. v* Jugement, n* 565).
11 Et qui ne peut refuser la mission qui lui est donnée (Rodière, op. cit., t. II, p. 108; Bonnier, op. cit., n" 1116).
jugement infirmé12: mais elle ne peut la confier aux juges mêmes qui en sont les auteurs. Non-seulement leur compétence ne serait pas justifiée clans l'espèce, car on exécute l'arrêt qui a remplacé leur décision, et non celle-ci, mais encore il serait à craindre qu'ils ne se prêtassent de mauvaise grâce à l'exécution d'un arrêt contraire à leur sentiment, et qu'ils ne tentassent d'en atténuer la portée en résolvant les difficultés d'exécution dans le sens le plus défavorable à l'appelant i:l. D'ailleurs les dispositions de l'article 472 ne sont pas d'ordre public14, et les parties dans l'intérêt desquelles elles sont édictées peuvent, d'un commun accord, dispenser la cour de les appliquer ou couvrir la nullité qui résulterait d'une infraction à cet article15 : elles le feront en prenant des conclu-
1- Cette solution est contestée à cause du silence que l'article 472 garde à ce sujet et des inconvénients qu'elle peut présenter si. par l'eâ'et du roulement, la chambre à laquelle l'instance est renvoyée compte un ou plusieurs magistrats qui aient pris part au jugement infirmé ^Glasson, sur Boitard et Colmet- Daage, op. cit., t. Il, n° 716, note 1 ; req. 8 août 1837, D. A. v» Faux incident, n° 119: voy., sur les motifs de cette partie de l'article 472, infrà, même §, et, sur le roulement dans les tribunaux de première instance, t. I, §§ 58 et suiv., mais elle est généralement admise et adoptée par la cour de cassation (Bioche, op. et v cit., n° 642 ; Chauveau, sur Carré, op. cil., t. IV, quest. 1698; req. 24 janv. 1826, D. A. v° Cassation, n" 2157; req. 22 juin 1836, D. A. v<> Jugement, n<> 568; req. 12 déc. 1838. D. A. v cit., n° 578; civ. rej. 3 août 1852, D. P. 52. 1. 257; civ. cass. 24 déc. 1862, D. P. 63. 1. 28). La cour de cassation ne peut pas renvoyer une affaire, après cassation, devant une autre chambre de la cour ou du tribunal quia rendu l'arrêt ou le jugement cassé (Voy., sur ce point, infrà, Pourvoi en cassation), mais cette situation n'a rien de commun avec celle dont il s'agit ici : on ne doit pas mettre les magistrats d'un siège dans le cas de reviser le jugement ou l'arrêt de leurs collègues en leur soumettant une affaire sur laquelle ces derniers ont rendu une décision cassée, mais rien ne s'oppose à ce qu'on rende une chambre de tribunal ou de cour juge de l'exécution de l'arrêt qui a infirmé un jugement de la même compagnie.
13 On va voir que les prescriptious de l'article 472 ne sont pas d'ordre public et que la cour peut les négliger avec le consentement des parties, mais ce consentement est nécessaire et la cour ne peut, malgré elles, renvoyer l'exécution de son arrêt infirmatif au tribunal de première instance duquel émane le jugement infirmé, sous prétexte que cela n'a pas d'inconvénient dans l'espèce, qu'il n'est pas à craindre que les premiers juges se prêtent mal à l'exécution de l'arrêt qui a infirmé leur jugement, etc. (Bioche, op. et v° cit., no 663).
14 Elles n'ont pas non plus une portée absolue, car il faut excepter de la règle de l'art. 472 les cas dans lesquels la loi attribue juridiction. Ainsi en matière de partage, la Cour après avoir statué sur des difficultés préliminaires renvoie avec raison devant le tribunal pour procéder au partage. Cass. civ. 20 juin 1898 (D. P. 99. 1. 441 et la note de M. Capitant, S. 99. 1. 513). — V. infrà, § 2157.
15 Voy. la note précédente. Voy. cependant, Pau, 8 févr. 1898 (S. 99. 2. 291 , aux termes duquel les juges doivent soulever d'office l'exception relative à l'exécution de leurs arrêts infirmatifs ; donc aussi les conclusions au fond n'empêcheraient pas les parties de soulever cette exception.
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sions devant la cour qui est restée saisie de l'exécution du jugement confirmé par elle, ou devant les premiers juges auxquels elle aura renvoyé l'exécution de son arrêt infirmatif 16. Reste une troisième hypothèse que l'article 472 n'a pas prévue : c'est celle où le jugement de première instance est en partie confirmé et en partie infirmé par des décisions qui ne sont pas indivisibles et dont l'exécution peut, parsuite, être scindée17. La cour doit-elle retenir alors l'exécution sur les chefs où elle a confirmé le jugement, et, pour les autres, renvoyer l'exécution devant les premiers juges18? Doit-elle, au contraire, leur renvoyer toute l'exécution19 ou la retenir tout entière20? Ne vaut-il pas mieux s'en remettre purement et simplement à sa prudence? La jurisprudence penche actuellement avec quelque hésitation vers ce dernier parti qui est effectivement le plus plausible21.
§ 2 f 5ft. Quels jugements, quels actes d'exécution et quels cas vise l'article 472? Comment s'applique-t-il en matière
15 Carré, op. cit., t. IV, quest. 1606. Chameau, sur Carré op. et loc. cit.. Rodière, op. cit., t. II, p. 100. Crépon, op. cit.. t. II, n°385i. Contra, Bourges, 25,janv. 1820 (D. A. vn cit., n» 585).
17 S'il y a indivisibilité ou seulement connexité entre les divers chefs de son arrêt, la cour ne peut scinder l'exécution mais seulement la retenir ou la renvoyer tout entière aux premiers juges (Rennes, 7 oct. 1815, D. A. v° cit., n° 581 ; Nancy, 14 août 1845, D. A. v° cit., n° 578 ; req. 20 avr. 1861, D. P. 61. 1. 461 ; Toulouse, 27 août 1864, D. P. 64. 2. 162\ En cas d'infirmation sur les chefs accessoires du jugement de première instance, c'est à ce dernier parti que la cour doit s'arrêter (Civ. cass. 20 nov. 1866; D. P. 66. 1. 430).
'8 Voy., en ce sens, Bruxelles. 2 avr. 1814, Amiens, 15 juill. 1822 (D. A. v el loc. cit.); Rennes, 1" juill. 1827, req. 16 mai 1834 et 12 déc. 1838, Liège, 12 mai 1841, Nancy, 14 août 1845 (D. A. v Jugement, loc. cit.).
13 Voy., en ce sens, Limoges, 27 juill. 1811 il). A. V Jugement, n» 582).
20 C'est la solution proposée par la commission de 1883, avec faculté, si la cour le juge convenable, de renvoyer pour l'exécution devant d'autres juges) (Art. 21 du projet du titre De l'appel). Voy.. en ce sens, Bourges, 26 avr. 1824, req. 17 janv. 1831 (D. A. w> cit., n" 570): Colmar, 16 juin 1835 1). A. v Compte, n» 65); Rouen, 2 juin 1*40 D. A. r° cit., a- 14); req. 21 août 1860 (P. P. 61. 1. 108).
-1 Req.lOavr. 1812 (D. A. y" Degrés de juridiction, n" 552). Req. 28 mars 1822 (D. A. v° Jugement, n» 582). Req. 7 juill. 1825 .'t 24 juill. 1837 (D. A. v» Degrés de juridiction, loc. cit.). Colmar, 22 mai 1850 (D. P. 52. 2. 288). Civ. rej. 8 mars 1858 (D. P. 58. 1. 97). Req. 2 juin 1858 (D. P. 58. 1. 451). Req. 12 nov. 1862 h. P. 63. 1. 244). Toulouse, 27 abul 1864 D. P. 64. 2. 162 . Req. 3 févr. 1875 (D. I'. 76. 1. 465). Voy., dans lé même sens. Bicche, op. et v cit., n° 660; Chauveau, sur Carré, op. cit., quest. 1697 et 1608 : Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. etloc. cit.: Rodière, op. cit., t. II, p. 10S ; Bonnier, op. cit., n» 1117 : Crépon, op. cit.. t. II, n° 3814.
commerciale? N'a-t-il trait qu'aux cours d'appel, et est il complètement étranger aux matières jugées en premier ressort par les juges de paix et les conseils de prud'hommes et en appel par les tribunaux de première instance et de commerce?
A. L'article 472 ne s'applique qu'aujugement qui a terminé la contestation en première instance : l'exécution des jugements d'avant faire droit, même infirmés par la Cour, appartient toujours au tribunal qui les a rendus, à moins que la cour n'ait évoqué le fond en les infirmant : ce qu'elle n'a pu faire qu'aux conditions requises par l'article 473 l. Ce tribunal n'est pas dessaisi puisqu'il n'a rendu qu'un jugement d'avant faire droit, et il a toute facilité pour le faire exécuter à peu de frais : ne serait-il pas singulier qu'il ne connût pas jusqu'au bout des incidents soulevés par un procès dont il demeure juge ? Le jugement qui refuse une enquête aurait été infirmé, la cour ferait elle-même procéder à cette enquête, et le tribunal jugerait le fond sur les résultats d'une procédure qui se serait faite en dehors de lui 2 ! D'autre part, l'article 472 s'applique à tout ce qui ne constitue pas l'exécution par suite d'instance 3 : on en réduirait singulièrement la portée en le restreignant à l'exécution forcée, car on va voir qu'il ne s'applique pas aux cas où la loi attribue juridiction, et elle l'attribue presque toujours en matière d'exécution forcée4 ; mais on ne saurait étendre cet article à l'exécution par suite d'instance sans méconnaître le caractère de cette dernière qui tend moins à exécuter le jugement qu'à le coni-
§2156. i Rodière, op. cit., t. II, p. 109. Yoy., sur ces conditions, supvà, §§2151, 2152 et 2153.
- Bioche, op. elv° cit., n° 642. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1696 bis. Bourges, 19 janv. 1823; Amiens, 20 févr. 1824 (D. A. v° Jugement, rr 575). Req. 24 janv. 1826 (D. A. v° Cassation, n° 2157). Contra, req. 22 janv. L828 (D. A. v° Jugement, n° 571); req. 12 déc. 1838 (D. A. o' cit., n" 578); req. 6 juill. 1863 (D. P. 64. 1. 27); civ. cass. 15 janv. 1873 (D. P. 73. 1. 249). Gass., 13 févr. 1894 (S. 98. 1. 397). La Cour d'appel qui, en confirmant la nomination d'un expert faite par lejugement, modifie la mission donnée à cet expert, infirme partiellement le jugement et peut par suite ordonner le dépôt du rapport de l'expert au greffe de la Cour.
3 Voy., sur l'exécution par suite d'instance, t. 111, §§ 1197 etsuiv.
• Bioche, op. et vn oit,, n° 670. Chauveau. sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1698 bis. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 107. Bonnier, op. cit., n« 1118. Comp. t. II, §§ 410 et suiv.
pléter5, cl relève, par conséquent, au premier chef des juges qui l'ont pendu0. Les cours d'appel devront donc, d'une part, renvoyer aux tribunaux de première instance en cas de confirmation et se réserver ou renvoyer à d'autres juges en cas d'infirmation les demandes de dommages-intérêts pour inexécution des condamnations prononcées, les demandes en validité d'offres réelles faites en exécution de ces mêmes condamnations, les contestations relatives à l'exécution des jugements de séparation de biens en cas de divorce ou de séparation de corps, etc.7. Elles devront, d'autre part, rester saisies, même en cas de continuation, des questions relatives à la liquidation des dépens et dommages-intérêts et des autres difficultés que soulève l'exécution par suite d'instance de leurs arrêts 8.
Enfin, l'article '«72 ne s'applique pas — il le dit lui-même — 1° quand la loi attribue juridiction9 ; 2° quand l'exécution du jugement intéresse des personnes qui, ayant été parties en première instance, ne l'ont plus été en cause d'appel ,0. Dans le premier cas, le tribunal désigné par la loi demeure compétent, soit que la cour ait confirmé ou infirmé le j ligament qui lui était déféré". Dans le second cas, le tribunal
5 Voy., sur ce point, t. 111, §§ 1118 et suiv.
fi Bioche, op. v' cit., n° 664.
1 Amiens, 16 mars 1826, Nimes, 28 janv. 1828 (D. A. v° cit., n° 572 . Req. 27 mai 1835 D. A. v° Jugement par défaut, n* 79). Req. 8 févr. 1853 (D. P. 53. 1.33). Paris, 5 juill. 1853 (D. P. 54. 2. 67). Req. 25 mars 1857 (D. P. 57. 2. 213 . Voy.. dans le même sens, req. 5 juill. 1809 (D. A. v° Jugement, loc. cii : req. 16 août 1809 (D. A. v° oit., n» 585); Angers, 30 août 1809 (D. A. v° Scellés, loc. cit.) ; req. 13 févr. 1828(D. A. v» Jugement, n« 572) ; Bourges, 29 janv. 1820 (D. A. v° cit., n° 585); Amiens, 16 mars 1826 (D. A. r° cit., n° 572); Bruxelles, 12 mars 1827 (D. A. v° Compétence civile des tribunaux d'arrondissement, n° 287 : Lyon, 13 févr. 1828 (I». A. v° Mariage, n°318); req. 14 juill. 1862 D. P. 62. 1. 429); Nancy, 26 nov. 1868 D. P. 69. 2. 199) ; civ. cass. 3. juin 1874 ^D. P. 75. I. î'1 : et, en sens contraire, Agen. 11 janv. 1812 (D. A. v° Jugement, n°584 .
s Rennes, 26 janv. lslt (D. A. f cit., a." 56b). Civ. rej. 12 juin 1861 D. P. 61.
1. 259 . Voy. cep. Metz, 28 août 1833 D. A. v» et loc. cit.).
a Voy., sure.- cas, t. 11, §§ 410 et suiv. Aj.. art. 794 et L. 14 nov. 1808, art. 4 (Voy. t. IV, § 1505 et t. V, § 1971. •o «Entre les mêmes parties >< dit l'article 472. n Req. 7 mars 1816 (D. A. V> cit.. n» 584). Bruxelles, 18 févr. 1852 (D. P. 5:'..
2. 202 . Aj.. en matière de faillite. Lyon-Caen et Renault, op. cit.. t. II, n° 2625, note 2 ; Caen, 29 mai 1860 (D. P. 61. 5. 417). L'article 822 du Gode civil, aux termes duquel les actions en partage et les contestations qui y sont relatives doivent toujours être portées au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession [Voy., sur cet article, I. II, §§ 465 et suiv.) déroge-t-il aussi à l'article 572. 'La
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devant lequel les personnes en question devaient assigner ou être assignées demeure compétent à leur égard, quel qu'ait été le sort du jugement de première instance12.
§ % 1 SI. B. L'article 472 ne distingue pas entre les matières civiles et les matières commerciales, mais il doit se combiner quant à ces dernières, avec le principe que les tribunaux de commerce ne connaissent pas de l'exécution de leurs jugements1. La cour qui les infirme peut donc, conformément à la seconde disposition de l'article 472, rester saisie de cette exécution ou la renvoyer devant un tribunal désigné par elle et qui ne peut être qu'un tribunal civil2, mais cette exécution
question est très controversée. On soutient, dans une première opinion, qu'il y déroge et que la cour qui infirme les jugements rendus en cette matière n'est pas juge de l'exécution de ces arrêts (Bioche, op. et v° cit., nu 668 ; Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Bordeaux, 14 déc. 1827, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 524 ; Bordeaux, 4 févr. 1829, D. A. v° Jugement, n° 584 ; Bordeaux, 2 juin 1831, D. A. v° Successions, n° 1677; Limoges, 20 mai 1833, Bordeaux, 3 août 1841, req. 17 nov. 1841, D. A. v° Jugement, loc. cit. ; Angers, 29 juill. 1843, D. A. v° Successions, loc. cit.; Besançon, 24 juill. 1844, D. P. 45. 4. 385; Nancy, 14 août 1845, D. A. v° Jugement, loc. cit.; Paris, 13 août 1850, D. P. 52. 1. 51; req. 18 janv. 1853, D. P. 54. 5. 332; Amiens, 9 mai 1865, D. P. 65. 2. 164). Dans une seconde opinion diamétralement opposée, on soutient que l'article 822 du Code civil ne fait pas échec à l'application de l'article 472, et que la cour qui confirme un jugement en matière de partage reste saisie des contestations relatives à l'exécution de son arrêt (Liège, 27 juill. 1808, D. A. V> cit., n° 585 ; civ. rej. 28 mars 1849, D. P. 49. 1. 97 ; Poitiers, 17 juin 1856. D. P. 57. 2. 105; req. 30 juill. 1856, D. P. 56. 1. 409; req.' 11 août 1856, D, P. 57. 1. 21}. Enfin, une troisième opinion considère le renvoi devant les premiers juges comme facultatif après infirmation partielle (Toulouse, 21 août 1809, req. 3 mars 1843, D. A. va cit., n° 586, civ. rej. 8 mars 1858, D. P. 58. 1. 97} et même totale (Grenoble, 13 août 1830, req. 25nov. 1840, D. A. v°cit., n0 585; civ. rej. 25 janv. 1858, D. P. 58. 1. 63; civ. rej. 31 janv. 1872, D. P. 73. 1. 70). La cour de cassation a jugé, en outre, le 27 juin 1859, que la cour ne peut renvoyer, si elle croit devoir le faire après infirmation du jugement de première ins'ance, qu'au tribunal duquel ce jugement émane et non point à un autre ^D. P. 59. 1. 298,, et le 20 décembre 1841 que l'action en réduction est distincte del'actionen partage, qu'elle est étrangère à l'exécution du jugement de partage, et qu'en conséquence elle doit être portée tout d'abord au tribunal de première instance ID. A. v° cit., n° 584 ;comp. le § précédent note 1, et sur les limites de l'attribution de juridiction faite par l'article 822, t. II, §§ 465 et suiv. 12 Voy., sur l'application de cette partie de l'article 472, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1696tôr; Hodière, op. cit., t. Il, p. 107; Paris, 23 août 1834 D. A. vo cit., n° 353); civ. rej. i« août 1849 [D. P. 49. 1. 287) ; req. 12 févr. 1852 (D. P. 52. 1. 81); civ. rej. 15 févr. 1859 (D. P. 59. 1. 87).
.i; 2157. i Voy.., sur ce principe, t. II, §§ 453 et suiv.
- Nec obst. art. 553 : « Les contestations élevées sur l'exécution des juge- " ments des tribunaux de commerce seront portées au tribunal de première ins- « tance du lieu où l'exécution se poursuivra. » Cet article doit céder, dans le
n'appartient, en cas de confirmation, qu'au tribunal de première instance du lieu, contrairement à la première disposition de cet article et par application de l'article .">33, aux termes duquel les contestations élevées sur l'exécution des jugements des tribunaux de commerce seront portées au tribunal de première instance « du lieu où l'exécution se poursuivra3 ». On a même soutenu que cette exécution n'appartient qu'à la cour qui a rendu l'arrêt confirmatif : sa compétence en matière d'exécution ne cède, a-t-on dit, que devant celle du tribunal dont elle confirme la décision, et reprend son empire si ce tribunal ne connaît pas de l'exécution de ses propres jugements4. L'opinion contraire est plus conforme à l'article 472 qui ne réserve aux cours d'appel que l'exécution de leurs arrêts confinnatifs5.
Ces distinctions n'ont plus lieu : 1° lorsqu'il s'agit d'exécution par suite d'instance ou de celle des jugements d'avant faire droit ; elle reste en dehors de l'article 472 et, par conséquent, appartient toujours au tribunal de commerce qui a jugé en premier ressort 6; 2° lorsqu'un texte spécial attribue juridiction en matière commerciale : je fais allusion aux articles 635 du Code de commerce et o9 (al. 7) du Code de procédure qui attribuent juridiction, pour tout ce qui concerne l'exécution du jugement déclaratif de faillite, au tribunal de commerce qui l'a déclarée7.
cas où ces jugements sont confirmés, devant l'article 472 qui fait, sans distinguer, les cours d'appel juges de l'inexécution de leurs arrêts infirmatifs; elles peuvent donc renvoyer l'exécution au tribunal de première instance du lieu, <>u en rester saisies, car l'article 472 leur donne le choix entre ces deux partis (Carré, op. cit.. t. IV, quest. 1697; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. : Rodière, op. et loc. cit.; Lyon, 5 déc. 1826, D. A. v arbitrage, n? 800).
s Cette exécution n'appartient donc pas au tribunal de commerce (Bioche. op. et v° cit., n° 655 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.). Voy., sur l'article 553, t. II, §§ 4ï>3 et suiv.
* Bioche, op. et v° cit., n° 657. Carré, op. rit... t. IV, quest. 1695.
5 Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cil.
fi Bioche, op. et vo cit., n° 656. Boitard, Colmet-Daage el Glasson, op. et loc. cit. Rodière. op. et loc. cit. Crépon, op. cit., t. II, ii" 3780. Comp. le § précédent, et, sur la compétence des tribunaux de commerce en ce qui concerne l'exécution de leurs jugements d'avant faire droit et l'exécution par suite d'instance de leurs jugements définitifs, t. II, ££ 4T>3 el suiv.
" Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n" 2625, note i. Caen, 29 mai 1860 (D. P. 61. 5.417). Voy., sur cette attribution de juridiction, t. II, §5; 453 et suiv.
§ 3158. C. L'article 472 s'applique-t-il en quelque manière au jugement des juges de paix ou des conseils de prud'hommes qui ne connaissaient pas plus que les tribunaux de commerce de l'exécution de leurs jugements1? Cela demande plusieurs distinctions. 1° S'agit-il du jugement définitif d'un juge de paix dont l'appel a été porté au tribunal de première instance, l'exécution forcée dujugement d'appel n'appartient jamais au juge de paix, mais au tribunal d'appel ou à un autre par lui désigné comme plus voisin du lieu d'exécution : et ce, par application de l'article 472 si le jugement d'appel est infirmatif, et dans le cas contraire à raison du principe que les juges de paix ne connaissent pas de l'exécution forcée de leur jugement. 2° S'agit-il du jugement définitif d'un conseil de prud'hommes dont l'appel a été interjeté au tribunal de commerce, ni ce conseil, ni ce tribunal ne connaissent de l'exécution forcée, car ils sont tous deux juges d'exception, et, quelle que soit la décision rendue en appel, l'exécution forcée n'en appartient qu'au tribunal de première instance du lieu où elle doit se faire 2. 3° S'agit-il de 1 exécution d'un jugement d'avant faire droit ou par suite d'instance, elle appartient, même en cas d'infirmation, au jug-e de paix ou au conseil de prud'hommes qui ont statué en premier ressort, car la seconde disposition de l'article 472 ne s'y applique pas 3 et elle leur appartiendrait également s'ils avaient jugé en dernier ressort 4. 4° Ces questions ne se présentent jamais à l'occasion des prud'hommes-pêcheurs dont les jugements sont toujours en dernier ressort 5.
§ 2158. » Voy., sur ce point, t. 11, ib.
- Voy., l'espèce jugée par la cour de Riom le 6 août 1844 (D. P. 45. 2. 31).
3 Voy. Crépon, op. et loc. cit.. et suprà, §§ 2155 et 2156.
• Voy., sur ce point, t. Il, §§ 453 et suiv.
s Voy., à cet égard, t. II, §§ 56, 57.
SECTION II DÉFAUT ET OPPOSITION
PARAGRAPHE I
Du défaut, des jugements par défaut et des régies particulières qui les régissent.
Notions générales.
SOMMAIRE. — § 2159. Qu'est-ce que le défaut? — § 2160. Qu'est-ce que
§ '4 15f>. Les explications fournies jusqu'ici dans le cours des précédents volumes visaient l'hypothèse des instances contradictoires, c'est-à-dire des instances dans lesquelles les deux parties sont présentes face à face. Mais il n'en est pas toujours ainsi et l'une ou l'autre des parties, toutes les deux même, peuvent faire défaut, et l'instance et le jugement qui la suit sont qualifiés instance et jugement par défaut : Un est-ce que le défaut? Combien y en a-t-il d'espèces? Que doivent faire en pareil cas les tribunaux de première instance et les tribunaux d'exception? Quelles sont les particularités des jugements ainsi rendus1?
1 Quant aux qualifications que les tribunaux leur ont données, elles produisent le même effet qu'au point de vue de l'appel; elles sont présumées exactes et j'en montrerai les conséquences aux §§ 2270, 227 1 à propos de l'exécution provisoire nonobstant opposition, mais cette présomption admet la preuve contraire, car c'est le fond des cbosos, c'est-à-dire la situation respective des parties qu'il faut considérer pour savoir si l'une d'elles a fait défaut et quelle espèce de défaut (Bioche, op. cit., v» Jugement par défaut, nos 17, 166 et 167). Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. G16 quater. Req. 22 mars 182.r> t D. A. v° Jugement par défaut, n» 40). Aix, 5 déc. 1«28 D. A. v° cit., n° 43). Civ. rej. 19 avr. 1843 (D. A. v-> cit., n° 45). Req. i juin 1877 (D. P. 78. 1. 48.")). Trib. comm. de Laval, -Ju juin 1882 (D. 1'. 83. 3. 31 1. Req. 4juin 1889 (D. P.89. 1. 477 . Req. H janv. 1892 b. P. 93. 1. 65 . Voy. cep. Rouen, 13 mars 188U;D.
Faire défaut, c'est déserter l'instance en ne l'acceptant pas2 ou après l'avoir acceptée. Qu'on L'empêche de se lier — c'est le premier cas — ou d'aboutir — c'est le second — le résultat est le même : elle n'est pas contradictoire". Cette situation ne doit pas être confondue avec la forclusion4 qui
P. 80. 2. 245). Il a été également jugé, conformément au principe posé t. III, §)5 1126, 1127, que ce ne sont pas les motifs mais le dispositif du jugement qu'il faut considérer pour savoir dans quelles conditions il a été rendu (Req. 27 juill. 1808; D. A. v° cit., n°27), mais qu'il n'est pas défendu de rapprocher le dispositif des motifs et d'éclairer celui-là par ceux-ci ;Aix, 28 avr. 1871; D. P. 72. 2. 83). D'autre part, l'ordre public n'est pas intéressé en cette matière, et les deux parties peuvent, d'un commun accord, considérer un jugement contradictoire comme rendu par défaut, et vice versa : dans le premier cas, le demandeur qui a consenti à plaider sur l'opposition ne peut plus l'écarter par une fin de non recevoir; dans le second cas, la partie qui a renoncé à l'opposition nepeut plus l'interjeter (Req. 19 avr. 1843 ; D. A. v° cit., n° 45'. Enfin, l'absence de qualification est également indifférente, et il suffit d'examiner la situation respective des parties pour savoir si le jugement intervenu entre elles est contradictoire ou par défaut (Rennes, 21 mars 1870; D. P. 81. 2. 175). Les mêmes règles régissent sous ces deux rapports l'appel et l'opposition. V. suprà, §§ 2034. 2035.
2 Déserter l'instance, suppose que le défendeur a connu ou tout au moins pu connaître l'existence du procès. Donc la partie qui n'a pas été appelée à se défendre par aucune des voies légales ne peut être valablement jugée par défaut. Gass., 24 mai 1892 (S. 92. 1. 552).
3 Le défaut changeait de nom en droit romain suivant qu'il se produisait avant ou après la litis contestatio (Voy., sur la litis contcstatio, t. Il, §§660 et suiv.). Avant il s'appelait indefensio, desertio vadimonii ou fraudationis causa latitatio (Voy., pour plus de détails, Accarias, op. cit., t. II, n° 755). Après il s'appelait eremodicium (de ip^u.o; ov/.rn Us déserta) quand ce défendeur était malade ou retenu par force majeure ou qu'il déclinait la compétence du juge, et contumacia lorsqu'il refusait de parti-pris de se présenter devant le juge (Dig., LL. 7, § 12, De, min. XXV ann., IV, vi ; 53, De re jud.< XL1I, i; 13. pr., Judic. solvi, XLVI, vu). En droit canonique on nommait également contumacia et l'on considérait comme un délit le refus d'obtempérer à l'assignation ou de répondre à l'interrogatoire du juge, à moins que cette absence ne fut justifiée ou ce refus excusable (Décrétales de Grégoire IX, liv. II, tit. xiv, ch. 6, dans le Corpus juris canonici, éd. Richter, t. II, p. 283; Durand, Spéculum juris, liv. 11, ire part.. De satisdationibus, § i, n° 12 (Éd. Francfort, 1592, p. 184); Paul Fournier, Desofjîcialités au Moyen âge, p. 152). Les mots defectus et de/faux apparaissent pour la première fois dans le droit coutumier (Stylus parliamenti, lre part., ch. vi et suiv., dans Dumoulin, Opéra, t. II, p. 415 et suiv.; Grand coutumier, liv. III, ch. ix et suiv., éd. Dareste et Laboulaye, p. 450 et suiv.; Boutellier, Somme rural, liv. I, tit. v, p. 25 et suiv.; Glasson, Sources de la procédure civile française, p. 46). On dit aujourd'hui défaut (Art. 19 et suiv., 149 et suiv., 434 et suiv.). Ge mot s'emploie également en matière correctionnelle et de simple police (C. instr. crira., art. 149 et suiv., 186 et suiv.) : contumace ne désigne plus aujourd'hui que le cas de l'accusé qui, renvoyé en cour d'assises par la chambre des mises en accusation, n'a pu être saisi, ne s'est pas présenté dans les dix jours qui suivent la notification de l'arrêt de renvoi, ou s'est évadé (G. instr. crim., art. 465).
4 La loi assimile quelquefois les jugements rendus par forclusion aux jugements rendus par défaut (Voy.. notamment le règlement du 28 juin 1738 (lre part., tit. iv, art. 35) qui fixe l'amende de pourvoi en cassation à 75 francs
consiste à omettre ou à remplir tardivement les formalités prescrites par la loi, spécialement : 1, à ne pas fournir ses pièces en temps utile dans une instruction par écrit5; 2) à laisser passer, dans une procédure d'ordre ou de contribution, le délai prescrit pour produire, pour prendre communication du règlement provisoire ou pour y contredire0. Dans le premier cas, la partie forclose est jugée sur les seules pièces de son adversaire7 ; dans le second cas, l'ordre et la contribution sont réglés en son absence et, au besoin, contre elle8 ; dans aucun cas, elle ne peut faire opposition ou remettre aucunement en question les résultats acquis9 : [preuve évidente qu'elle n'est pas jugée par défaut10.
§ 3 1 î»'l. Le jugement par défaut est essentiellement révocable par une voie de recours spéciale : l'opposition.
On entend lato sensu par opposition : tout acte par lequel une ou plusieurs personnes font défense à une ou plusieurs autres de procéder à un acte quelconque en leur absence ou à leur préjudice. C'est en ce sens qu'on fait opposition à un mariage (G. civ., art. 172 et suiv.), aux qualités d'un jugement (Art. 114 et 145) \ à une taxe de dépens (D. 16
quand le jugement ou l'arrêt attaqué a été rendu par défaut nu par « forclusion ».
B Ce n'est pas faire défaut et il n'y à, par conséquent, pas lieu de former en pareil cas opposition ni de suivre aucune des règles du jugement par défaut iBioche, op. et v° cit., n° 151). Toutefois, ce qui vient d'être dit ne concerne que l'instruction par écrit facultative, c'est-à-dire ordonnée par le tribunal dans une affaire où elle n'est pas obligatoire (Voy., sur cette instruction, t. III, §§ 979 à 982); il en est autrement dans les cas où la loi prescrit de procéder par mémoires signifiés comme en matière d'enregistrement (Bioche, op., v°etloc. cit., voy., sur cette procédure, t. III, §^ 983 et 984; on verra au § 2246 que l'opposition est recevable contre les jugements rendus en matière d'enregistrement).
g Voy., sur ces délais, t. V, §§ 1831, 1832, 1859, 1860, 1924, 1925, 1931, 1932 et 1933.
7 Voy., sur ce point, t. III, §§ 979 et suiv.
8 Voy., sur cette forclusion, t. V, §§ 1859, 1860, 1903, 1904, 1908, 1934 et suiv.
9 Voy., sur les droits qui restent à la partie forclose en matière d'ordre et de contribution, t. V. ibid.
10 Elle est d'autant moins jugée par défaut, en matière d'ordre et de contribution, que le règlement provisoire qui devient ainsi définitif n'est pas un véritable jugement Voy., t. V, §§ 1855. 1931 et suiv.).
§2160. ' C'est-à-dire à ce que la rédaction de ces qualités par l'avoué compétent devienne définitive (Voy. t. III, § 1176 à 1179 .
févr. 1807, art. 6) 2, au commandement par lequel débute la saisie immobilière 3, à une apposition ou levée de scellés (Art. 926, 927, 930 et suiv.)4, au paiement d'une lettre de change ou d'un billet à ordre (G. comra., art. 149), du prix de meubles vendus sur saisie (Art. 620 et suiv., 634) K, du capital, des intérêts ou des dividendes d'un titre au porteur perdu ou volé (L. 15 juin 1872, art. 2 et suiv.). Les créanciers d'un copartageant s'opposent de même à ce que le partage ait lieu hors de leur présence (C. civ., art. 882), et ceux d'un héritier bénéficiaire à ce qu'il paie les dettes de la succession autrement que dans l'ordre et de la manière réglés par le juge (C. civ., art. 808), et c'est encore en ce sens que le Code de procédure appelle opposition, la saisie-arrêt par laquelle les créanciers font défense de payer à leur débiteur ce qui lui est dû ou de lui remettre les meubles qui lui appartiennent0.
Stricto sensu, l'opposition est l'acte d'une partie qui, jugée par défaut, c'est-à-dire en son absence, fait défense d'exécuter et remet même en question le jugement rendu contre elle7. Dans ce sens qui est le seul dont j'aie à traiter ici, l'opposition est une voie de recours contre le jugement, voie de recours ordinaire avec toutes les conséquences annoncées au § !5>î? et voie de rétractation puisqu'elle est portée devant les mêmes juges 8.
Je m'expliquerai au § 233! sur le fondement du droit d'opposition, sur l'origine de cette voie de recours, sur les abus qu'elle peut entraîner et sur les remèdes que la loi a tenté ou pourrait tenter d'y apporter ; je rechercherai aux §£ 3211» et suivants si tous les jugements par défaut peu-
2 Voy. t. Ill, §§ 1204,1205.
3 Voy. t. IV, §§ 1508, 1509 et suiv.
'< Voy. le tome VII de ce Traité.
> Voy. t. IV, § 1366.
''• Voy. t. IV, § 1376.
' Il ne faut donc pas confondre avec l'opposition proprement dite, qui est dirigée contre le jugement lui-même et remet en question la chose jugée, la simple opposition à l'exécution du jugement qui n'empêche pas ce dernier d'acquérir l'autorité de la chose ,ugée ;Bioche, op. cit., va Jugement par défaut, no 252).
8 Voy., sur la division des voies de recours en voies de réformation et voies de rétractation, t. V, § 1977.
vent être attaqués de cette manière; je réserve, enfin, pour la section III de ce chapitre l'opposition dirigée contre les jugements et arrêts rendus sur appel.
On appelle, enfin tierce opposition une action sui yeneris intentée par les personnes qui contestent le bien-fondé ou résistent à l'exécution d'un jugement auquel elles n'ont pas été parties9.
9 On verra plus loin qu'opposition signifie tierce oppoait ivti dans l'article 580 du Code de commerce, et nous rechercherons si la tierce opposition est une véritable voie de recours contre les jugements. Comp t. V, § 11)77.
VOIES DE RECOURS. i TiT
ARTICLE I
NUMÉRO
Première hypothèse : défaut du défendeur.
SOMMAIRE. — § 2162. Deux sortes de défaut : faute de comparaître, faute de conclure. — § 2163. Cette distinction s'applique-t-elle aux jugements rendus par les tribunaux de commerce? — § 2164. Aux jugements rendus en justice de paix? — § 2165. Devant les conseils de Prud'hommes? — § 2166. Nécessité d'une procédure spéciale. Historique.
§ £!<»£. Il y a, pour le défendeur assigné devant un tribunal de première instance, deux manières de faire défaut ' : faute de comparaître et faute de conclure.
1° Défaut faute de comparaître. — Le délai d'ajournement est expiré 2 ; l'avoué du demandeur a remis le placet 3 au greffier en lui indiquant le jour où il compte s.e présenter 4 ; le greffier a inscrit l'affaire au rôle d'audience pour être appelée à cette date ; ce jour venu, l'huissier audiencier Ta appelée à l'ouverture de l'audience et aucun avoué n'a répondu au nom du défendeur 5 : que celui-ci assiste ou non
§ 2161. ' Voy. sur ces matières : Glasson, Précis théorique et pratique de procédure civile, Paris, Pichou, 1902, 2 vol.
§ 2162. ' « Si le défendeur ne constitue pas avoué ou si l'avoué ne se pré- « sente pas au jour indiqué pour l'audience, il sera donné défaut » (Art. 149). On verra infrà, § 2166, qu'il y avait sous l'empire de l'ordonnance d'avril 1667 d'autres espèces de défaut qui n'existent plus aujourd'hui.
2 Voy. sur ce délai, t. II, § 672, et infrà, note 5.
3 Voy., sur le placet, t. II, § 672.
'* Ce ne peut être que le lendemain, au plus tôt, du jour où le placet a été remis au greffier (Voy. t. II, ib.).
5 Voy., sur ces formalités, t. H, ib. Je crois devoir rappeler : 1° que, rigoureusement, le défendeur assigné au délai ordinaire de huitaine devait, avant l'expiration de ce délai constituer avoué et celui-ci notifier sa constitution à l'avoué du demandeur, car le droit de ne constituer avoué qu'à l'audience et sur l'appel
à l'audience, il fait défaut6 puisqu'il n'est pas admis à s'y présenter en personne mais seulement à s'y faire représenter par un avoué7. C'est le « défaut faute de constituer avoué », car le défendeur n'a pas rempli cette formalité ; «. faute de comparaître », car comparaître et constituer avoué sont synonymes devant les tribunaux de première instance 8 ; « contre partie », car c'est le défendeur lui-même qui déserte le débat en n'y prenant pas la seule attitude que la loi autorise9. Elle ne suppose pas qu'il l'ait fait avec intention ; elle présume, dans un sentiment de bienveillance que l'infidélité de l'huis-
de la cause est réservé par l'article 75 au défendeur assigné à bref délai par permission du président du tribunal : mais qu'on accorde, en pratique, la menulatitude au défendeur assigné au délai de huitaine, et qu'il est également admis à ne constituer avoué qu'à l'audience et sur l'appel de la cause (Voy. t. 11. § C76) ; 2° qu'en fait le défendeur a souvent plus de huit jours pour constituer avoué, car il n'est tenu de le faire qu'avant l'appel de la cause à l'audience et l'avoué du demandeur, retenu par d'autres soins, ne l'y fait pas toujours appeler dès l'expiration de la huitaine (Voy. t. Il, § 672, et, sur le moment précis où il n'est plus temps pour lé défendeur de constituer avoué infrà, même §) ; 3° qu'aux termes des articles 59 et 60 du décret du 30 mais 1808, les affaires portées devant un tribunal composé de plusieurs chambres étaient toutes appelées à l'audience de la première chambre et n'étaient distribuées ensuite à celle-ci ou aux autres que si un avoué se présentait au nom du défendeur ; mais que, depuis un décret du 30 novembre 1872, les assignations sont données différemment à toutes les chambres, les causes distribuées par le président avant d'être appelées, et chacune d'elles appelée ensuite à l'audience de la chambre à laquelle elle a été distribuée : c'est seulement à cette audience que l'avoué du défendeur doit se présenter (Voy. t. II, §§ 672 et 676 et note 9).
6 De même qu'il comparait par cela seul qu'il constitue avoué, quand mémo il ne serait pas personnellement présent à l'appel de la cause (Voy. t. II, § 672). La remise d'un mémoire par le défendeur au tribunal n'équivaudrait pas à la constitution d'un avoué (Glasson sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. I, n» 312, note 1 ; req. 19 févr. 1868, D. P. 68. 1. 391).
7 Voy. sur cette règle et sur les motifs qui la justifient, 1. 1, § 218.
8 Voy. t. II, § 672. Toutefois, si un avoué que le défendeur n'a pas constitué se présentait spontanément pour lui, cela vaudrait constitution et empêcherait le défaut de se produire (Bioche, op. cit., v° Constitution d'avoué, n" 9 .
9 Ce n'est pas seulement pour accepter le débat au fond qu'il faut constituer avoué, c'est aussi pour opposer une exception ; le défendeur qui conteste la compétence du tribunal ne peut faire soutenir son déclinatoire que par un avoué, et le tribunal statue, par conséquent, par défaut lorsqu'il statue sur sa compétence d'office et en l'absence d'un avoué constitué par le défendeur (Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n°24; Glasson sur Boitard et Colmet- Daage, op. et loc. cit.). Par contre, l'obligation de constituer avoué pour ne pas faire défaut n'incombe qu'aux parties qu'on a soi-même assignées : le dem andeur originaire ne peut donc prendre défaut contre un garant qui n'a été mis en cause que par le garanti défendeur originaire (Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit.); le jugement rendu dans ces conditions n'est pas valable, et le garant ainsi condamné peut appeler ou se pourvoir en cassation sans y former préalablement opposition [Douai, 17 juin 1863 (D. P. 64. 5. 135; comp. Rennes, 18 sept. 1813, D. A. v° Jugement par défaut, n» 212).
sier chargé de l'assigner, la négligence de la personne à qui la copie de l'exploit a été laissée ou un cas de force majeure ont empêché cet exploit d'arriver à son adresse, en sorte que le défendeur a ignoré la demande formée contre lui : de là des mesures spéciales pour porter à sa connaissance cette demande, le jugement qui en est la suite et l'exécution de ce jugement, et pour lui faciliter l'exercice du droit d'opposition 10. On verra aux §§ 22 lO et suivants les conséquences importantes de ce point de vue qui domine toute la théorie du défaut faute de comparaître.
2° Défaut faute de conclure. — Le défendeur a constitué avoué, mais le moment de conclure est venu pour lui, et son avoué ne se présente pas ou se présente sans conclure à l'audience où lesconclusionsdoiventêtre prises11. Ce moment arrive : 1) en cas d'assignation à date fixe, le jour même pour lequel cette assignation a été donnée 12 ; 2) dans les affaires som-
10 « Au premier coup-d'œil la matière ne peut présenter aucune difficulté : on « doit prononcer contre celui que son absence seule semble condamner. Cette « absence cependant peut être excusable et forcée ; elle ne peut, d'ailleurs, « donner un droit à un adversaire qui n'en aurait pas. Les juges doivent donc « regarder comme une de leurs premières obligations celle de vérifier, avant de « l'adopter, la demande de la partie qui se présente. L'extrême confiance dans « la justice et dans la sagacité du juge a peut-être seule empêché que le défen- « deur ne comparût; devrait-il être puni de ce sentiment si honorable pour le « tribunal? » (Treilhard, Exposé des motifs du Code de procédure, dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 537). On croit volontiers aujourd'hui que le législateur a exagéré sa bienveillance pour le défendeur et pris en sa faveur des précautions excessives : le projet de la commission de 1865 mettait à sa charge les frais occasionnés par son défaut lorsqu'il était prouvé que sa non-comparution devait être attribuée à sa négligence (Greffier, op. cit., p. 36; voy., dans le même sens, infrà, §§ 2221, 2222, les restrictions que cette commission proposait de mettre à l'exercice du droit d'opposition. Celle de 1883, plus radicale, a demandé la suppression du défaut faute de conclure (Séance du 13 févr. 1885) et le gouvernement s'est associé à cette idée dans le projet de loi déposé à la Chambre des députés le 6 mars 1890 [Impressions de la Chambre, annexe à la séance du 6 mars, n° 4J.8) .
11 Qu'il ne s'y présente pas ou qu'il s'y présente sans conclure, le résultat est le même; il y a lieu de préciser en ce sens les termes trop vagues de l'art. 149 : « Si l'avoué ne se présente pas au jour indiqué pour l'audience, il sera donné « défaut » (Bioche, op. et v° cit., n° 83 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Glasson, Précis, t. I, § 70, p. 430).
;2 Si le demandeur ne fait pas appeler la cause ce jour- là, il ne peut prendre défaut ^oy., sur cette formalité, infrà, §§ 2167 et suiv.) à une audience ultérieure qu'après avoir signifié un nouvel ajournement au défendeur, car l'avoué de celui-ci a pu croire au désistement du demandeur et n'est pas tenu de se présenter spontanément aux audiences suivantes où il ignore si la cause sera appelée (Bioche, op. et v° cit., n° 94. Quid, si le défendeur a été assigné pour un jour où il n'y a pas d'audience? L'affaire est-elle renvoyée de droit à la première
maires ou urgentes et dans celles où le défendeur a été assigné à bref délai, à l'audience même où l'affaire est appelée pour la première fois et le défendeur tenu de se faire représenter par un avoué -s; 3) dans les affaires ordinaires où l'assignation a élé donnée à huitaine — c'est le droit commun et le cas le plus ordinaire — quand, les délais accordés aux parties pour échanger leurs défenses étant expirés ou les parties ayant renoncé à s'en signifier11, la plus diligente a donné avenir à l'autre pour voir l'affaire sortir du rôle et prendre des conclusions18, et que l'audience pour laquelle cet avenir a été donné étant ouverte, la cause y a été appelée16.
L'absence de conclusions à la date ainsi fixée constitue le défaut dit « faute de conclure17 » ou « contre avoué, » car
audience où elle sera jugée sans réassignation, on bien le demandeur doit-il réassigner le détendeur à une autre audience? Cette dernière solution est, nonseulement la plus équitable, mais encore la plus juridique, car la première assignation ne valait que pour le jour auquel elle était donnée (Bruxelles. "27 déc. 1"814, D. A., v° Exploit, n° 35s : civ. cass. 6 déc. 1876, D. P. 77. 1. 55; voy. cependant en sens contraire, Bioche, op. cit., y> Ajournement, n° 32, Liège, 17 nov. 1808. D. A. r° cit., n» 574).
13 Un jugement par défaut est régulièrement rendu en matière sommaire, malgré l'absence de tout acte dénonçant l'audience quand les droits de la défense ont été pleinement sauvegardés. 11 en est ainsi, notamment, quand les juges du fond constatent, d'après les circonstances, que la cause a été l'objet de remises successives demandées dans l'intérêt des défendeurs et suivies de fixations nouvelles convenues entre les avoués des parties, et qu'à l'audience même où a été rendu le jugement, l'avoué des défendeur- s'esl présenté à la barre pour solliciter un nouveau délai (Cass.. 10 janv. 18y3, S. 93. 1. 191).
'» Voy.. sur ces délais et sur le droit qu'a chacune des parties d'y renoncer en ce qui la concerne en ne signifiant pas de défenses ou en les signifiant avant l'expiration des délais, sans pour cela porter atteinte aux droits de l'adversaire, t. II, §§ (.77 et suiv.
15 Cette formalité est indispensable, et à peine de nullité du jugement par défaut qui serait pris à l'expiration de ces délais sans que le demandeur eût Honné préalablement avenir au défendeur Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n° 93; Agen, 25 mai 1836, Paris. '21 avr. 1849, D. P. 49. 2.221), pourvu, toutefois, que cette circonstance soit mentionnée dans les qualités du jugement (Rcq. 6 août 1860. D. P. 61. 1. 75). Il résulte, en outre, de l'observation faite à la note précédente qu'aucune des parties ne peut donner valablement avenir à l'autre avant l'expiration du délai imparti à cette dernière pour signifier ses défenses (Bioche. op., v° et loc. cit.: Chauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 621 qv.ater, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. .
16 L'observation faite suprà, note 5, se représente ici : à savoir que 1'aftaire ne sera pas nécessairement appelée à la première audience qui suivra l'expiration des délais de défenses. Les avoués n'auront ni toujours le temps d'échanger ces défenses dans les délais à ce fixés, ni toujours intérêt à s'opposer la déchéance résultant de l'expiration desdits délais: il pourra même arriver que le tribunal encombré d'atl'aires n'ait pas le temps de faire appeler celle-ci à sa première audience Voy., sur ce point, t. Il, §§ (>77 et suiv.
'" On l'appelle aussi, mais improprement, défaut « faute de plaider » en pre-
cette fois c'est l'avoué qui déserte le débat, après s'être laissé constituer, en ne prenant pas les conclusions qui peuvent seules lier contradictoirement l'instance18, l'eu importe qu'il néglige d'en prendre ou qu'il s'en abstienne à dessein.
11 y a défaut faute de conclure — on en verra les conséquences aux §§ 2303 et suivants 19 : 1) quand l'avoué déclare que sonclientl'a révoqué 20, lui a défendu de conclure, ou ne lui a pas donné d'instructions à cet effet21 ; 2) lorsqu'il se déclare hors d'état de le faire, faute de renseignements assez précis sur la nature et l'objet du débat 22; 3) lorsqu'ayant simplement conclu à ce que le tribunal lui adjugeât les conclusions qu'il prendrait par la suite,, il néglige ou s'abstient d'en prendre 33 ; 4) quand le défendeur lui-même, ne pouvant plaider que dûment autorisé, a constitué avoué mais n'a pas reçu l'autorisation qui lui était nécessaire pour soutenir le procès24 ; 5) quand l'avoué qu'il a constitué use du droit exceptionnel qu'il a de décliner son mandat 26, et refuse d'occuper. On a prétendu, dans ce dernier cas, que le défendeur ne fait pas
nant plaider pour synonyme de conclure (Voy., sur la dili'érence qui existe entre ces deux actes, t. I, §§ 218 et 270; t. li, §£ 685 et suiv.
18 Les défenses étant purement facultatives, n'ont, sous ce rapport, aucune influence : on ne lait pas plus défaut en ne signifiant pas de défenses qu'on ne l'évite en en signifiant .Rodière, op. cit., t. I, p. 295; comp. t. II, §§ 677 et s.). On ne fait pas non plus défaut eu ne prenantpas de conclusions à cette audience lorsqu'on en a déjà pris à une audience antérieure, car on n'est tenu de les reprendre à nouveau que dans les cas exceptionnels qui seront expliqués au § 2181 (Req. 25 févr. 1881 : D. F. 82. 1. 155), mais il est indispensable, pour ne pas faire défaut, de prendre, ou d'avoir pris, des conclusions à l'audience : il ne suffirait pas de les avoir signifiées en dehors de l'audience à l'avoué du demandeur (Bioche, op. et v° cit., n° 4).
1? Voy., sur la différence qui existe entre un jugement par défaut faute de comparaître et un jugement par défaut faute de conclure, infrà, §§ 2210 et suiv.
20 Voy., en ce sens, les autorités citées, infrà, note 30.
21 Bioche, op. et v° cit., n° 87. Boncenne, op. cit., t. III, p. 119. Lyon, 19dcc. 1832 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 223).
22 Bioche, op.etv0 cit., n° 84. Carré, op. cit.. t. II, quest. 614. Ghauveau sur Carré, op. et loc. cit. Civ. cass. 18 mai 1887 (D. P. 87. 1. 486).
" Bordeaux, 20 juin 1832 (D. A. u° cit., n° 43).
21 Montpellier, 1er juin 1840 (D. A. v° Commune, n° 1635). Voy. cep. un arrêt de la cour de Bourges, du 7 mars 1835, qui a jugé que le jugement rendu dans ces conditions est, un jugement par défaut faute de comparaître (D. A. v° Jugement par défaut, n° 212).
-5 Voy., sur ce droit exceptionnel, t. I, §§ 123 et suiv. Cass., 18 mai 18s7 ,D. P. 87. 1. 486). Glasson, Précis, t. I, p. 430.
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défaut faute de conclure niais faute de comparaître ae, mais cette solution est aussi contraire aux principes de la matière qu'à l'intérêt du demandeur : d'une part, le défendeur a comparu puisqu'il a constitué un avoué " qui le représente tant qu'il a'esl pas non seulement révoqué mais encore remplacé2"; d'autre paît, le demandeur dont l'adversaire a comparu a le droit d'obtenir contre lui un jugement qui n'ait pas les inconvénients inhérents au défaut faute de comparaître-9. et il ne serait jamais sur de L'obtenir si l'avoué du défendeur pouvait l'empêcher en refusant d'accomplir le mandat qu'il a reçu 30.
<Juant au défendeur qui déclare simplement s'en rapporter à justice, il conclut par cela seul et le jugement rendu dans ces conditions est contradictoire 31,
I ne fois les conclusions prises à l'audience, le défendeur ne peut plus faire défaut : que ses conclusions soient ou non signifiées12, que son avoué et son avocat se présentent ou non aux audiences qui suivent •*', qu'il soit entendu ou non en personne 3i, la cause est en état 3b et le jugement contradic-
26 Voy., en ce sens, Carré, op. cit., t. II, quest. 614 et 616 ; Limoges, 9 nov. 1808 ; Nîmes, H» nov. 1808 ; Colmar, 31 déc. 1808 ; Liège, 31 déc. 1823 (D.A. V cit., n 225 .
-7 La supposition dans laquelle le législateur s'est placé en réglementant le défaut faute de comparaître (Voy. suprà, mênve §) tombe d'elle-même quand le détendeur a constitué avoué.
-*« Voy., sur ce point, t. I, § 218 ; t. II, S «72.
-'•' Voy., sur ces inconvénients, infrà,, §§ 2210 et suiv.
:1° Bioche, op. et rn cit., n" 88 Ghauveau, sur Carré, op. etloc. cit. Boncennc, op. cit., t. III, p. lld el suiv. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. rit., i. 1, n° 326. Rodàère, op. cit., t. I,p.3Q4. Glasson, Précis, t. I, §70, p. 430-431. I iv. cass. 22 niv. an Vil ~J). A i-< cit., n° 43). Turin, 9 janv. 1809; Bourges, 19 déc.
1809; Pau, 20 oct. 1810; Rome, 3 août 1811 ; Lyon. 33 àèc. LBld : Li ges, 26
févr. 1S12; civ. cass. 4 mai 1812; Rennes, 9 mai 1812: req. 20 févr. 1821 et 17 mai ls.10: Nancy, 16 aoûl 18:j,<) et 29 juill. 1837 (D. A. v" cit., a»227 .
31 Carré, op. cit., t. Il, quest. 615. Ghauveau, sur Carré, op. et loc~ cit. Boncenne, op. cit,t. III, p. 122. Glasson, sur Boilard et Colmet-Daage, op. cit., t. 1, n° 312, note 1. Req. 4 févr. 1806 (D. A. v° cit., n° 42). La cour de Paris a jugé qu'il y a défaut faute de comparaître dans le cas d'un jugement rendu contre une partie qui, ayant constitué avoué, a été condamnée à l'amende de non-comparution en conciliation (19 févr. 1834; D. A. r° cit., n» 227 j.
32 Bioche, op. et v° cit., n°81. Boncenne, op. cit., t. III, p. 120. Rodièn oit., t. |, p. 295. Req. 20 juilî . 1858 (D. P. 58. 1.403).
t:t Voy.. en ce sens, les arrêts cités t. II, § 688, note 4, et req. 4 juin (D. P. 78. 1. 4S5; ; et, en sens contraire, les arrêt cités t. Il, ib.
3i Req. 23 avr. 1816 (D. A. v° cit., n» 41).
):; Voy., sur la mise en état et sur les conséquences qui en résultent, t. Il, §§ 683, 684. La cause ne cesse pas d'être en état si, à une audience postérieur*
toire 3G. Je rappelle seulement que l'affaire rentre alors au rôle pour n'en plus sortir que lorsque viendra son tour d'être plaidée — que ce tour arrivera d'autant plus tard que le tribunal sera plus occupé — que, si l'avocat du défendeur ne se présente pas à ce moment pour plaider, la cause sera jugée sur des conclusions relativement anciennes et peut-être oubliées — qu'un auteur frappé de cet inconvénient a proposé de dire que les conclusions ne seraient pas prises avant le jour où l'affaire sortira du rôle pour être plaidée, et qu'elle ne serait liée contradictoirement qu'à cette époque — mais que cette manière de voir est contraire aux textes qui régissent la matière, et que les inconvénients d'ailleurs très réels de la pratique actuelle sont compensés par un sérieux avantage, celui de restreindre le nombre des jugements par défaut et, par conséquent, l'usage de l'opposition et l'abus qu'on peut en faire :i7.
§ 3 1 <»3. La distinction du défaut faute de comparaître et du défaut faute de conclure, telle qu'elle vient d'être présentée, convient-elle exactement aux tribunaux d'exception?
Et d'abord aux tribunaux de commerce l? Y a-t-il devant eux deux espèces de défaut, ou ne faut-il pas dire qu'en matière commerciale le défendeur fait toujours défaut faute de comparaître2? On invoque en ce dernier sens quatre argu-
aux conclusions premières, le tribunal avait ordonne l'interrogatoire d'une des parties et si cet incident est resté sans suite, la mesure ordonnée ayant été rendue inutile par des documents versés aux débats ; il n'y a pas lieu de poser de nouvelles conclusions, et le jugement rendu malgré le refus d'un avoué de les prendre, est contradictoire. Gass. 6 déc. 1892 (S. 93. 1. 239).
3B Quand même les conclusions n'y seraient pas textuellement rapportées, du moment que les qualités énoncent que ces conclusions ont été prises (Req. 23 déc. 1835 ; D. A. v« Jugement, n° 303).
& Yoy., sur cette question, t. II, §§ 683, 684.
§ 2163. J Yoy., sur l'histoire du défaut en matière commerciale, les détails intéressants donnés par Bourbeau (Continuation de Boncenne, op. cit., t. VI, p. 322 et suiv.).
2 Les différences qui existent entre les jugements rendus par défaut faute de comparaître et les jugements rendus par défaut faute de conclure montrent l'intérêt de cette question (Voy. infrà,§§ 2210 et suiv.; voj'. aussi la suite de ce §), mais je ferai remarquer dès maintenant que, quelque solution qu'on donne à cette difficulté, l'article i.35, qui prescrit au demandeur d'élire domicile dans la signification du jugement (Voy. infrà, §§ 2211, 2212), est applicable à tous les jugements par défaut des tribunaux de commerce.
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ments. I ) Ou appelle jugements par défaut faute de comparaître tous ceux qui sont rendus contre une partie qui n'a pas d'avoué; or, le défendeur n'en a jamais en matière commerciale, puisque le ministère des avoués n'y est pas admis; si donc il est jugé par défaut, c'est toujours par défaut faute de comparaître. 2) Si les jugements rendus par défaut faute de comparaître ont moins de force et d'autorité que les autres3, c'est que la partie condamnée n'a pas eu d'avoué pour la défendre; or la partie condamnée par défaut en matière commerciale n'a jamais d'avoué; le jugement rendu par défaut contre elle doit donc toujours être traité comme un jugement par défaut faute de comparaître. 3) Les jugements rendus par défaut faute de comparaître en matière civile sont les seuls qui doivent être signifiés par un huissier commis1, or l'article 435 prescrit de signifier ainsi tous les jugements rendus par défaut en matière commerciale; c'est donc qu'il les considère tous comme des jugements par défaut faute de comparaître. 4) L'article 643 du Code de commerce considère aussi tout défaut prononcé en matière commerciale comme un défaut faute de comparaître, puisqu'il y applique les articles 156, 158 et 139 du Code de procédure6 qui ne régissent, en matière civile, que les jugements rendus par défaut faute de comparaître7.
Je ne partage pas cette opinion et je décide, au contraire, avec la majorité des auteurs et des arrêts, que la distinction des deux défauts s'applique aussi bien en matière commerciale qu'en matière civile. Dans un cas, le défendeur n'accepte pas le débat, il n'y a point paru, qui sait même s'il pouvait y paraître? Dans l'autre, le défendeur a commencé par l'accepter, puis il l'a fui ; il pouvait donc y paraître, et la preuve, c'est qu'on l'y a vu. Cette distinction ne tient ni à la nature
» Voy., infrà, $§ 2210 et sulv.
v Voy., infrà,%% 2211,2212.
s Voy., sur les combinaisons de cet article avec l'article 43G du Code de procédure, infrà, § 1028, note 1.
8 Voy., sur ces articles, infrà, §§ 2210 et suiv., 2231 et suiv.
7 Carré, op. rit., t. III, quest. 1546. Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. 11, n° 660. Paris, 22 mai 1824, 29 juin 1825 et 27 sept. 1827; trib. de Marseille, 7 oct. 1S28; Paris, 26aoùt 1829; Lyon, 30 avr. 1833 ; Paris, 14 juill. 1835, 26 févri 1836 et 1" août 184 i D. A. v* cit., n° 325 .
de la juridiction, ni à l'objet du litige, ni au caractère de la procédure, mais à la nature même des choses; elle est donc aussi vraie devant les tribunaux de commerce qu'elle peut l'être devant les tribunaux civils. Quant aux arguments de l'opinion adverse, on peut répondre : le premier argument n'est qu'un jeu de mots : car comparaître et constituer avoué ne sont synonymes que dans la procédure civile où l'on ne comparait pas sans constituer avoué, et reprennent leur sens naturel dans la procédure commerciale où Ton ne comparait qu'en personne ou par mandataire : comparaître, c'est s'y présenter personnellement ou par mandataire; ne pas comparaître, c'est ne s'y présenter ni en personne, ni par mandataire, et il serait étrange d'appeler par défaut faute de comparaître le jugement rendu contre un défendeur qui ne s'est abstenu que de conclure et qui a comparu de la manière prescrite par la loi. Le second argument repose sur une erreur, car les règles particulières du défaut contre partie ne viennent point de ce que le défendeur n'a pas été suffisamment protégé, mais de l'ignorance où on le suppose : on présume que l'assignation ne l'a pas touché et qu'il ne sait rien de la demande et du procès qui s'en est suivi ; or, cette présomption n'a plus de sens et les règles qui en découlent n'ont plus d'objet, lorsqu'il s'agit d'un défendeur qui a répondu à l'assignation lancée contre lui8. En troisième lieu, l'article 435 se comprend aisément comme précaution prise dans l'intérêt du défendeur qui n'a pas d'avoué et, par conséquent, de représentant officiel pour l'avertir du jugement qui existe contre lui. Enfin l'article 643 du Code de commerce ne prescrit pas expressément d'appliquer les articles 156, 158 et 159 du Code de procédure à tous les jugements par défaut des tribunaux de commerce ; il signifie seulement que ces articles s'appliquent aux jugements commerciaux qui sont rendus par défaut contre partie9.
8 Voy., sur ce point, le § précédent.
9 Bioche, op. et v° cit., nos 171, 224 et 242. Chauveau, sur Carré, op. et loo. cit. Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 328 et suiv. Glasson, sur Boitard et Colmet- Daaire, op. et loc. cit., note 1. Rodière, op. cit., t. II, p. 10. Glasson, Précis, t. I, § 73, p. 461. Paris, 16 oct. 1845 (D. P. 46. 4. 351). Montpellier, 19 nov. 1852 (D. P. 55. 5. 272). Giv. rej. 23 août 1865 (D. P. 65. 1. 252). Paris, 20 nov. 1866
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Il y a donc dotant faute de comparaître en matière commerciale si le défendeur ne s'est présenté ni en personne, ni par mandataire10, ou si le tiers qui se présente en son nom, fût-ce un agréé11, ne justifie pas d'un pouvoir spécial' Il y a défaut faute de conclure si, le défendeur ayant comparu en personne ou par un mandataire dûment autorisé, ne prend pas de conclusions ou n'en fait pas prendre en son nom13. Il n'y a même aucun défaut lorsqu'ayant constitué un mandataire muni d'un pouvoir régulier, il n'a pas obtempéré au jugement qui ordonnait sa comparution personnelle ou son interrogatoire sur faits et articles11.
§ 3 M» 4L La situation est Sensiblement différente en justice de paix. Le défendeur y fait défaut faute de comparaître en
(I). P. 66. 2. 205). Nancy, 7 mars L868 D. P. 68. 2. 114). C'nr. cass. 8 avr. 1868 (D. P. 68. 1. 297). Req. 9 mai 1870 (D, P. 71. 1. 58). Bordeaux. 15 mais 187) (D. P. 72. 5. 287). Amiens, 22 mai 1872 (D. P. 72. 2. 196). Civ. cass. 14 jariv. 1884 (D. P. 84. 1. 24'.>j. Civ. cass. Il doc. 1889 D. P. 90. 1. 265). Cass. 27 avr. 1895 (S. 95. 1. 342) : est par défaut faute de conclure le jugemont rendu par défaut contre le défendeur et qui statue sur les résultats d'une expertise précédemment ordonnée entre les mémos parties par un premier jugement contradictoire.— De même, le jugement rendu contre un défendeur qui B'esl abstenu de conclure au fond, après un premier jugement lors duquel il avait comparu et plaidé et qui avait statué contradictoirement sur la validité d'un désistement et sur un incident de compétence (même arrêt). Aj., dans le même sens, les arrêts cités infrà, § 2177, notes 5 et 6.
io Civ. cass. 31 mars 1828 [D. A. r> oit., n° 323). Aix, 16 juill. 1863 D. P. 63. 5. 225). Quand même il aurait comparu devant les arbitres auxquels le tribunal a renvoyé l'affaire (Voy. Poitiers, l,r dvr 1875, D. P. 77. 2. 226; civ. cass. 14 janv. issu, D. P. 80. 1. 160; aj., sur le renvoi dos affaires commerciales dovanl arbitre, t. III, §1041). Qvtid répondant, si le renvoi ava ordonné contradictoirement? Le défaut de comparution devant le tribunal qui se produirait ensuite devrait-il être considéré comme un simple refus de conclure, ou assimilé au cas où le défendeur a comparu et conclu sur un incident et fait défaut faute de comparaître sur le fond? Voy., sur cette dernière hypothèse, infrà, § 2177, et, sur cette question, Bioche, op. et »° ait., n" 86.
'"• L'agréé n'est pas dispensé de produire un pouvoir spécial du clienl poui lequel il se présente Voy., sur ce point, t. I, § 284 ; t. III, §§ 1022 et suiv/.
>* Civ. rej. 2 avr. 1855 (D. P. 55. 1. 154). Et, a plus forte raison, si le tiers qui ae présente pour le défendeur ne produit aucun pouvoir (Aix, 25 janv. L836 : D. A. r° cit., n° 34). Par contre, il n'y a pas défaut, mais procès contradl si le jugement constate qu'un mandataire du défendeur a été admis à prendre des conclusions, car il en résulte implicitement qu le mandataire était muni d'un pouvoir en règle Gbambéry, 7 mai 1889; D. P. 91. 2. 28 . Voy., sur le mode de comparution en matière commerciale, t. III. §§ 1022 <■! suiv.).
13 Voy., sur cette hypothèse, les arrêts cités infrà, §§ 2167 et suiv . 2220, note
"Bruxelles, 14 juill. 1814; Bourges, 4 juill. 1840 1'.. A. v a'.. n« 35 . Voy., sur la comparution personnelle et sur l'interrogatoire sur faits et articles dans la procédure commerciale, t. III, £5 1029.
ne se présentant ni personnellement ni pal mandataire1; mais il est généralement admis qu'il n'y existe pas de défaut faute de conclure, que le défendeur n'y fait pas défaut en comparaissant à l'audience et en refusant de s'y expliquer, et qu'il n'y a pour lui dans ce procès que deux situations possibles: s'il ne comparait pas, il est jugé par défaut ; s'il comparait, qu'il conclue ou non, il est jugé contradictoirement 2. L'article 19 n'y suppose, en effet, qu'un seul défaut — « si « au jour indiqué par la citation l'une des parties 3 ne com- « paraît pas, la cause sera jugée par défaut 4 » — et rien ne cadre mieux avec le caractère de ces affaires tellement simples qu' « on ne peut guère supposer que la partie qui <« comparait et refuse de s'expliquer ait pour but de se ré- <« serrer une défense plus complète *. »
§ £ Ifî.V Même situation devant les conseils de prud'hom-
§ 2164. ' Ouand même il aurait comparu à une première audience, si, l'affaire ayant été renvoyée à un autre jour, il ne se présente ce jour-là ni par luimême, ni par mandataire (Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 491 ; req. 24 frim. an XI, D. A. v° cit., n" 32). Même solution s'il a signifié des moyens de défense avant l'audience et s'est ensuite abstenu d'y paraître et de s'y faire représenter (Req. 17 janv. 1809; 0. A. v° et loc. cit.). Par contre, le jugement est contradictoire connue dans la procédure ordinaire 'Voy. le § 2162) : 1° quand le défendeur déclare s'en rapporter à justice (Bioche, op. cit.. v° Juge de paix, n° 325; Carré, op. cit., t. I, quest. 88; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; voy. cep*, en sens contraire, req. 14 oct. 1808, D. A. t-° etloc.-cit.) ; 2° lorsqu'il a comparu et pris des conclusions, mais que, l'affaire ayant été renvoyée à une autre audience pour être plaidée, il ne s'y est ni présenté ni fait représenter (Bioche1, op. cit., v° Jugememk pcxr défaut, n° 17 ; Bourbeau, op. et loc. cit.).
- Bourbeau, op. et loc. cit.. < liv. cass. 1er germ. an X (D. A. vo cit., n° 33). Civ. cass. 19 août 1884 (D. P. 85. 1. 63).
3 C'est-à-dire le défendeur : je néglige pour le moment le défaut du demandeur (Voy., sur cette hypothèse, mfvà, jj§ 2196 et suiv.).
'* ' Sauf la réassignation dans le cas prévu par le dernier alinéa de l'article « 5 » i Voy., sur cette réassignation, t. Iïï, § 998, et infrà, §§ 2170 et suiv.).
3 Cette théorie paraît cependant un peu absolue. Si on suppose que des incidents ont surgi, le défaut ne sera-t-il plus possible à l'occasion de ces incidents? La Cour de cassation a jugé qu'il était encore possible (Cass. 24 mai 1892, S. 92. 1. 552) dans l'espèce suivante: après avoir contradictoirement ordonné une expertise et renvoyé l'affaire à une date déterminée, le juge de paix prescrit à cette date, mais cette fois par défaut un supplément d'expertise, et fixe une nouvelle date pour statuer au fond, si ce jour-là le défendeur ne se présente pas, il est jugé par défaut." — Dans l'espèce, la Cour de cassation déclare le jugement par défaut nul et de nul effet, parce que le jugement ordonnant le supplément d'expertise et fixant la nouvelle date pour statuer au fond n'avait pas été signifié au défaillant et que la partie qui, spécialement en justice de paix, n'a pas été appelée à se défendre par aucune des voies légales ne peut être valablement jugée par défaut.
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mes, car l'article 11 du décret du 20 lévrier 1810 est presque entièrement calqué sur l'article 19 du Code de procédure : « Si, au jour indiqué par la lettre du secrétaire ou par la ci- « tation de l'huissier, l'une des parties ne comparaît pas, la « cause sera jugée par défaut '. »
§ 2I4M». Quelque défaut que le défendeur fasse, la partie n'est pas égale entre lui et la partie adverse. Y a-t-il défaut faute de comparaître, le demandeur a connu la demande puisqu'il a lancé l'exploit d'ajournement : le défendeur l'ignore ou, ce qui revient au môme, il est présumé l'ignorer. N'y a-t-il que défaut faute de conclure, le demandeur a déduit ses prétentions dans l'exploit ou dans les conclusions qui l'ont suivi; le défendeur n'a pas fait connaître les siennes et le tribunal ignore ses moyens de défense. Il serait cependant intolérable que l'absence, la négligence ou la mauvaise volonté du défendeur fussent un obstacle absolu à la solution du procès, et qu'il n'eût qu'à faire le mort pour éviter une juste condamnation : aussi n'a-t-on jamais admis que son défaut empêche le demandeur d'obtenir un jugement, ni que ce jugement ait la même force qu'une décision contradictoire, et toutes les législations ont-elles cherché avec plus ou moins de succès à concilier les intérêts opposés que cette situation met en présence. Tel est l'objet de la procédure spéciale du défaut.
« Il y a en législation, dit Fauteur très distingué d'une (( étude sur les officialités au Moyen âge, deux manières de <( réprimer la contumace l. La première consiste à infliger au « contumax des peines spéciales; la seconde consiste à le < considérer comme reconnaissant lui-même l'injustice de sa « cause et à le punir de laperte du procès : le droit romain et « le droit canonique ont plutôt appliqué le premier procédé ; « au contraire, le second domine dans notre procédure rao- « derne 2. » Le droit romain distinguait, en etfet, suivant
§ 2165. * Voy., sur ces deux modes d'assignation devant les prud'hommes. t. UI, §659.
§ 2166. ' C'étaitle nom du défaut dans le droit canonique(Voy..si/prà, § 2159.
- Paul Fournier, op. cit., p. 153. « On peut se demander, ajoute cet auteur, « si en tout cas il (ce second procédé) constitue un progrès pour la législation. »
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que le défaut se produisait avant ou après la litis conteslatio 3. Avant, c'est-à-dire injure, la présence des deux parties était indispensable, le défaut du défendeur empêchait de lier l'instance, lui-même était réputé indefensus et le demandeurenvoyé en possession de ses biens jusqu'à ce qu'il se décidât à comparaître v. Après, c'est-à-dire in judicio, l'absence du défendeur n'empêchait plus le demandeur d'exposer ses prétentions et le juge de rendre la sentence, à moins que le défendeur ne fût malade, incapable ou éloigné pour cause légitime5; on lui adressait seulement trois avertissements (edicta), quelquefois remplacés par un seul qui le mettait définitivement en demeure et qu'on nommait par cette raison edictam peremptorium6.
Le droit canonique prononçait l'amende, la suspension ou la déchéance de son bénéfice, et même l'excommunication7 contre le défendeur qui faisait défaut8; quanta la cause ellemême, il distinguait, comme le droit romain, suivant que le défaut se produisait avant ou après la litis contestatio. Dans le premier cas, l'instance ne pouvait se lier et le demandeur était seulement envoyé en possession de l'objet litigieux, ou d'une partie des biens du défendeur suffisante pour couvrir le montant de la dette. Dans le second cas, l'envoi en possession continuait jusqu'à ce que la cause fût en état d'être jugée, et, dès qu'elle y était, la sentence pouvait, être rendue9.
a Voy., sur la litis contestatio, t. II, § 659, et si'prà, § 2159, note 2.
; Dig., LL. 19, De in jus voc. (II, ivj; 7, § 1. Quib. ex caus. inposses. eat. (XLII, iv). Voy., pour plus de détails sur cette procédure, Accarias, op. cit., t. II, n° 755. La règle que l'instance ne pouvait se lier en l'absence d'une des deux parties est généralement considérée comme un vestige du droit primitif où le procès était assimilé à un combat, et le jugea un médiateur qui ne pouvait exercer son ministère entre les deux parties sans qu'elles consentissent l'une et l'autre à se présenter devant lui. Cette règle existait encore dans le droit de Justinien : c'est pour cela que l'absence du possesseur in causa usucapicndi empêchait de revendiquer contre lui, et que le propriétaire était restitué in intcgrum contre l'usucapion qu'il n'avait pu interrompre (Inst. Just., liv. IV, tit.vi, § 5; God. Just., L. 2, De ann. except. ital. sol., VII, xl).
b Dig., LL. 53 et 54, De re jud. (XLIV, i).
6 Dig., LL. 68 et suiv., De jud. (V, i); 53, De re jud. (XLII, î). Accarias, op. cit., t. II, n<> 773.
7 Décrétales de Grégoire IX, liv. II, tit. vi, ch. 3 (Dans le Corpus juria canonici, éd. Richter, t. II, p. 251).
8 Voy. sur la litis contestatio dans le droit canonique, Paul Fournier, op. cit. p. 170 et suiv.
9 Paul Fournier, op. cit., p. 153 et suiv.
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Le droit çoutumier10 n'envoyait pas le demandeur en possession, mais frappai! le défaillant d'une amende- envers les jugées (ju'il était censé offenser eu ne se présentant pas devant eux, le condamnait après réiissi^natiou aux Irais occasionnés par son défaut, et. permettait méuir quelquefois de l'assigner ad videnéum ad/udicareutiliiatermdefect^sxi, (les assignations répétées qui devenaient abusives furent réduites à deux par les ordonnances de Villers-Cotterets (août I539)ts et d'avril 1 (5(>7 l:i, mais un autre abus persista jusqu'à la promulgation du Code de procédure : c'était la multiplicité des défauts (faute de se présenter, faute de constituer procureur au greffe, faute de défenses, faute de plaider) que le défendeur pouvait faire successivement et qui retardaient le jugement outre mesure1'.
Eu môme temps qu'il les réduisait à deux, le défaut faute de comparaître et le défaut faute de conclure13, le Code de procédure a supprimé les peines spéciales autrefois portées contre le défaillant : qu'il se présente ou qu'il fasse défaut, qu'il gagne son procès16 ou qu'il le perde, la condamnation aux dépens prononcée contre lui n'est jamais que la réparation
10 Avant la tonna t ion du droit routuniier proprement dit au Xe siècle, c'està-dire à l'époque fr.an.que, le défaut du défendeur entraînait non seulement une amende, mais encore, comme dans le droit romain et canonique, le séquesi. l'objet litigieux et même la confiscation d'une partie des biens du détaillant (Lex salica emendata, tit. I, ch. î, n et iv, dans Pardessus, Loi salique, p. 277 ; Capitulaire de 803, ch. 7, dans Pertz, Monumenta Germanix historica, Leges, t. I, p. 117; Boncenne, op. cit., t. II. p. Î4 et suiv.. t. III, p. 6).
11 Grand coutumier, liv. III, ch. x Éd. Daresle et Laboulaw, p. 45Q et suiv.). Bouteiller, op. e1 loc. ait. Assises de Jérusalem, Le livre deJean d'Ibelin, ch. LU (Ed. Beugnot, t. i, p. 81). Glasson, Les soureesde la procédure civils française, loc cil.
i- Ail. 24 (Isambert, op. cit., t. XII, p. 605 .
<3 Tit. V, art. 2.
11 Yoy., sur ces défauts, Pothier, op. cit., u°267; Bioche,. op. et v'cii.. nô: Bonnier, op. cit., n° 362; Glasson, op. cit., p. 'J4. Comp. t. Il, §8 677 et suit,
i:> Yoy. suprà, §2162. Le Code de procédure fail allusion aux défauts qu'il a supprimés : 1" dans l'article K>4 : » Le défendeur qui aura constitué- avoue « pourra, -ans avoir fourni de défenses, suivre l'audience par un seul acte » l. Il, §§ 677 et suiv., note 11, et infrà, §§ 2 1 î><» et suiv. ; 2° dans l'article 11'.' : « Il ne sera pris aucun défaut contre le défendeur originaire lui-qu'avant « l'expiration du délai pour appeler garant) il ama déclaré par acte d'avoué à « avoué qu'il a formé sa demande en garantie » (Voy. t. III. §§ 044 et suiv.).
JR Yoy., sur les cas où la partie qui a gain de cause encour) néanmoins tes dépens, t. III, § 1122; comp. surprà, ^ 12162. note 1", l'innovation prtrç en 18u."> et consistant à condamner dans tous les cas aux frais de L' opposition la défendeur qui y triomphe, mais qui n'a pas comparu par négligence.
du dommage qu'il a causé au demandeur en lui résistant injustement17.
Je compléterai ces indications aux §§ 9991 . 9999 en étudiant l'origine de l'opposition, les phases diverses qu'elle a traversées, et l'esprit du droit actuel en cette matière.
n Voy. t. III, § 1092.
ALINÉA I
il n'y a qu'un- seul défendeur.
SOMMAIRE. — §2167. Gomment se demande le défaut, et à quel moment.
— § 2168. Que doit faire le tribunal. — § 2160. Règles spéciales au juge de paix et au jugement du divorce. — § 2170. Examen du fond par le tribunal. — § 2171. Il n'alloue que les conclusions justes et bien vérifiées. — § 2172. Il peut ordonner des mesures d'instruction. — §2173. 11 statue sur la validité de l'ajournement, sur sa compétence. — §2174. Complications de la procédure : énumération. — § 2175. 1° L'Etat, les personnes morale-; publiques, le ministère public peuvent-ils faire défaut et comment ? — § 2176. 2° Incidents et multiplicité des demandes. — § 2177. Il y a défaut faute de conclure si, ayant plaidé sur un incident, le défendeur ne conclut pas au fond.
— § 2178. Déclinatoire d'incompétence. — § 217Î). Il y a tantùt défaut faute de comparaître et tantôt faute de conclure si on conclut sur une seule de plusieurs demandes. — § 2180. Règle unique en justice de paix. — § 2181. 3° Défaut faute de conclure si le défendeur ne pose pas de nouvelles conclusions, la cause ayant cessé d'être en état.
§ 21G7. Les articles 149 et 150 également applicables aux tribunaux d'exception, en tant qu'ils n'ont rien de contraire à la procédure spéciale de ces tribunaux' et sauf la disposition de l'article 19 relative aux juges de paix2, indiquent au demandeur et au juge la conduite à tenir quand le défendeur fait défaut. « Si le défendeur ne constitue pas « avoué ou si l'avoué constitué ne se présente pas au jour «indiqué pour l'audience, il sera donné défaut3; le défaut « sera prononcé à l'audience sur l'appel de la cause, et les « conclusions de la partie qui le requiert seront adjugées si (celles se trouvent justes et bien vérifiées; pourront néan- « moins les juges faire mettre les pièces sur le bureau pour « prononcer le jugement à l'audience suivante. »
Le droit du demandeur est de prendre défaut, c'est-àdire de requérir qu'il lui soit donné acte du défaut du défendeur et que ses propres conclusions lui soient adjugées. Il le fait par le ministère de son avoué si l'affaire est pendante
§ 2167. ' Hioche, op. et v° cil., n° 32. Chauveau, sur Cane. op. cil., t. I, quest. 89. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 482.
2 Voy., sur cet article, le § 2169.
3 Voy., sur la rédaction de l'article 149, suprà, § 2162.
devant un tribunal de première instance4, en personne ou par mandataire si elle est pendante devant un tribunal d'exception où le ministère des avoués n'est pas admis. Il ne peut le faire, à peine de nullité, avant l'expiration du délai de l'ajournement s'il s'agit du défaut faute de comparaître5, et avant l'audience où les conclusions doivent être prises s'il s'agit du défaut faute de conclure6 ; mais il n'est pas tenu de le faire à ce moment, et le défendeur est à temps pour comparaître et pour conclure tant que le demandeur n'a pas pris défaut7, et même après comme on le verra au § suivant. Le défaut se prend devant les tribunaux d'exception par des conclusions écrites ou verbales et devant ceux de première instance par des conclusions écrites et signées que l'avoué dépose sur le bureau du tribunal (D. 30 mars 1808, art. 62), mais j'ai déjà dit au § 6?6 que la pratique, plus large ici que la loi, admet toujours l'avoué à requérir défaut par des conclusions verbales. Dans tous les cas, et quoique le tarif accorde à cet effet un droit de plaidoirie (D. 16 févr. 1807, art. 82), il est inutile de plaider sur ce point et le défaut peut être prononcé sans débat8.
§ £168. Le tribunal doit, sur cette réquisition du demandeur et à peine de déni de justice1 : 1° donner défaut, c'està-dire déclarer le défaut du défendeur et en donner acte au demandeur; 2° juger par défaut, c'est-à-dire prononcer sur la demande en l'absence du défendeur2. Les deux choses se
4 L'avoué que les deux parties auraient simultanément constitué, et qui n'aurait pas encore déclaré pour laquelle des deux il occupe, ne pourrait prendre défaut au profit de l'une contre l'autre (Bioche, op. et v° cit., n° 92 ; Metz, 18 déc. 1807, D. A. v° cit., n° 219).
s Bioche, op. et v° cit., n° 230.
6 Voy., sur la fixation de cette audience, suprà, § 2162.
7 Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit. Comp., sur ce point, suprà, § 2162.
8 Bioche, op. et v° cit., n° 25.
§2168. * Bioche, op. et v° cit.,n° 23. Voy., sur le déni de justice et sur les conséquences qu'il entraîne, t. I, §§ 134 et suiv., 142 et suiv.
2 « Si, à l'expiration du délai, la partie assignée en reprise d'instance ou en «constitution (de nouvel avoué) ne comparaît pas, il sera rendu jugement qui « tiendra la cause pour reprise, et ordonnera qu'il sera procédé suivant les der- « niers errements et sans qu'il puisse y avoir d'autres délais que ceux qui res- « teraient à courir » (Art. 349). Il sera rendu jugement qui tiendra l'instance
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font à l'audience3 par un seul et même jugement ou par deux jugements distincts, car le tribunal peut : 1 | donner défaut cl juger des que la cause est appelée; 2 remettre l'un et l'antre à une audience ultérieure; 3) donner immédiatement défautet renvoyer le jugement à un autre tribunal. La décision par laquelle il est donné défaut séance tenante n'est même pas définitive, car le tribunal peut ne la prononcer que « sauf l'audience », auquel cas le défendeur peut constituer avoué ou conclure jusqu'à ce qu'elle soit levée % et. dans le cas même où le tribunal a purement et simplement déclaré défaut, le défendeur a, comme on l'a vu au $ 676, toute la durée de l'audience pour le rabattre, c'est-à-dire pour l'effacer en constituant avoué ou en prenant des conclusions5.
pour reprise : le tribunal peut-il statuer en même temps au fond ? Yoy., pour l'affirmative. Bordeaux, 7 janv. 1843 (D. A. v° Reprise d'instance, n°98 ; pour la négative, Toulouse, 8 mars 1827 D. A. r° cit.. n° 97). Besançon, 30 juin 185-4 (D. P. 55. 5. 387). En tout cas, le jugement par lequel il statuerait au fond serait valable (Bastia, 16 janv. 1856; D. P. 56. 2. 58). Aj., sur les cas d'application de l'article 349, Paris. 6 août 1813 (D. A. v> cit., n» 99). Suivant les derniers errem( nts : à moins que les parties n'aient renoncé au bénéfice du dernier acte qui a été fait [Req. 19 janv. 1813; D. A. v° cit., n°ll>2), et en formant préalablement appel ou opposition si le dernier errement est un jugement d'avant dire droit rendu en premier ressort ou par défaut ^Riom, 22 déc. 181 i ; D. A. v° cit , n» lOi . Sans qu'il puisse y avoir d'autres délais que ceux gui reste- ■' à courir: c'est-à-dire que. si la demande en reprise d'instance est intervenue au cours d'un délai, le jugement 'de cette demande fait courir ce qui en reste et n'est pas le point de départ d'un délai nouveau (Voy., sur l'interruption des instances, t. III, §§ 891 et suiv.).
3 Autrefois le jugement se rendait à l'audience mais le défaut se prenait au greffe 0. 1667, tit. Y, art. 3; comp. Bonnier, op. cit., n° 365). Aujourd'hui que les deux choses se font à l'audience, il n'y a défaut que si un jugement le constate et une note du greffier, attestant qu'il a été donné défaut, ne peut remplacer ce jugement (Bourses, 13 août 1884; D. P. 86. 2. 48).
. Voy., sur ce point, Bonnier, op. et loc. cit.
■' Aj. aux autorités citées t. Il, §H7(», notes 5 et 6, sur l'origine de cet usage, Beaumanoir, op. cit.. ch. Il, n"s 31 et suiv. (Éd. Beugnot, t. I, p. 61); Assises rf. Jérusalem, Abrégé du livre des Assises des bourgeois, ch. VI (Éd. Beugnot, t. II, p. 300); et, sur sa ligitimitédans le droit actuel où aucune disposition ne l'ai expressément ou tacitement. Bioche, op. et v" cit., n° 97; Boncenne, op. cit.. t. III, p. 115; Metz, 13 oct. 1815, D. A. t;» cit., n° 172). Voy., sur la mesure dans laquelle l'article 1041 abroge les anciens usages en fait de procédure, t. 11. §§ .">:î7 et suiv. La fin de l'audience où le défaut a été déclaré est le ternie extrême pour le rabattre : il serait trop tard le lendemain (Rodicre. op. cit.. i. I, p. 399). De plu-, on ae peut obtenir le rabat du défaut qu'en concluant au fond : il ne suffiï pas pour cela de demander la communication des pièces, car le greffier auquel les conclusions son! remises n'est pas juge de la légitimité ou de l'opportunité de la communication demandée, et ignore si ce n'est pas un expédient pour gagner du temps liioche, op. et c" cit. n» 97: Carre, op. cit., t. II. quest. 621 .
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Le renvoi du prononcé du défaut à une audience ultérieure peut être requis par le défendeur qui sollicite une remise '. ou prononcé d'office par le tribunal, s'il veut, par exemple, entendre les conclusions du ministère public7 ; dans les deux cas, le défendeur peut constituer avoué et conclure jusqu'à la lin de l'audience indiquée 8.
Une fois le défaut prononcé, le défendeur qui a laissé prendre contre lui un défaut qu'il ne tenait qu'à lui d'éviter ne peut demander le renvoi du jugement à une autre audience; mais le tribunal peut le prononcer d'office pour examiner l'affaire plus à loisir en faisant, comme dit l'article 150, mettre les pièces sur le bureau9.
§ 3 160. Le juge de paix a même le droit, qui n'appartient qu'à lui, d'ordonner la réassignation du défaillant1 soit en vertu de l'article 5, quand la première assignation a été donnée à trop court terme 2, soit si, pour un motif quelconque, elle lui parait insuffisante 3.
fi Bioche, op. cit., n° 89. Carré, op. cit., t. II, quest. 615. Cette remise peut être demandée même en matière sommaire, mais très exceptionnellement et pas plus d'une fois (D. 30 mars 1808, art. 66; t. II, §§ 677 et suiv. Le défendeur peut aussi — cela revient au même — ne poser, sur l'appel de la cause, que des conclusions banales et exceptionnelles : le tribunal, retenant l'affaire « par observation, » indique alors une autre audience à laquelle le défendeur doit prendre des conclusions sérieuses (Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit.).
i Bioche, op. et v° cit., n° 96. Paris, 4 janv. 1876 (D. P. 78. 2. 68). Pau, 17 juin 1885 (D. P. 86. 2. 253).
» Il a nécessairement comparu lorsqu'il demande une remise, mais il peut n'avoir pas comparu lorsqu'elle est accordée d'office. 11 doit nécessairement, et à peine de faire défaut, conclure dans le premier cas. comparaître et conclure dans le second. S'il a comparu en matière commerciale et demandé le renvoi pour conclure à une autre audience à laquelle il ne conclut pas, le jugement rendu contre lui n'est qu'un jugement par défaut faute de conclure suivant le principe posé suprà, § 2163 (Paris, 10 nov. 1825 et 9 oct. 1828 ; Lyon, 9 janv. 1831, Paris, 30 nov. 1837 ; Nancy, 27 févr. 1828, D. A. v° cit., n° 326; Paris, 29 juin 1839, D. A. v° Faillite, n» 1373 ; Aix, 20 mai 1840 ; Bourges, 27 août 1841; Nîmes, 23 juin 1842, D. A. v° Jugement par défaut, n° 326 ; Paris, 12 3èc. 1857, D. P. '58. 2. H2;civ. rej. 26 avr. 1859, D. P. 59. 1. 181; Grenoble, 21 avr. 1863, D. P. 63. 2. 144; civ. rej. 23 août 1865, D. P. 65. 1. 252; Amiens, 27 mai 1872, D. P. 72. 2. 196.
'•> 11 va de soi qu'après ce jugement rendu, le défendeur ne pourra plus utilement constituer avoué ni conclure (Caen, 3 mai 1813 ; T). A. v° cit., n° 21? .
§ 2169. i C'est un droit dont il n'est pas tenu d'user, et il peut renvoyer son jugement a une autre audience sans ordonner que le défendeur sera préalablement réassigné (Trib. de Bourg, 9 juill. 1833; I). A. v° Exceptions, n° 833 .
- Vow, sur ce cas, Bioche, op. cit.,v° Juge depaiiv, n°321, et "t. 111, §§ 985 et suiv.
a Bioche, op.etv" cit., n° 322. Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. cit., t. 11,
11 existe une règle analogue en matière de divorce : « Le « tribunal peut, avant de prononcer le jugement sur le fond, « ordonner l'insertion dans les journaux d'un avis destiné à « faire connaître à cette partie (celle qui fait défaut) la de- « mande dont elle a été l'objet » (C. civ., art. 247)*.
§ 2 1 ÎO. La situation du juge est délicate entre un demandeur qui use de tous ses moyens et un défendeur qui ne fait pas valoir les siens : condamner celui-ci sans examen, ce serait favoriser de parti pris les prétentions les plus absurdes ou les plus iniques , se substituer à lui et opposer en son nom tous les moyens de défense que le procès suggère, ce serait priver le demandeur de l'avantage très légitime qu'on appelle le protit du défaut ' , et qui consiste à avoir plus facilement raison de l'adversaire qui ne se défend pas que de celui qui résiste2. En fait, le défendeur défaillant
n° 623. Contra, Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. I, quest. 89. Le juge de paix peut, par la même raison, ne pas condamner immédiatement un défendeur qui déclare n'avouer ni ne contester le bien-fondé de la demande faute de renseignements suffisants (Voy., sur cette hypothèse, suprà, § 21G2, et lui accorder un délai pour s'édifier sur la valeur des prétentions formulées contre lui (Bioche, op. et v" cit., n°324: Carré, op. cit., t. I, quest. 88; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. et quest. 98 bis). Il arrive souvent, en pratique, que le juge de paix ordonne à cet effet lerenvoi de l'affaire à quinzaine (Bioche, op. etv° cit., n°352; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. .
1 Cette disposition, introduite dans le Code civil par la loi du 18 avril 1886, et destinée à rendre plus rares, s'il est possible, les jugements rendus par défaut en cette matière, n'a pas passé au Sénat sans discussion. Le projet de loi autorisait le tribunal à ordonner « toute publicité, » et M. de Oavardie en signala le dan- « ger dans les affaires qui touchent à l'honneur des familles. » « Pour appliquer « cette disposition, répondit M. Labiche, rapporteur, le tribunal ne fera pas « publier l'assignation ou toute autre pièce de la procédure, et le plus souvent « la publicité autorisée consistera à inviter cette personne à se présenter au greffe « pour prendre connaissance de l'action intenté^ contre elle. Il ne sera même pas « toujours nécessaire d'indiquer la nature de l'instance : les tribunaux apprécie- « ront s'il y a lieu de dire que cette instance est une demande en divorce. >■ M.Bozérian jugea cette explication suffisante, mais demanda qu'elle passât dans le texte de la loi : il lui fut donné satisfaction parla rédaction définitive (Séances des lit et 22 décembre 1885; Journal officiel du 11, Débats parlementaires. Sénat, p. l"28r> etl28G, etdu 23, ib., p. 1357). Voy., sur la procédure du divorce, le tome VII de ce Traité.
§ 2170. l De là les expressions joindre le profit du défaut et défaut profit joint (Voy. infrù, § 2185).
2 Sans compter qu'en se mettant ainsi à la place du défendeur le juge sortirait du rôle passif qui lui est attribué dans la procédure française ^Voy., sur ce point, t. II, §§ 541 et suiv.).
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parait généralement dans son tort et est presque toujours condamné 3, mais on ne peut affirmer, en droit, qu'il doive toujours en èlre ainsi4. C'est pour le juge une question de tact et de mesure, et la preuve qu'il ne doit pas condamner sans examen résulte : en premier lieu, de l'article 150 qui lui prescrit de n'adjuger que des conclusions justes et bien vérifiées, et l'autorise à faire mettre les pièces sur le bureau pour les étudier et ne statuer qu'à l'audience suivante; en second lieu, de l'article 123 qui suppose un délai de grâce accordé à la partie défaillante ; troisièmement de l'article 257 qui suppose une enquête ordonnée par défaut ; et enfin de l'article 19 qui permet au juge de paix d'ordonner avant de statuer, la réassignation du défendeur.
§ 9 1 11. De la lettre et de l'esprit de ces articles résultent les conséquences suivantes. Le demandeur ne doit obtenir que celles de ses conclusions qui sont justes et bien vérifiées. Cette règle est empruntée au droit romain — « Litigatoris absentia « prœsentià Dei repleatur », dit Justinien' — mais n'existe en France que depuis 15392. Elle signifie que le juge ne doit pas adjuger au demandeur : 1) des conclusions contraires à l'ordre public, comme l'action en paiement d'une dette de jeu3, en
3 Voy. notamment deux arrêts de la chambre des requêtes ': l'un du 10 juin 1856, d'après lequel le tribunal peut condamner sur de simples présomptions, même à plus de 150 francs, le défendeur défaillant qui a négligé de combattre les documents sur lesquels ces présomptions étaient fondées (D. P. 56. 1. 424; voy., sur l'admissibilité des présomptions de l'homme en tant que moyens de preuve, t. II, §§ 703, 70-4, et, sur cet arrêt, infrà, § suivant, note 11); l'autre du 24 janvier 1877, aux termes duquel le tribunal peut statuer sur un compte où le rendant fait défaut au vu des pièces produites sur l'oyant seul (D. P. 78. 1. 125 ; voy.. sur les redditions de compte, t. IV, §§ 1222 et suiv.).
* Voy., sur ce point, Rodière, op. cit., t. I, p. 297.
§2171. « Cod. Just., L. 13 §, 4, De jud. (III, i), const. 530. Aj. Dig., L. 73, pr., De jud. V, i) : « Pronuntiabitur non utique secundvm prxsentem, sed « interdum ; absens, si bonam causam habuit vincet. »
2 O. Villers-Cotterets (Août 1539), art. 27 (Isambert, op. cil., t. XII, p. 606). Voy., Treilhard, op. cit. (Dans Locré, op. et loc. cit.). La même règle se retrouve dans des termes presque identiques dans la loi du canton de Genève : « Nonobs- « tant le défaut, ne seront point adjugées les conclusions que les faits articulés « ou les pièces produites justifieraient n'être pas fondées » (Art. 132). Bellot dit dans VExposé des motifs que l'article 150 du Code de procédure est « inexécutable -> (Op. cit., p. 125).
3 G. civ., art. 1965. A moins qu'elle ne soit exceptionnellement fondée sur l'article 1966 du même Code, ou sur la loi du 28 mars 1885 aux termes de laquelle
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recherche de paternité* <>ii en exécution d'un pacte sur succession future : ~1 des conclusions contraires à la loi connue la demande en nullité d'une convention pour cause de dol commis par un tiers6, en révocation d'une donation entrevifs7, <»u en rescision pour lésion de plus des sept douzièmes d'une venle qui ne pouvait se faire (pie par autorité de justice8; 3) des conclusions à l'appui desquelles il n'est produit aucune preuve, comme la demande en partage d'un prétendu héritier'qui n'éfahlil pas sa parenté au degré successible 9, en dommages-intérêts d'une partie qui ne justifie d'aucun préjudice "', ou en paiement d'une créance de plus de 150 lianes dont l'existence n'es! pas prouvée par écril ": A) des conclusions d'une rigueur exagérée; c'est ainsi que le tribunal peut — l'article 12.'} précité en esl la preuve — ne condamner le défaillant qu'en lui accordant un délai de -race, car, s'il lui est interdit d'accorder au défendeur ce qu'il n'a pas demandé IJ, rien ne l'empêche — c'est ce qu'il fait dans l'espèce — d'accorder au demandeur moins qu'il n'a demande ' ; ; 5) des conclusions auxquelles le défendeur n'a pas le droit d'acquiescer et, n'acquiesce par conséquent
« nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui résultent des marchés à (i terme, se prévaloir de l'article l'.(65 du Code civil » (Art. 1).
1 C. civ., art. 340. A moins que cette recherche ne soil exceptionnellement permise (Voy. la 2e disposition de cet artii
s C. civ., art. 791, 1130 et 1600.
6 G. civ., art. 1116.
i C. civ., art. 894, 944 el suiv. Excepté lorsqu'elle est fondée sur les caus exceptionnelles qui rendent cette donation révocable (G. civ., art. 953 et suiv.).
» C. civ.. art. 1684. Voy., sur ces articles, t. IV, ^ 1604.
s Rodière, op. cit., t. II, p. 2%; Bonuier, op. cit., n° 366.
i» c. ,i\.. art. 1149 et suiT., 1382, 1383.
n C. civ., art. 1341. Excepté dans les cas des articles 134] el 1348 du même Code (Voy. t. III, >; 823). Voy., sur cette application de l'article 150, Biochej op. cit., v,i Jugement par défaut, n° 28, et l'arrêt précité du 10 juin 1856 su* prà, § 2170, note 3) qui y est contraire, car il admet la validité d'une condamnation à plus de 150 francs fondée sur de simples présomptions, •■! ce de preuve n'est admis que dans les cas où la preuve testimoniale elle-mêmfl est recevable (G. civ., art. 1353). Aj., sur ces applications de l'article 150 qui ne sont, bien entendu, que des exemples, Rodière, op. et loc. cit., Bonnier, op. et loc. cit., el un arrêt de cassation, du 17 janvier 1838, qui a décidé avefl ,i que le tribunal doit examiner avec un soin particulier le bien-fondé d'une demande déjà jugée par défaut, el sur laquelle le défendeur fait encore défaut mais ap pi es moyens de défense dans l'opposition par lui faite au
premier jugemenl I». A. <■- cit., n° lu).
'- Voy., sur ce point infrà, § 2:î5.~> et suiv.
^Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 266.
pas en faisant défaut: c*est ainsi que le tribunal peut et doit, malgré le défaut de l'époux défendeur, exiger la preuve des faits allégués à l'appui d'une demande en divorce ou en séparation de corps ou de biens, sans quoi ce divorce ou cette séparation de corps risqueraient d'être prononcés par consentement mutuel, contrairement aux articles 307 et li43 du Code civil qui déclarent nulle toute séparation volontaire, et à la loi du 27 juillet 1881 qui n'a pas rétabli le divorce par consentement mutuel u.
11 suit de là qu'un jugement par défaut n'est point valable s'il ne fonde la condamnation du défendeur que sur son absence : il faut qu'on trouve dans son dispositif, dans ses motifs ou dans l'exposé des points de fait ou de droit la preuve que le tribunal s'est assuré ou n'a pas douté de la véracité des allégations du demandeur13.
§31?3. Les juges peuvent ordonner, pour s'éclairer, toutes les mesures d'instruction qui seraient de mise dans une instance contradictoire. 1) Ils peuvent ouvrir une enquête; l'article 257 précité le suppose en fixant, en cas de défaut, le point de départ du délai dans lequel elle devra être commencée '_, et il est arbitraire de supposer qu'il vise uniquement les faits que le tribunal n'a pas le droit de regarder comme avérés-. 2) Le tribunal de première instance peut ordonner
4* Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 313. Voy., sur cet incident des travaux préparatoires de la loi du 27 juillet 1884, D. P. 84. 4. Iu2, note 2. La cour de cassation a également jugé, par application de la même idée, que les tribunaux ne peuvent admettre sans preuve contre une femme dotale défaillante une demande dont le succès entraînerait la renonciation à son hypothèque légale contrairement aux articles 1554 du Gode civil et 9 de la loi du 23 mars 1855 (Req. 6 déc. 1882, D. P. 83. 1. 219 .
1;> Bioche, op. et v° cit., n° 36. Contra, req. 2 vent, an IV (D. A. o° cit., n° 13). Voy., sur le principe que tout jugement doit porter en lui-même la preuve de sa validité, t. III, § 1163.
§ 2172. ' Voy., sur l'obligation de commencer l'enquête dans un certain délai, t. III, § 838 et suiv., et, sur le point de départ de ce délai dans les enquêtes ordonnées par défaut, infrà, §§ 2240. 2241.
2 Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 313, note 2. Bonnier, op. cit., n" 367. Rennes, 20juill. 1816 D. A. r" et loc. rit. . Contra, Boudiné, op. cit., t. III, n° 30; Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. Il, n° 313: re. op. cit., t. II, p. 297. Voy., sur les demandes auxquelles le défendeur ne peut acquiescer et, par conséquent, sur les faits qu'on ne peut regarder comme avères par cela seul qu'il fait défaut, suprà, le § précédent.
une instruction par écrit3, ou demander des conclusions au procureur de la République dans le cas môme où la cause ne lui est pas communicable *. 3) L'article 150 autorise expressément les juges à faire mettre les pièces sur le bureau pour statuer à une audience ultérieure, c'est-à-dire à mettre L'affaire en délibéré8.
$ 9113. Les juges peuvent et doivent prendre en main la défense du défaillant en ne faisant pas droit à des demandes auxquelles il lui a été impossible de résister. On adjuge contre lui des conclusions auxquelles il n'a pas, bien qu'ayant comparu, répondu par des conclusions contraires, et même des demandes sur lesquelles il n'a pas comparu et qu'il est présumé avoir ignorées1; mais on ne peut le condamner, même provisoirement et sauf opposition, sans qu'il ait pu se faire entendre. Les tribunaux de première instance et de commerce doivent donc, s'il n'a pas été régulièrement assigné, prononcer d'office à son profit la nullité de l'ajournement2, et c'est ce que les juges de paix et les conseils de prud'hommes font sous une autre forme en ordonnant sa réassignation3. On ne doit pas non plus, par la même raison, adjuger au demandeur des conclusions qu'il n'a prises qu'à l'audience en l'absence de son adversaire4.
Enfin, le tribunal peut ordonner, malgré l'absence du
a Bioche, op. et v° cit., n° 34. Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit. Contra, Boncenne; op. et loc. cit.
' La communication au ministère public n'a pas lieu seulement dans les causes dites « de communication ; » le tribunal peut toujours ordonner que le ministère public sera entendu avant le jugement (Art. 83; 1. 1,§§201 et suiv.),et la loi ne distingue pas à cet égard entre la procédure contradictoire et la procédure par défaut (Bioche, op. etv° cit., n° 29; Carré, op. cit.. t. II, n° CX et quest. 619; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 619; Boncenne, op. cit., t. III, p. 11; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.).
5 Voy., sur ces articles, le § 2170 etsuprà, même §. L'article 150 ne distingue pas et autorise le tribunal de première instance à agir ainsi dans le cas même où l'assignation a été donnée à jour fixe (Rodière, op. cit.. t. II, p. 296, note 2; req. 4 mars 1873, D. P. 73. 1. 105).
§2173. ' Voy., sur cette situation, infrà, § 2210.
- Chauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 616 ter.
a Voy. le § 2169.
'» Bioche, op. et V> cit., n<>35. Carré, op. cit., t. II, quest. 620. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Civ. cass. 21 févr. 1877 (D. P. 77. 1. 849). Contra, req. 14 déc. 1819 (D. A. v Jugement pur défaut, n° 14).
défendeur, toutes les mesures qu'il aurait le droit de prendre d'office en sa présence, et notamment se déclarer incompétent ratione materiœ et même ratione personœ6. La seule différence qui existe entre ces deux cas, c'est que, dans le premier, il est tenu de se déclarer incompétent, au lieu que, dans le second il y est seulement autorisé 6.
§ Sll-â. J'ai réduit jusqu'ici à ses termes les plus simples l'hypothèse où le défendeur fait défaut, mais des complications peuvent se produire, et notamment les trois suivantes. 1° Tous les défendeurs peuvent-ils faire indifféremment défaut faute de comparaître ou faute de conclure? 2° Quel défaut le défendeur fait-il en ne concluant que sur un incident ou sur l'une des demandes principales fournies contre lui ? 3° Ne faut-il pas quelquefois, pour éviter le défaut faute de conclure, prendre à nouveau les conclusions déjà posées devant le tribunal?
§31 7 5. 1° La première question se pose pour l'État, les administrations publiques et le ministère public qui usent du droit qu'ils ont de ne pas constituer avoué1. S'agit-il de l'Etat et des administrations publiques, de deux choses l'une : ou ils signifient des mémoires en réponse à la demande, ou ils s'abstiennent d'en signifier. Dans le premier cas, cette signification vaut, tout à la fois, comparution et prise de conclusions, et l'instance est, par conséquent, contradictoire quand même ils ne répondraient pas ensuite aux défenses que la partie adverse leur signifie 2. Dans le second cas, ils font défaut faute de comparaître puisqu'ils refusent d'accepter le débat et se mettent dans la situation d'un particulier qui ne répondrait pas à la demande formée contre lui3.
B Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 616 ter. Rodière, op. et loc. cit. Bomiier, op. et loc. cit. 6 Voy., sur cette distinction, t. II, §§ 401 et suiv.
§ 2175. • S'ils constituent avoué, ils rentrent dans le droit commun, ne font pas défaut faute de comparaître puisqu'ils ont un avoué, mais font défaut faute de conclure si cet avoué ne prend pas de conclusions (Poitiers, 5 février 1829 ; D. A. v° Domaine de l'État, n° 383). Voy., sur le droit qu'ils ont de n'en pas constituer, t. I, §§ 215 et suiv .
2 Hioche, op. et v° cit., n° 1 î.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 13. Civ. cass,, 24 juill. 1833 L). A. v° cit., n° 369). Grenoble, 29 janv. 1836 (D. A. v<> Jugement par défaut, n° 213). Voy., en
La situation du ministère public est différente : d'une part, il ne peut manquer d'assistée à L'audience on il esl assigné connue partie principale, car il est en même temps partie jointe1 et le jugement rendu en son absence ne serait pas valable8 ; d'autre part, il ne peut sesoustraire au débat, car la loi 1"\ constitue défendeur et il t'accepte nécessairement par l'organe du procureur de la République ou de son substitut qui le représente à l'audience ". J'en conclus qu'il peut seulement l'aire défaut faute de conclure en ne prenant la parole que comme partie jointe et en s'abstenant de poser des conclusions en laveur de la partie qu'il représente7.
§ S! ÏH. 2° La théorie du défaut se complique quand le procès donne naissance à des incidents ou que le demandeur forme plusieurs demandes, que le défendeur conclut sur un incident et l'ait défaut sur le fond ou conclut sur une demande et l'ait défaut sur une autre, et qu'il intervient ainsi deux jugements, l'un contradictoire, L'autre par défaut, ou un seul jugement contradictoire sur un chef et par défaut sur un autre1: est-ce un défaut faute de comparaître?
M'iis contraire, Bordeaux, 12 août 1831 (D. A. v et lo el sur la notion
du défaut de comparaître, suprà, § 2102. L'Etat et. les administrations publiques font défaut faute de comparaître en s'abstenant de signifier des mémoires dans le cas même où le préfet qui les représente aurait élu domicile pour cette demande, au parquet du tribunal : cette élection de domicile prouve que la demande lui est parvenue mais ne vaut pas comparution Bioche, op. et vn cit., n° 15).
'• Voy., sur les causes de communication au ministère publie, I. I, §§201 et suiv.
s 11 serait sujet à appel ouà requête civile \ oy., t. 1, §§ 201 el suiv.,el infrà. § 2359 .'
G Yoy , sui' la manière dont il est représenté à l'audience, t. [, §§ 201 et suiv.
: M. Alglave enseigne cependant qu'il ne fait jamais défaut que faute de comparaître, attendu que le défaut faute de conclure consiste, dans les tribunaux de première instance, à ne pas prendre de conclusions a l'audience pour laquelle il a été donné avenir à cet effet (Suprà, § 2102 et que cette formalité ne peut être remplie dans les instances où Le ministère public, partie principale, n'apa constitué d'avoué [Action du ministère public «m matière civile, t. Il, p. li et suiv.). Cet argument n'est pas décisif : l'article L49 se borne à dire qu' y défaut faute de conclure si l'avoué constitué ne se présente pas au jour indiqué pour l'audience, et la manière dont ce jour est indiqué varie avec la juridiction saisie et l'instance qui y est pendante : il est indiqué par un avenir dans les affaires de la compétence des tribunaux de première instance lans lesquelles il a. été consl : il l'est sans avenir el par un simple avis donné à qui de droit
dans les affaires commerciales el dan ires civiles on le défendeur n'es
pas, par exception, représenté par un avoué [Voy., sur la manière dont L'affaire vienl à l'audience en matière commerciale, t. III, § 1028 .
§ 2170. ' Yoy., sur cette situation, Biocbe. op. et v° oit., nos 85 et suiv.
§ 31H. C'est plutôt un défaut faute de conclure, car le défendeur qui a conclu sur un incident, puis refusé ou négligé de conclure au fond, a connu la demande1. Cela arrive notamment lorsqu'il n'a conclu que sur une demande de sursis2, sur une fin de non recevoir 3, sur l'exception de communication des pièces4, sur l'admission d'un moyen de preuve5 ou sur un déclinatoire6.
§ 2177. ! Voy., en ce sens, civ. cass. 24 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 183) et les arrêts cités aux notes suivantes. La situation inverse peut également se présenter. Le demandeur a pris des conclusions pour faire décider que l'affaire sera jugée en la forme ordinaire ou comme matière sommaire, et le défendeur a conclu au fond mais n'a pas pris de conclusions sur ce point préliminaire : le jugement qui y statue est rendu par défaut faute de conclure et n'est contradictoire (jue sur le fond (Bioche, op. et v° cit., n° 90; Lyon, 8 mars 1830, D. A. v» Matières sommaires, n° 79).
- Bordeaux, 1er juill. 1828 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 48t. Civ. cass. 2 juill. 1866 (D. P.' 66. 1. 323).
3 Carré, op. cit., t. II, n° 614. Chauveau, sur Carré, op. et Joe. cit. Civ. cass. le» niv. an VIII (D. A. v° Jugement, d'avant faire droit, n" 32). Voy., sur l'application de cette règle aux fins de non recevoir résultant : 1° de l'omission du préliminaire de conciliation, Bruxelles, 12 févr. 1834 (D. A. v° Jugementpar défaut, n° 43 ; 2» du retrait litigieux, civ. cass. 29 juill. 1868 (D. P. 6><. 1. 374:, Aix, 7 avr. 1870 (D. P. 71. 2. 185). La cour de cassation a cependant Jugé, le 18 janvier 1830, que, si l'avoué du défendeur déclare n'avoir reçu pouvoir que d'occuper sur une fin de non recevoir, le défendeur est censé n'avoir pas constitué avoué sur le fond, et que le jugement du fond est, par conséquentrendu par défaut faute de comparaître (D. A. v° cit.,n° 43).
* Bruxelles, 9 déc. 1830 (D. A. v° et loc. cit.).
3 La preuve que le jugement du fond est alors rendu par défaut résulterait, au besoin, de l'article 70, § 2, du décret du 16 février 1807, portant tarif en matière civile, duquel il résulte qu'un nouvel avenir doit être donné après le jugement d'avant faire droit, qu'il soit ou non interlocutoire, ce qui suppose qu'il y a lieu de prendre des conclusions au fond s'il n'en a été déjà pris. On verra même au § 2181 que, s'il en a été pris avant le jugement interlocutoire, il y a lieu de les reprendre après ce jugement. Voy., sur ce caractère du jugement rendu sur le fond alors que le défendeur n'a conclu que sur l'incident. Bioche, op. et v cit., n° 85; Carré, op. cit., t. Il, quest. 615; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.: req. 19 nov. 1822, civ. rej. 13 mars 1826 (D. A. v° cit., n° 19); Poitiers, 5 févr. 1829 (D. A. v° Domaine de l'État, n° 383); req. 25 juill. 1832 (D. A. v° Effets de commerce, n» 422); Poitiers, 27 mars 1884 (D. P. 86. 2. 17 . Rodière enseigne cependant que, si la preuve admise parle tribunal a été administrée à l'audience sans signification préalable, comme en cas d'enquête sommaire ou de comparution personnelle, les conclusions qui ont été prises à une précédente audience s'appliquent de plein droit aux audiences suivantes, que l'opposition du défendeur serait en pareil .cas une pure chicane, et que le jugement est, par conséquent, à considérer comme contradictoire [Op. cit., t. II, p. 295). Mêmes solutions en matière commerciale, étant donné (Voy. suprà, § 2163) que le défendeur peut n'y faire défaut que faute de conclure [Paris, 20nov. 1866, D. P. 66. 2. 205; civ. cass. 24 févr. 1868, D. P. 68. 1. 183).
6 Bioche, op. et c" cit.. nos 2 et il. Carré, op. cit., t. II, quest. 614 bis. Chauveau. sur Carré, op. et loe. cit. Boitard, Culmet-Daage et Glasson. op. et loc. cit. Civ. rej. 17 juill. 1811 i.D. A. v* Enregistrement, n"5.'ÎS8). Civ. rej. 18 juill. 1830; Bruxelles, 22 sept. 1832 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 43). Civ. rej. 30
§ fcIS'S. <»n remarquera seulement, dans ce dernier cas : 1) qu'un tribunal de première instance ne peut ni joindre le déclinatoire au fond pour statuer sur le tout par un seul et même jugement, ni ordonner, en se déclarant compétent, que le défendeur conclura immédiatement au fond; 2) que celuici a huit jours pour conclure et qu'il ne peut être pris défaut au fond contre lui qu'à l'expiration de ce délai; 3) qu'il commettrait même une grave imprudence, si le tribunal civil est incompétent ratione personse, en concluant au fond en même temps qu'il oppose le déclinatoire, car il couvrirait ainsi ipso facto l'incompétence qu'il prétend opposer1.
Il en est différemment en matière commerciale, car le tribunal de commerce, ayant le droit de joindre le déclinatoire au fond et de statuer sur le tout par un seul jugement, peut condamner par défaut la partie qui n'a pas conclu dès le principe à toutes fins, c'est-à-dire sur le déclinatoire et sur le fond2.
§ SI 79. Quant au défendeur qui a comparu et conclu sur l'une seulement des demandes formées contre lui, le défaut qu'il fait sur les autres est tantôt faute de comparaître, tantôt faute de conclure : faute de conclure, si toutes ces demandes ont été formées par le même exploit d'ajournement et, par conséquent, connues de lui, ou si, la première ayant été for- ,î mée par ajournement, les autres l'ont été par un acte signifié à son avoué et, par conséquent, connues de ce dernier; faute de comparaître, si ces demandes ont été formées par des ajournements successifs dont il a connu le premier puisqu'il a constitué avoué, mais dont il a pu et dont il est même présumé ignorer les autres '.
On peut, enfin, supposer que deux jugements définitifs sont rendus successivement dans la même instance, par exemple en
§ 2178. » Voy., sur ce point, t. 11. § 746.
- Voy., sur ce point, t. III, §§ 1030 et suiv.
§217î). i Voy., sur cette situation, civ. cass. l°rlevr. 1841 (D. A. v et loc. cit.); civ. rej. 11 août 1868 (D. P. 68. 1. 448 : trib. comm.de Laval, 25 janv.
matière de compte lorsqu'un premier jugement condamne contra dictoirement une partie à rendre compte, et qu'un second jugement statue sur ce compte au vu des seules pièces de l'oyant, ce dernier est par défaut faute de conclure à l'égard du rendant3.
§ 9 18©. Il n'y a qu'en justice de paix que ces solutions ne conviennent pas : le défaut faute de conclure n'y existe pas1, et le défendeur qui n'a conclu que sur un incident ou sur l'une des demandes formées contre lui estjugé par défaut faute de comparaître2.
§ 3181. 3° J'ai déjà signalé au § G8€» la nécessité de reprendre les conclusions déjà posées quand la cause que ces conclusions ont mise en état cesse d'y être : le défendeur qui ne remplit pas cette formalité en temps utile ' fait défaut faute de conclure2. Il en est ainsi : 1) après un jugement interlocutoire 3 ; 2) en cas de nomination d'un nouveau rapporteur*; 3) s'il survient un changement dans le personnel du tribunal ou de la chambre saisie de l'affaire, par suite d'une nomination nouvelle ou du roulement annuel5; 4) après partage6; 5) quand l'affaire est renvoyée d'une chambre à une autre7; 6) quand le tribunal revient sur son jugement pour l'interpréter ou le compléter8.
2 Req. 30 avr. 1861 (D. P. 61. 1. 472).
§ 2180. * Voy. suprà, §2164.
2 Civ. cass. 1er germ. an X ; civ. rej. 17 mess, an X (D. A. v° cit., n° 33). Civ. cass., 19 août 1884 (D. P. 85. 1.63).
§ 2181. 1 Le moment précis où les conclusions doivent être reprises à peine de défaut est fixé d'après les mêmes règles qu'avant que la cause fût en état (Voy. suprà, § 2162).
2 Le simple renvoi à une autre audience n'oblige pas à reprendre les conclusions déjà posées (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 616 bis).
3 Civ. cass., 2 mars 1816; c. cass. de Belgique, 31 oct. 1816 (D. A. v° cit., no 45). Civ. cass. 3févr. 1824; Bruxelles, 19 nov. 1828 (D. A. v° cit., n° 49). Aix 28 avr. 1871 (D. P. 72. 2. 83).
'' Voy., sur ce cas, t. II, § 689.
5 Bioche, op. et v° cit., n° 2. Civ. cass. 10 flor. an XIII; Bastia, 9 mars 1835; req. 30 mai 1837 ; civ. cass. 15juill. 1839 (D.A. va cit., n°46). Civ. cass. 13 juin 1860 (D. P. 60. 1. 479;. Aj. t. II, § 686. Gontrà, Trêves, 30 oct. 1812 (D. A. v° et loc. cit.).
c Amiens, 19 juill. 1821 (D. A. v et loc. cit.). Civ. cass. 11 déc. 1878 (D. P 79. 1. 262). Aj. t. III, §§ 1063 et suiv.
7 Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit., note 1.
8 Civ. cass. 28 avr. 1852 (D. P. 52. 1. 139). Voy., sur ce droit du tribunal et sur les limites dans lesquelles il peul l'exercer, t. III, §§11 18 et suiv.
ALINÉA II
IL Y A PLUSIEL'H;- DÉFENDEURS.
SOMMAIRE. — § 2182. Trois hypothèses. — § 2183. A. Tovsles défendeurs font / faut. — § 2184. Application de la règle aux tribunaux d'exception. — ^21Nr>. B. Parmi les défendeurs les "/»■•• comparaissent, les autres ne comparalssent pas. Nécessité d'un seul jugement. Art. 153. — §2180. Procédure a suivre : jugementde jonction <•! réassignation des défaillants. — §2187. Signification du jugement. — §2188. Les défaillants continuent à ne pas comparaître. — §2180. Les défaillants comparaissent; défaut taule de conclure ssible. — §2190. Critique : inconvénients du système. — § 2191. Domaine d'application de cette procédure: I ; Conditions relatives aux parties défaillantes. — § 2192.2) Conditions relatives à la nature desallaires; non-application à la saisie immobilière, la saisie-arrêt. L'ordre et la contribution à la garantie. — §2193.3). Cette procédure esl elle applicable devanl les tribunaux d'exception. — § 2194. Sanction des règles imposées au tribunal. — § 2105. C. — Tousles défendeurs ayant comparu, quelques-uns ne prennent pas de cltmions.
§ $i^<8. La pluralité de défendeurs peut amener trois complications : 1) tous font défaut; 2) les uns comparaissent et les autres font défaut contre partie; 3) tous comparaissent, mais les uns prennent des conclusions et les autres font défaut faute de conclure1.
§ 3183. A. Primus et Secundus sonl assignés * devant un tribunal de première instance-. Si c'est au même délai, <•'■ st le même jour qu'ils l'ont défaut, et le tribunal ne doit, par raison d'économie, prendre contre eux qu'un seul jugement \ S'ils sont assignés à des délais différents, soit à raison des
§ 2182. ' Je supposerai seulement, pour plus de clarté, qu'il y a deux défendeurs; les mêmes règles s'appliquent naturellement an cas où ils sont plus de
deux.
§ 2183. * L'article Loi dit : « Lorsque plusieurs parties auront été cité mais assignées est ici le mot propre fVoy., t. 11, §§ 5G8, 569).
2 « Pour le même objet ». Voy., pour le commentaire de cette expression, 1< § 2185, notes 1
:i L'article \'y2, qui prévoit cette hypothèse, est conçu dans le même ordre d'idées que l'article loi qui suppose deux défendeurs assignés à des délais différents; mais ils s'appliquent, a fortiori, au cas où ces deux défendeurs sonl assignés au même délai, car, .s'il y a 'les inconvénients à prendre dans le premier cas des jugements séparés, ce serait, dans le second, tout à t'ait déra (Boitard, Colmet-Daage el Glasson, op. cit., t. I, n» 314).
distances, soit que l'un d'eux ait été assigné à bref délai par la permission du président4, chacun d'eux ne fait défaut qu'à ^expiration du délai qui le concerne, mais les articles 15! et 152 prescrivent par le même motif : a) de ne prendre défaut contre eux qu'à l'expiration du plus long- délai ; b) de ne prendre contre eux qu'un seul jugement5. Tant pis pour le demandeur qui ne pourra pas inscrire aussitôt qu'il le voudrait l'hypothèque judiciaire à laquelle il a droit contre Primus : il devait prévoir ce retard et, pour le prévenir, assigner séparément les deux défendeurs6.
La seconde de ces deux règles n'a qu'une sanction pécuniaire : s'il est pris deux jugements « les frais desdits défauts « n'entreront point en taxe, et resteront à la charge de l'avoué « sans qu'il puisse les répéter contre la partie ».
Mais quid de la première règle ? N'cntraine-t-elle aussi qu'une sanction pécuniaire, ou bien n'est-elle pas prescrite à peine de nullité ? On dit dans le premier sens, que les nullités ne s'étendent pas par analogie, que l'article 152 n'en prononce pas dans l'espèce, et qu'on ne viole pas les droits de la défense en prenant deux jugements séparés, du moment que chacun des deux défendeurs n'est condamné qu'à l'expiration du délai qui lui était imparti 7. On fait observer, en sens contraire, que cette façon de procéder peut rendre impossible l'application de l'article 153, laquelle est certainement prescrite à peine de nullité ainsi qu'on le verra au £ 9i94L : si Primus a été assigné pour le 1er lévrier et Secundus pour le 3, que, Primus ayant fait défaut, jugement ait été pris contre lui le 1er, et que, Secundus ayant comparu et conclu, un jugement contradictoire ait été pris contre lui le 3, il arrivera, contre la volonté formelle de la loi, que le premier de ces jugements pourra être frappé d'opposition
1 Voy., sur les délais de distance, t. II, §§ 522 et suiv., et, sur les assignations à bref délai, t. II, § 672.
5 Les articles 151 et 152 parlent du défaut en général ; l'article 153, qui ne vise que le défaut faute de comparaître. s'ap;>lique-t-il aussi au défaut faute de conclure? Je traiterai cette question au ?; 2195. mais ce qui est certain, c'est ss articles 151 et 152 s'appliquent indifféremment aux deux défauts.
b Chameau, sur Carré, op. cit., t. H, quest. 621 bis. Boncenne, op. ait., t. III, p. 39.
7 Bioche, op. et v° cit., n°2t. Bonnier, op. cit., n° 37s.
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au lieu que le second sera définitif 8. La vérité me parait se trouver dans un moyen terme : si Secundus comparait et conclut après que Primus a fait défaut, le jugement pris contre ce dernier sera nul par application de l'article 153 ; mais, si Primus ayant fait défaut, Secundus est à son tour défaillant, l'avoué qui aura pris défaut contre Primus dès le I" février n'encourra que la sanction pécuniaire indiquée ci-dessus car l'article 153 suppose qu'un seul des défendeurs fait défaut et la marche qui a été suivie n'a, par suite, rien de contraire à cet article.
§ 2f 8-4. Je résous, à peu près de même, la question controversée de savoir si les articles 151 et 152 sont applicables aux jugements par défaut rendus par les tribunaux d'exception. Si ces articles ne comportent qu'une sanction pécuniaire, leur application est facultative pour les tribunaux d'exception comme pour ceux de première instance. Si l'observation de ces articles est requise à peine de nullité, elle s'impose aux tribunaux d'exception pourvu que l'article 153 leur soit luimôme applicable — j'examinerai cette question au § *& lf>3 — et que le défendeur assigné au plus long délai ait comparu et conclu alors que l'autre fait défaut1. Quelle que soit, d'ailleurs, la juridiction saisie de l'affaire, les articles en question supposent deux défendeurs assignés « pour le même objet », c'est-à-dire ayant un intérêt commun même divisible 2.
§ S 185. B. Primus et Secundus, défendeursau même procès1, et au même titre à l'égard du demandeur 2 sont assignés
8 Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 621 ter. Boncenne, op. cit., t. III. p. 36. Rodière, op. cit., 1. I, p. 314.
S 2184. ' Voy. sur cette question, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 87 bis. Bordeaux, i janv. 1858 (D. P. 59. 2. 109). Je suppose ici — c'est un point réservé (Voy., suprà, §§ 2103 et suiv). — que les deux défauts faut<de comparaître et faute do conclure peuvent se produire devant les tribunaux d'exception,
2 Voy., sur ce point, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 621 bis ; Boncenne, op. cit., t. III, p. 39.
§ 2185. ' Il n'y a pas lieu au défaut profit joint au cas où des actions distinctes ont été intentées contre deux défendeurs différents dont l'un fait défaut, encore bien que le demandeur ait ultérieurement réuni les deux instances en une seule et conclu aune condamnation solidaire contre les deux défendeurs. Cass.. 4 mars 1889 (S. 92. 1.445).
2 S'il y a un défendeur principal et un garant appelé en cause par celui-ci,
au même délai devant un tribunal de première instance, et doivent par conséquent, y comparaître le même jour; ce jour venu, Primus comparait mais Secundus ne comparait pas 3. Va-ton prendre contre Primus un jugement contradictoire et contre Secundus un jugement par défaut? Chacunde ces jugements suivra-t-il sa fortune, l'un produisant les effets d'un jugement contradictoire et l'autre subissant le sort des jugements par défaut? L'un sera-t-il définitif ou susceptible d'appel suivant qu'il sera en dernier ou en premier ressort, l'autre susceptible d'opposition sans préjudice de l'appel s'il est en premier ressort*? Il pourrait se faire alors que le tribanal rétractât sur l'opposition de Secundus le jugement rendu contre lui alors que le jugement rendu contre Primus deviendrait définitif ou ne pourrait être réformé que par la cour; il pourrait arriver aussi que le tribunal saisi de l'opposition de Secundus refusât d'y faire droit, tout en la trouvant bien fondée, pour ne pas se mettre en contradiction avec la chose jugée contre Primus. On verrait, dans le premier cas, se produire tous les inconvénients de la contrariété des jugements, deux défendeurs assignés pour le même objet, placés dans des conditions identiques et néanmoins jugés différemment ; on assisterait, dans le second cas, au spectacle non moins fâcheux d'un défendeur injustement condamné à l'opposition duquel le tribunal craint de faire droit pour ne pas se mettre en contradiction avec lui-même. C'est pourtant ainsi que les choses se passaient devant toutes les juridictions5 avant que le règlement du 28 juin 1738, sur
le défaut du garant n'autorise pas la jonction. Note sous Cass. req. 18 déc. 1889 (S. 92. 1. 549); Rouen, 13 juin 1881 (S. 83. 2.217); Nancy, 18 mai 1872 (S. 72. 2. 197).
3 On peut supposer aussi qu'ils sont assignés à des délais différents, que ces délais sont expirés, et que l'un d'eux comparaît tandis que l'autre fait défaut; il résulte des explications données au § 2183 que les règles qui vont être exposées conviennent également à cette hypothèse, 'qu'on ne doit prendre défaut qu'à l'expiration du plus long délai, et qu'on doit procéder alors ains qu'il va être dit.
1 Yoy., sur le cas où le jugement est susceptible à la fois d'appel et d'opposition infrà, §§2277 etsuiv.
5 On ne trouve à cet égard, rien de particulier dans le droit romain : les lois 1 et 2, au Code, Si unvs ex pluribus appellaverit (VII, lxviii, Const. Alexandre-Sévère), qu'on cite quelquefois comme des précédents de l'article 153, ne statuent, en réalité, que sur l'appel et se bornent à décider que, deux parties ayant été condamnées ensemble (on ne dit pas qu'elles aient fait défaut), l'appel
l,i procédure à suivre devant le conseil des parties6, prescrivît do statuer alors par un seul arrêt qui serait contradictoire même à l'égard du défaillant (IIe part., tit. u, art. i) 7 : on évitait ainsi la contrariété de jugements, mais on risquait de frapper d'une condamnation définitive, sans avoir pris la moindre précaution en sa faveur, un défendeur auquel on devait présumer que l'assignation n'était point parvenue*.
L'article 153 s'est inspiré d<- cet le disposition, mais il l'a perfectionnée en prenant les mesures nécessaires pour porter plus sûrement l'assignation à la connaissance du défendeur, et en atténuant ainsi dans la mesure du possible le danger de le condamner sans l'avoir entendu9. « Si de deux « ou de plusieurs parties assignées, l'une fait défaut et l'autre « comparait, le profit du défaut sera joint et le jugement de «jonction sera signifiée la partie défaillante par un huissier <( commis; la signification contiendra assignation au jour « auquel la cause sera appelée ; il sera statué par un seul « jugement qui ne sera pas susceptible d'opposition. » Cette procédure offre, malgré tout, de graves inconvénients suc lesquels je reviendrai au S suivant. En quoi consiste-t-elle précisément? En quelle matière et à quelles conditions est-elle applicable? Qu'arrivera-t-il si le tribunal a omis de s'y conformer? Est-elle également obligatoire pour les tribunaux d'exception? Je répondrai dès maintenant à ces quatre questions, mais je ne m'expliquerai qu'au §§ 3348 et s., sur le caractère et sur les effets du jugement rendu dans ces conditions10.
de l'une profite à l'autre à moins que la sentence ne soit infirmée à raison de l'âge, c'est-à-dire de l'incapacité de l'une d'elles. Voy., sur la question de savoir à qui l'appel profite, suprà, §§ 2109 et suiv.
'■ Voy., siu celte juridiction, t. 1, § 85 et infrd, $ 2305.
~ Voy., sur ce règlement et sur l'application de cet article, en particulier, devant la cour île cassation, t. 1, §§ 5:î:î et suiv., et la suite de ce volume.
H Voy., sur cette présomption, infrà, §2210.
'■' Les travaux préparatoires ne donnent aucune indication sur les intention! du législateur a ce sujet : Treilhard s'est borné à indiquer brièvement au conseil d'Etat le système de l'article 153 (Séance du 14 floréal an XIII : dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 279
»& Ce système n'a point prévalu à Genève : « Il pari, dit Bellot, d'une supposi- « tion choquante et fausse : une partie est estimée comparante qui ne comparait « réellemenl pas » Op. cit., p. 130 et suiv. . La loi du 29 septembre 1 8 1 '.> permet au tribunal de statuer immédiatement ou de surseoir, mais lui prescrit de prononcer dans tous les cas un jugement unique qui sera contradictoire pour
S 3I£6. La procédure instituée par l'article 153 comprend trois phases : 1) le jugement de jonction ou profit joint ;
2) la réassignation du défaillant; 3) l'instance qui suit cette réassignation.
J ) Les délais de l'ajournement sont expirés et la cause est appelée : l'avoué de Primus a déjà notifié sa constitution ou se présente à l'audience ; aucun avoué ne s'est constitué ni se constitue pourSecundus; Primus comparait donc, mais Secundus fait défaut1. Le tribunal prend, séance tenante ou aune autre audience, trois décisions2, oc) Il donne acte du défaut de Secundus pourvu que le demandeur le requière3, car il ne pourrait le lui accorder d'office sans statuer ultra pelita*.
3) Par le même jugement, il joint — joindre veut dire ici réserver — le profit du défaut, c'est-à-dire la condamnation de Secundus5 ; pour parler plus clairement, il surseoit, sur la demande de Primus ou même d'office — je reviendrai sur ce point au § 9ÂOX — à statuer à l'égard de Secundus jusqu'à ce qu'il ait été réassigné et la cause plaidée contradictoirement avec Primus : leurs deux causes sont ainsi jointes, et de là ces expressions « obscures et barbares0 » de jugement de jonction ou de jugement par défaut profit joint7.
le comparant et par défaut pour le défaillant. Ce dernier peut donc seul faire opposition, et cette opposition ne profite qu'à lui, à moins que l'objet du procès ne soit indivisible ou que le jugement de l'opposition « ne repose sur des motifs « inconnus au comparant et dont la preuve dépendait du défaillant » (Art. 135 et 148). « Toute objection, dit Bellot, a dû céder, dans le premier cas, à l'évite dence, de la justice, dans le second, à la force de la nécessité » (Op. cit., p. 133;. En France la commission de 1865 n'a proposé de faire à l'article 153 que deux changements sur lesquels je reviendrai au § suivant, note 7, et aux §§ 2248 et s.
§ 2186. • Voy., sur la manière dont le défendeur doit constituer avoué pour comparaître régulièrement, et sur la différence qui existe à cet égard entre le cas où le défendeur a été assigné à huitaine et le cas où il l'a été à bref délai, suprà, § 2162.
- 11 peut remettre à un autre jour le prononcé du jugement ou des jugements dont il va être parlé (Req. 27 déc. 1880; D. P. 81. 1. 421).
3 Gela se fait à l'audience et non pas au greffe (Bioche, op. et v° cit.. n° (il), comme clans le cas où un seul défendeur est assigné et fait défaut (Voy., suprà, §§ 2167 et suiv.).
! Voy., sur ce vice des jugements, infrà, § 2360.
:; Voy.. sur le sens précis de l'expression profit du défaut, suprà, § 2170.
1 ' rreffief, op. cit., p. 11.
7 La commission de 1865 proposait de dire plus simplement : « Le tribunal « donne défaut contre les non-comparants, ordonne leur réassignation, et sur- « seoit à statuer au fond » (Art. li; Greffier, op. et loc. cit.).
y) Par le même jugement ou par un jugement ultérieur8 le tribunal ordonne que Secundus sera réassigné, commet un huissier pour le faire9, ou donne commission rogatoire à cet effet au tribunal du lieu dans le ressort duquel cette réassignation doit être faite 10.
Il peut prescrire aussi par le môme jugement des mesures conservatoires et urgentes comme le séquestre de l'objet litigieux", ou de simples mesures d'instruction comme le dépôt des pièces sur le bureau ou le délibéré avec ou sans rapport 12; mais il ne peut ni juger le fond puisqu'il est tenu de le joindre, ni même ordonner — on en verra bientôt la conséquence — une mesure d'instruction qui le préjugerait 13 et contre laquelle l'opposition serait immédiatement recevable.
Le jugement dejonction n'est en effet, qu'une décision purement préparatoire et d'instruction qui ne touche pas le fond du procès — que le tribunal peut rendre avant l'expiration du délai accordé au demandeur pour signifier ses défenses1*, — après laquelle le comparant reste libre de proposer toutes les exceptions, même celles qui ne peuvent être invoquées qu'm limine litisi6 — qui n'est pas sujette à la péremption spéciale des jugements par défaute faute de comparaître
8 L'emploi de cette procédure est prescrit à peine de nullité (Voy., infrâ, § 2194), mais rien n'oblige à commettre l'huissier par le jugement même de jonction (Bioche. op. et v' cit., n° 63; Chauveau, sur Carre, op. cit., t. II, quest. 625; Bourges, 19 avr. 1829, D. A. V cit., n° 87; civ. rej. 11 févr. 1884, D. P. 85. 1. 99). Un second jugement peut même être indispensable : dans le cas, par exemple, où l'huissier commis constate que le défaillant a changé de domicile et n'habite plus dans l'arrondissement où il a le droit d'instrumenter (Rennes, 5 oct 1810; D. A. v cit., n° 90).
9 Voy., sur ce mode d'assignation, t. II, § 570.
10 Chauveau, sur Carre, op. cit., t. Il, quest. 626. Le tribunal qui ordonne la réassignation peut aussi, même dans ce cas, désigner l'huissier qui la fera : par exemple, l'huissier audiencier de la justice de paix du domicile du défaillant, ou le syndic des huissiers près le tribunal de ce domicile (Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. .
» Bastia, 14 déc. 1839 (D. A. v° Société, n° 441).
12 Bioche, op. et V cit., n° 59. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest.
13 Bioche, op., v° et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Nîmes, 10 janv. 1828 (D. A. v° Jugement par défaut n° 84).
'l Bioche, op. et vo cit., n° 58. Voy., sur ces délais, t. II, §§ 677 et suiv, 15 Bioche, op. v° et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 623. Voy. sur ces exceptions, t. I, §§ 379 et suiv.
dont il sera parlé aux §§ 2313 et suivants16 — qui n'est susceptible d'opposition que si le tribunal a ordonné en même temps une mesure d'instruction de nature à préjuger le fond n — et qui ne peut, ce cas excepté, être frappée d'appel qu'avec le jugement qui interviendra ultérieurement sui le fond18.
§ 3181. 2) Le jugement de jonction est signifié au défaillant, à personne ou à domicile, par l'huissier que le tribunal a commis ou par un huissier audiencier J : on espère qu'ils apporteront des soins particuliers à la pose de cet exploit, et que, si l'assignation n'est pas arrivée à son adresse, cette signification aura un meilleur sort2. Cette formalité est irritante, quoique la loi ne l'ait pas prescrite à peine de nullité ;, car on sait que l'article 1030, qui défend de suppléer les nullités de procédure, ne s'applique pas aux actes faits par une personne qui n'avait pas qualité à cet effet4 ; mais cette signification n'est faite qu'au défaillant, et le jugement de jonction n'est porté ni par un huissier commis, ni même par un huissier ordinaire à la connaissance du comparant ou de son avoué3.
La signification faite au défaillant contient réassignation
«s Req. 25 août 1842 (D. A. V cit., n» 82).
17 En principe, il ne l'est pas (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest.630; Paris, 24 avr. 1806, Bruxelles, 1er juill. 1820 ; D. A. v" cit., n° 181). Il Test, par exception, dans le cas indiqué au texte, à raison de son caractère interlocutoire et par la même raison qui fait qu'il peut être immédiatement frappé d'appel. (Voy., sur ce dernier point, la note suivante et, en ce sens, les autorités citées suprà, note 13).
'8 Arg. art. 451 sur l'appel immédiat des jugements interlocutoires (Voy., en ce sens, req. 8 nov. 1826, D. A. v°cit., n° 113, et, sur cet appel immédiat, t. V, §§ 2059 et suiv.).
§ 2187. J Un huissier commis est généralement un huissier audiencier (Voy. 1. 1, §§ 224, 225, t. II, § 570, mais un autre huissier audiencier peut remplacer celui que le tribunal a commis (Paris, 13 janv. 1883; D. P. 83. 2. 98).
2 Voy., sur les significations par huissier commis, en général, t. II, § 570. Le demandeur subira les conséquences des nullités commises dans cette signification par cet huissier qu'il n'a pas choisi, mais que la loi lui impose comme mandataire (Carré, op. cit., t. Il, quest. 627; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 64.
; Voy., sur ce point, t. II, § 501.
5 Civ. cass. 15 janv. 1838 D.' A. u» cit., n» S8;. Lvon, 30 juin 1887 (D. P. 88. 4. 59).
au délai ordinaire «le huitaine6 augmenté, s'il y a lieu, à raison de la distance \ sans préjudice «1 u droit qu'a le tribunal (le président seul ne l'aurait pas s d'autoriser le demandeur à réassigner le tribunal à bref délai9.
§ <ïi88. 3) Le délai de la réassignation expiré, deux cas peuvent se présenter.
y. . Le détaillant réassigné continue à ne pas comparaître1. — Ou rend, alors, à la demande des parties intéressées ou même d'office — je reviendrai sur ce point au § 9194 — un second jugement qui cette fois statue sur le fond, qui est contradictoire même à l'égard du défaillant - — on en verra les conséquences aux §§ 2201 et suivants' — mais qui ne le condamne pas nécessairement : d'une part, il est de règle dans tous les défauts de n'adjuger au demandeur que
G Bioche, op. et V> cit., nos 65 et 66. Rodière, op. rit., t. 1, p. 315. Paris, 5juill. 1S.34 (l>. A. v" Exploit, n° 562). Civ. cass. 17 nov. 1840 (D. A. v° cit., n° 583). L'article 153 se borne a dire que le défaillant sera n'assigne « au jour « auquel la cause sera appelée, » et deux arrêts en ont conclu que le demandeur iixe à 300 gré. te jour où il fera appeler la cause et pour lequel il fera réassigne] le défaillant Req. 23 déc. 1S18, D. A. v° Jugement pur défaut, iv 93; Toulouse, 31 janv. 1828, D. A. v cit., n°96); mais cette interprétation de l'article 153 est inexacte : il ne dit pas et il est absolument contraire au droit communque le demandeur abrège à sa fantaisie, sans y être autorisé par qui de droit (Voy., à cet égard, la suite de ce §), le délai ordinaire des ajournements.
1 Bioche, op. et v° cit., n° 67.
8 Voy., sur les pouvoirs du président à cet égard, t. II, § 671.
» Rodière, op. et loc. cit. Nîmes, 15 mai 1807 ; Poitiers, 22 juill. 1831 D. A. v cit., n° 97). La permission que le demandeur a pu obtenir à l'effet de donner la première assignation à bref délai ne peut servir (prune fois, et le demat: doit la faire renouveler pour pouvoir assigner de nouveau dans les mêmes conditions (Bioche, op. et v» cit., n° 68 ; Carré, op. cit., t. Il, quest. Ghauveau, sur Carré, op. et loc. eit.
§ 2188. ' A quel moment dira-t-on qu'il n'a pas compara et qu'il a, par conséquent, continué à faire défaut ? On suivra, à cet égard, les mêmes ; que dans le cas ordinaire, celui où il n'y a qu'un défendeur (Voy. suprà, § 2162).
2 Ce jugement n'est doue pas susceptible d'opposition encore que le tribunal ait déclaré le rendre par défaut faute de conclure et sans exprimer qu'il adjugeait ainsi le profit d'un précédent défaut. Cass., Il janv. 92 S. 94. I. 322 .
3 Tous les jugements rendus dans ces conditions sont contradictoires, non-seulement celui du fond, mais encore ceux qui interviennent sur des incidents (Rodière, op. cit., t. 1. p. 316; Toulouse, L5 juin 1825, D. A. v
n° 111 : Centra, Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 632 ter : m; caractère contradictoire des jugements ainsi rendus suppose naturellement que la procédure qui vient d'être expliquée a été rigoureusement observée, que la jonction a été ordonnée, et que le défaillant a été dûment réassigné (Lyon, 15 déc. 182i'i, 1). A. f" cit., n<> 104; voy. cep. req. '14 août 1821, Met/, 18 juin 1825, D. A. v°cit., n» 109).
VulES DE RECOL'RS. l!"'.
des conclusions justes et bien vérifiées*; d'autre part, le défaillant assigne pour le même objet que le comparant5
profitera le plus souvent de la défense de ce dernier, et le tribunal ne pourra donner tort à l'un et raison à l'autre crue si leurs situations sont différentes et leurs intérêts divisibles6.
§ 3189 3)- Le défaillant réassigné comparait1. — S'il conclut à l'expiration du délai de défenses2 et à l'audience pour laquelle avenir lui a été donné à cet effet 3, l'instance devient contradictoire et l'on rentre dans le droit commun. S'il ne le fait pas, l'instance reste engagée par défaut, et le jugement est rendu par défaut mais seulement faute de conclure \
>; 2190. On peut maintenant se rendre compte des inconvénients de ce système : surseoir à statuer à l'égard du comparant jusqu'à ce que le défaillant ait pu être réassigné et comparaître sur sa réassignation, cela n'entraîne qu'un léger retard ; mais condamner contradictoirement une partie qui ne comparaît pas, et lui refuser l'opposition alors que la seconde assignation ne l'a peut-être pas plus touchée que la première, c'est une mesure grave et qui peut sacrifier un intérêt sérieux à un danger imaginaire. Primus et Secundus sont assignés en qualité de codébiteurs solidaires et condamnés ensemble, après jonction et réassignation, par un jugement contradictoire aussi bien contre Secundus 'qui continue
1 Yoy., à cet égard suprà, § 2170 et s.
5 Voy . sur cette condition d'application de la procédure tracée par 1 article 153. le § 2191.
6 Bioche, op. et v° cit., nos 72 et 7:1.
§ 2189. * Quand et comment doit-il comparaître? Voy.,SMpra, § 2188. note 1.
2 Voy., sur ce délai t. II, § 677 et s. Il y a droit comme tous les défendeurs (Bioche, op. r° cit., n° 71 : Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 63P. Voy.. en -ens contraire, Rodiëre Op. et loc. cit.) qui l'assimile à un opposant et l'oblige « à venir prêt » : l'assimilation n'est pas exacte: il n'est pas opposaut puisqu'il n'a pas été condamné par défaut (Voy., sur l'obligation pour l'oppo- « sant de venir prêt, » infrà, § 2274.
3 In bulletin du greffier ne peut remplacer cet avenir ;Bioche, op. et r° cit., n° 69 . et il n'y pas lieu d'en adresser un au défendeur qui a comparu dès la première assignation (Req. 30 juin 1887 ; D. P. 88. 2. 59). Le tribunal ne peut juger le fond avant le jour indiqué par cet avenir que si toutes les parties y consentent Bioche, op. et v° cit.. nn 70 . mais il a été jugé qu'il peut statuer av-int ce jour sur la demande tendant à obtenir d'un demandeur étranger la caution ju\ •!>■/ Paris, 30 juill. 1834 : D. A. v° Exceptions, n° 29
4 Yoy., sur cette hypothèse, infrà, § 2195.
à faire défaul que contre Primus qui a comparu dès le principe. Pourquoi refuser l'opposition à Secundus? Pour qu'il
ne fasse pas ainsi tomber, quant à lui, un jugement qui restera définitif à l'égard de Primus? El tout cela pour éviter ta contrariété de jugements? Mais est-elle donc si nécessaire, et ne peut-on pas supposer que Primus doive être condamné et Secundus absous à raison d'une exception qui lui est personnelle l? Quoi de plus injuste que de le réduire à interjeter appel pour la faire valoir, alors qu'il a peut-être ignoré la demande formée contre lui, et surtout de le condamner sans autre recours que les voies extraordinaires si le jugement est en dernier ressort 2 ?
§ 219i. Plus la disposition de l'article 153 est exorbitante, moins il faut l'étendre : il doit être observé en toute matière, mais il suppose plusieurs conditions et ne doit pas s'appliquer en dehors d'elles.
1) « Si de deux ou de plusieurs parties assignées l'une fait « défaut et l'autre comparaît... » L'article 153 suppose donc : a) deux parties au moins, et il n'y a pas deux parties quand l'une d'elles est, en réalité, étrangère au procès et y a été assignée inutilement l; ou que l'une d'elles n'a été assignée qu'aux fins d'autoriser l'autre à plaider, comme un mari dans la demande formée contre sa femme2 ; b) deux parties assignées, et il n'y en a qu'une quand l'autre n'a été appelée au procès que par l'ordre du juge et sans qu'aucunes conclusions aient été prises contre elle3; c) deux parties dont l'une comparait, et l'article 153 ne s'applique pas quand toutes
§ 2190. l Voy., sur les exceptions personnelles des codébiteurs solidaires et du débiteur principal, C. civ., art. 1208 et 2036 et t. I, § 377 et s.
2 C'est pour cela que la loi du 29 septembre 1819 pour le canton de Genève a refusé d'admettre, sur ce point, le système français (Voy. le § 2185, note 8).
§ 2191. * Bordeaux, 24 juin 1833 (D. A. V cit., n° 69). Civ. cass. 24 mars 1863 (D. P. 64. 1. 122).
2 Le mari ne peut pas comparaître en pareil cas sans sa femme, mais, si la femme comparait sans son mari, le tribunal lui donne, s'il y a lieu, l'autorisation de justice epui remplace celle du mari, et rend un jugement contradictoire à l'égard des deux époux (Bioche, op. et v° cit., n° 43; Rodière, op. cit., t. I, p. 315, note 2; Limoges, 31 août 1822, Bourges, 19 avr. 1829. Bruxelles, 12 avr. 1832, D. A. v° cit., n° 62; civ. cass., 29 juin 1853, D. P. 53 1- 282; Nancy, lf avr. 1877 (D. P. 79. 2.205).
3 Bioche, op. et v cit., n» 47. Nancy, 18 mai 1872 (D. P. 73. 2. 103).
deux ont fait défaut *. J'ajoute pour rester dans l'esprit de cet article et ne pas étendre l'application d'une règle aussi exorbitante, qu'elle suppose nécessairement, d) deux parties assignées par le même demandeur ; e), à raison d'un intérêt commun et dans des conditions identiques.
Donc, le tribunal pourrait et devrait statuer sur-le-champ, contradictoirement à l'égard du comparant et par défaut à l'égard du défaillant : a) s'ils n'ont pas été assignés mais seulement sommés d'assister à un acte de procédure tel qu'une comparution personnelle ou une prestation de serment ; cette formalité sera remplie en présence de l'une des parties et malgré l'absence de l'autre 5 ; p) s'ils n'ont pas été assignés par le même demandeur comme dans le cas où le défendeur assigné en matière réelle ou personnelle a mis lui-même en cause un garant qui fait défaut6; y) s'ils ont des intérêts tellement distincts qu'aucune contrariété de jugements ne soit à craindre7, et, à plus forte raison, s'ils n'ont aucun intérêt au procès, comme deux officiers de l'état civil assignés ensemble pour voir ordonner la rectification des registres de l'état civil dont ils sont dépositaires, ou deux conservateurs d'hypothèques, assignés ensemble pour voir ordonner la radiation de deux hypothèques inscrites dans leurs arrondissements respectifs 8 ; s) si l'un d'eux est partie principale, et que
* Agen, 26 janv. 1814 (D. A. v° cit., n°57).
5 Bioche, op. et v° cit., n° 57.
6 Bioche, op. et v° cit., n° 47. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 87; t. II, quest. 632 ter. Rennes, 16 juill. 1812; Toulouse, 30 août 1842; Lyon, 14 mai
1851 ; Bourges, 13déc. 1851 (D. P. 52.2. 192). Nancy, 18 mai 1872 (D. P. 73. 2. 103 . Aj. Amiens, 18 avr. 1826; Poitiers, 4 mars 1828et 30 juinl835 (D. A. v'cit., n<> 71). Contra, Limoges, 16 févr. 1842. Rennes, 9 juill. 1851. Nîmes, 26 janv.
1852 (D. P. 52. 2. 191); civ. cass., 19 avr. 1886 (D. P. 86. 1. 334).
7 Bioche, op. et v° cit., n° 48. Rodière, op. et loc. cit. Bruxelles, 5 mars 1832 (D. A. v° cit., n° 62). Une application intéressante de cette idée a été faite en matière de vérification d'écriture. Si deux héritiers sont assignés en vérification de l'écriture attribuée à leur auteur, il n'y a pas de raison pour ne pas appliquer l'article 153 (Bioche, op. cit., v° Vérification d'écritures, n° 22; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 621 quinquies; Pau, 28 mai 1888, D. P. 89. 2. 264); mais, si deux personnes sont assignées en vérification de l'écriture qui leur est attribuée, l'article 153 ne s'applique pas. car l'une des deux signatures peut être sincère et l'autre fausse, et, par conséquent, l'un des défendeurs condamné et l'autre renvoyé de la demande :v Bioche, op.v" et loc. cit. ; Note dans D. P. 89. 2. 264).
» Lyon, 3 févr. 1828 (D. A. v° Mariage, n° 318).
l'autre n'ait été assigné qu'en déclaration de jugement commun9.
ij 2 lf*2. 2) L'article 133 ne distingue ni entre les affaires
ordinaires et les affaires sommaires l, ui entre celles où l'assignation a été donnée au délai ordinaire et celles qui requièrent célérité 2, ni entre les matières de droit commun et les matières spéciales3. 11 s'applique donc en toute circonstance et c'est mal à propos qu'on a prétendu l'exclure des demandes en reprise d'instance4. L'article 349 prescrit, il est vrai, si la partie assignée en reprise d'instance fait défaut, de rendre immédiatement un jugement qui tiendra la cause pour reprise « sans qu'il puisse y avoir d'autres délais que ceux qui « restent ;'i courir », et L'article il">! suppose que ce jugement est toujours susceptible d'opposition*; niais ces deux articles se placent visiblement dans le cas le plus ordinaire, celui où il n'existe qu'un seul défendeur, et ne s'opposent nullement à ce qu'on rende, après réassignation, s'ils sont deux et qu'un seul comparaisse, un jugement unique et non susceptible d'opposition G.
Les seules matières où l'article lo.'i ne s'applique pas, et où les deux défendeurs soient jugés L'un contradictoirement et l'autre par défaut, sont la saisie immobilière \ l'ordre, la contribution et la saisie-arrêt. Cela vient pour la saisie im-
» Voy., sur ce point, Bioche. op. cit., v° Jugement par défaut, n° 49; Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. cit., t. II, n°315; Poitiers, 10 déc. 1829 ; Bordeaux, 11 janv. 1833 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 73).
§ 2192. ' Bioche, op. et v» cit., n° 50. Carré, op. cit., t. II, quest. 621 quinquies. Chaaveaa, sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., t. III, p. 35. Rodière, op. cit., t. H, p. 315. Civ. cass. 15 janv. 1S21 le A. r° cit., n° 69).
2 Ghauveaa, sur Carré, op. et loc. cit.
3 11 s'applique donc en matière d'enregistrement (Bioche, op. et v'eit., n'5<>).
* Montpellier, 28 juin 1844; Bordeaux, 7 juin 1850 [D. P. 52. 2. 165).
'•> Voy., sur ces demandes et particulièrement sur ces deux articles, l. II, § 896.
6 Montpellier. 20 avr. 1842 (D. A. r° rit . n° 64). Besançon, 11 juill. 1864 (D. P. 64. 2. 174 . Bordeaux, 7 marsf870(D. P. 7t. 2. 40). Toutefois, le second jo* gement sera lui-même susceptible d'opposition si le demandeur n'a réassigné le défaillant qne pour voir reprendre l'instance et non pas pour la reprendre luimême (Bordeaux, 31 juill. 1833; D. A. v" Repris, ■ d'instance, n" 106).
• Cass. req. 18 déc. 1889 s. 92.1.549 : cass. 7 déc. 1887 (S. 88 1. 78). Lea antres procédures qui précèdent ou suivent les ventes judiciaires d'immeubles sont soumises aux règles de la saisie immobilière Voy., sur ces procédures, le tome VI I de ce Trait
mobilière, de ce qu'aucun jugement rendu en cette matière n'étant susceptible d'opposition 8, la contrariété n'y est pas à craindre entre un jugement contradictoire et un jugement par défaut 9. Cela tient, pour l'ordre et pour la contribution, à ce qu'il n'y a pas d'intérêt commun entre le créancier qui comparait et celui qui fait défaut : il y en a si peu que le premier sera colloque, s'il a gain de cause, aux lieu et place du second qui succombe J0. Une situation analogue se présente en matière de saisie-arrêt, quand le saisissant assigne par un même exploit le saisi en validité et le tiers saisi en déclaration affirmative, que l'un d'eux comparait, et que l'autre fait défaut11. 11 n'y a là ni intérêt commun ni danger de contrariété de jugements, car le saisi peut être débiteur et le tiers saisi ne pas l'être, et vice versa : l'article 153 est donc inapplicable >2. lien est de même en matière de garantie, car le garant appelé en cause peut ne pas devoir la garantie, et le
8 Voy., sur ce point, infrà, § 2246.
9 Voy., en ce sens : 1° pour les incidents de saisie immobilière, Bioche, op. et r" cit., n° 52, et v° Saisie immobilière, n° 717; Rouen, 7 juin 1842, Riom, 2.! sept. 1842 (D. A. v° cit., n° 65); Grenoble, 5 avr. 1848 (D. P. 49. 2. 196); req. 31 mai 1858 (D. P. 58. 1. 407); civ. cass. 5 juill. 1859 (D. P. 59. 1. 312); rêq. 19 oct. 1887 (D. P. 88. 1. 179); req. 7 déc. 1887 (D. P. 88. 1. 255) ; 2° pour la surenchère, Bourges, 6 août 1853 (D.^P. 54. 2. 98 et 5. 462; ; 3° pour la folle enchère, civ. rej. 13 déc. 1852 (D. P. 53. 1. 129). Voy. en sens contraire, pour les incidents de saisie immobilière, Chauveau, sur Carré, op. vit., t. II, quest. 621 quinquies, t. IV, quest. 2440;, Poitiers, 26 juill. 1825 (D. P. 49. 2. 196, note 1). Toulouse, 15 janv. 1842 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 1594).
to Bioche, op. cit., v° Ordre, n° 64. Req. 7 août 1860 (D. P. 60. 1. 506). Voy., sur la situation respective des créanciers dans les contredits soulevés en matière d'ordre, et sur le recours de ceux qui n'ont pas été colloques, t. V, §§ 1863 et suiv., 1873, 1888 et suiv.
11 Voy., sur ces demandes, t. IV, §§ 1413 à 1422.
12 Besançon, 3 mai 1809 (D. A. v° Saisie-arrêt, n° 92). Trib. de Vitré, 21 avr. 1841 (D. A. u° cit., n° 322). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. On distingue, dans une opinion assez répandue, suivant que le saisissant avait ou non un titre authentique. Dans le premier cas, il avait le droit de comprendre dans le même exploit le saisi et le tiers saisi, et l'article 153 est applicable. 11 en est autrement dans le second cas : le saisissant a agi irrégulièrement en les assignant ensemble, et, par conséquent, chacun d'eux doit être jugé suivant la situation qu'il s'est laite, l'un contradicloirement, l'autre par défaut (Bioche, op. cit., v" Saisie-arrêt, nos 151 et 152; Roger, De la saisie-arrêt, n° 535; civ. rej. 29 déc. 1834, D. A. u° Jugement, n° 54). Cette distinction entre le saisissant qui a un titre authentique et celui qui n'eAi a pas est indifférente dans l'espèce : le saisi et le tiers saisi n'ont pas d'intérêts communs, et l'article 153 ne doit, dans aucun cas, s'appliquer à eux (Voy., sur cette distinction t. IV, §§ 1418 à 1422).
défaut du garant n'autorise pas la procédure de jonction 1:
§ 9193. 3 L'article 153 fait partie des dispositions qui régissent la procédure des tribunaux de première instance ' : est-ce à dire qu'il ne s'applique pas aux tribunaux d'exception ? Cette question est très controversée et trois opinions sont en présence. La première considère la procédure indiquée par cet article comme exclusivement réservée aux tribunaux de première instance. On argumente en ce sens : 1) de son caractère exorbitant qui ne permet pas de l'étendre, par analogie, hors du cas sur lequel la loi a statué expressément2 ; 2) pour les tribunaux de commerce, de l'article 643 du Code de commerce qui ne déclare applicables en matière commerciale que les articles 156, 158 et 159 du Code de procédure3 ; 3} pour les juges de paix et pour les conseils de prud'hommes qui suivent en général la même procédure *, de ce que l'article 156 du même Code ne s'applique pas à ces deux juridictions5.
La seconde opinion, qui est la plus répandue, laisse les tribunaux d'exception libres d'appliquer l'article 153 ou de rendre suivant le droit commun, soit immédiatement, soit après un sursis convenable, un jugement contradictoire à l'égard
13 V. Gass. req. 18cléc.l889 (S. 92. 1. 54U, note) ; Rouen, 13 juin 1881 (S. s:!. 2. 217); Nancy, 18 mai 1872 (S. 72. 2. ,197), cass., 13 nov. 1895 (S. 99. 1. 499). V. en sens contraire, Gass., 28 oct. 1896 (S. 97. 1. 257 et la note de M. A. Tissier contre cette jurisprudence nouvelle non motivée.
§ 2193. ' Les articles 48 à 413 concernent exclusivement cette procédure, celle des juges de paix est réglée par les articles 1 à 47, celle des tribunaux de commerce par les articles 414 à 442, et celle des conseils de prud'hommes par le décret du 20 février 1810.
2 Voy., sur ce caractère exorbitant, suprd, £ 2190.
a Bioche, op. cit.. v° Tribunal de commerce, n° 108. Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 360 et suiv. Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 662. Rodière, op. cit., t. II, p. 13. Poitiers, 19 févr. 1821, req. 25 juill. 1822 (D. A. v° Jugei naît par défaut, n° 425). Lyon, 25 févr. 1828 (D. A. v° cit., n° 105). Req. 2 mars 1853 (D. P. 53. 1. 82). Voy., sur l'article 643 du Gode de commerce, suprà, § 2163.
* Voy., sur ce point, t. III, §§ 1010 et suiv.
5 Bioche, op. cit., v° Juge de paix, n° 327. Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 624. Rodière, op. cit., t. II, p. 27. Il s'agit ici de la seconde disposition de cet article, aux termes de laquelle les jugements par défaut faute de comparaître qui n'ont pas été exécutés dans les six mois de leur obtention sont périmés (Voy., sur cette péremption, infrà, §§ 2213 et suiv., et, spécialement, sur la non-application de cette partie de l'article 156 en justice de paix, infrà, § 2220).
du défendeur comparant et par défaut à l'égard du défaillant; ils prendront le premier parti s'ils considèrent les règles de la procédure civile applicables, à moins d'exception formelle devant toutes les juridictions; ils préféreront le second s'ils s'attachent au caractère exorbitant de la disposition dont il s'agit6.
Je me rallie à la troisième opinion d'après laquelle l'observation des règles d'ordre public et d'intérêt général 7 s'impose nécessairement à tous les tribunaux, même aux juges d'exception. L'argument tiré des articles 156 du Code de procédure et 643 du Code de commerce ne porte pas : le premier n'est étranger à la procédure des juges de paix et des conseils de prud'hommes que parce qu'il édicté une sorte de peine civile 8 qui ne doit pas s'étendre par analogie 9 ; le second n'a pas trait à la question et n'a d'autre but que de transporter aux jugements rendus par défaut faute de comparaître en matière commerciale des dispositions que le Code de procédure avait omis d'y appliquer 10. Et, quant à laisser les tribunaux d'exception libres de suivre ou de négliger à leur gré cette procédure, c'est un parti que je ne puis admettre : ou l'article 153 s'impose à eux ou il leur est étranger, mais il ne peut dépendre de leur appréciation arbitraire et discrétionnaire que le défendeur défaillant soit, dans le cas, de cet article, jugé contradictoirement ou par défaut ll.
6 Thomine-Desmazures, t. I, p. 87. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 493. Paris, 15févr. 1810 (D. A. t» Compétence commerciale, n° 227). Civ. rej. 29 juin 1819 (D. A. v» Jugement par défaut, n° 76). Aix, 11 déc. 1824 (D. A. v° Successions, n° 748). Angers, 3 août 1825 ; req. 26 mai 1829 (D. A. v° Jugement par défaut, n* 73). Rouen, 24 avr. 1845 (D. P. 47. 2. 201) et 18 janv. 1855 (D. P. 56. 2. 28). Paris, 20 juin 1861 (D. P. 61. 2. 193). Besançon, 8 août 1868 (D. P. 68. 2. 187). Req. 7 août. 1872 (D. P. 74. 5. 304). Req. 27 déc. 1880 (D. P. 81. 1. 421). Paris, 13 jauv. 1883 (D. P. 83. 2. 98). Civ. cass. 22 avr. 1890 (D. P. 90. 1. 465). Paris, 3 juin 1896 (S. 96.2. 272,.
7 L'article 153 a ce caractère (Voy., sur ce point, les §§ précédents).
8 Voy. infrà, § 2213.
9 Voy., sur le principe que les déchéances et pénalités sont de droit étroit dans la procédure comme dans les autres matières, t. II, §§ 496, 497, 530 et suiv.
10 Voy., sur cet article, suprà, § 2163.
11 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 86; t. II, quest. 621 quinquies. Glasson, surBoitard etColmet-Daage, op. cit., t. II, n«9 624, note 1. et662, notel. Coin-Delisle, Examen doctrinal de jurisprudence civile (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. III, 1853, p. 753 et suiv.). Colmar, 20 juin 1837 et 21 juill. 1842 (D. A. v cit., n* 76). On remarquera que je n'invoque pas à l'appui de cette opinion un principe d'après lequel la procédure des tribunaux de
Si la discussion est possible pour les jugements rendus par les tribunaux d'exception en première instance, l'opinion tendant à ccailcr l'application de l'article 153 ou à la laisser facultative ne parait plus soutenante lorsque cesjugcments ont été portés en appel devant le tribunal civil un devant la cour d'appel car l'article 153 s'iniposeù ces deux juridictions IJ.
§ 31 f>4. La matière comportait L'application de cet article, les conditions qu'il requiert étaient réunies, et le tribunal, au lieu de procéder comme il vient d'être dit, a statué immédiatement ou après sursis et réassignation, par deux jugements, l'un contradictoire, l'autre par défaut. Cette manière de procéder n'est pas régulière; quelles vont être les conséquences de cette irrégularité?
1) Primus et Secundus ont été assignés en paiement d'une dette solidaire, mais à la première audience à laquelle ils devaient se présenter ', Primus a comparu et Secundus a fait défaut. Le demandeur avait intérêt à demander la jonction pour obtenir contre Secundus, après réassignation, un jugement contradictoire et, par conséquent, non susceptible d'opposition. Primus y avait également intérêt pour que Secundus fût condamné contradictoirement avec lui, et ne pût, par suite, échapper à son recours en formant opposition2. Or de deux choses l'une : ou la jonction a été demandée, ou elle ne l'a pas été.
Dans le premier cas, le tribunal n'avait pas le droit de la refuser, et il a commis en le faisant une nullité d'ordre public que tous les intéressés 3 peuvent invoquer pour la première fois en appel et même en cassation l : nullité que l'ar-
première instance formerait un droit commun applicable aux autres juridictions toutes les fois qu'il n'y sciait pas expressément dérogé: l'existence de ce principe est, effectivement, très contestable (Voy. t. III. § 1015).
12 V. en ce sens : Cass. 28 oct. 1896 (S. 97. i. 2Ô7 et la note conforme de M. A. Tïssier) ; Rouen, 29 nov. 18'.)r> (S. 97. 2. 135 et la note). Contra, pour les affaires merciales, Rouen, 13 juin 1881 (S. 83. 2. 217).
§ 2194. 1 Quelle est cette audience? Voy., à cet égard, suprd, § 21(»2.
- Voy., sur le recours du codébiteur solidaire qui a payé an delà de sa pari contre les autres (C. civ., ail. 1213 el suiv.), t. 111, fi 939 et suiv.
:; Voj .. -m ce point, in! ru , note 6.
• Voy., mit ce point, tn/rd. ib. Ils ne peuvent même invoquer cette nullité qu'eu faisant appel ou en se pourvoyant en cassation par application delà règle Voies de nullité n'ont lieu contre les jugements » (Voy., surcette règle, t. V, § li)7S.
ticle 153 ne prononce pas, niais qui n'en existe pas moins, car la défense de suppléer les nullités de procédure ne s'applique pas aux jugements3 ; nullité d'ordre public, car il s'agit d'une formalité substantielle et destinée à éviter une contrariété de jugements6.
Dans le second cas, le tribunal devait, par les mêmes raisons ordonner la jonction d'office pourvu que le dossier lui révélât l'existence du défaillant \ et, s'il a statué contradictoirement à l'égard de Primus et par défaut à l'égard de Secundus, ce jugement est affecté d'une nullité d'ordre public8.
•2 Le tribunal s'est d'abord conformé à l'article 153, la jonction a été ordonnée et le défaillant réassigné9, mais le
1 Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n° 50. Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 622. Boncenne, op. cit., t. III, p. 34. Boitard, Colraet-Daage pt Glasson, 'op. et îoc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 379. Riom, 25 mai 1822; Rouen, 10 juin 1824; Bordeaux, 28 févr. 1826 (D. A. x° Jugement par défaut, n° 59). Civ. cass. 19 juiil. 1876 (D. P. 77. 1. 100). Civ. cass., 19avr. 1886 (D. P. 86. 1. 334). Contra, Carré, op. etloc. cit.: Rennes, 31 août 1810 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1944). Voy., sur les actes auxquels s'applique l'article 1030, t. II, § 504.
fi C'est à ce titre qu'elle peut être opposée pour la première fois en appel (Angers, 21 août 1877 (D. P. 78. 2. 140) ou en cassation (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; civ. cass. 19 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 100), et par toutes les parties intéressées (Carré, op. et loc. cit.; Bordeaux, 28 févr. 1826, D. A. i?° et loc. cit.). Ce dernier point est cependant très controversé : il a été jugé que le demandeur ne peut opposer la nullité dont il s'agit que dans le cas où il a demandé la jonction, et que, s'il ne l'a pas demandée, le défendeur comparant peut seul la demander (Req. 7 mai 1833, c. cass. de Belgique, 10 juill. 1835, D. A. v° cit., n° 60; req. 21 avr. 1857, D. P. 57. 1. 190; civ. rej. 9 déc, 1863, D. P. 64. 1. 460; req. 19 juill. 1881, D. P. 82. 1. 220); cass. 28 oct. 1896 (S. 97. 1. 257 et la note de M. A. Tissier; voy., dans le même sens, Rodière, op. et loc. cit.). Cette manière de voir ne se concilie ni avec le principe presque unanimement reconnu que la disposition de l'article 153 a un caractère d'ordre public Voy. les autorités citées à la note précédente), ni surtout avec la conséquence qu'on en tire aussi presque unanimement, à savoir que le tribunal peut l'appliquer d'office. S'il doit l'appliquer d'office, toutes les parties peuvent opposer la nullité, même celles qui n'ont pas demandé la jonction; il importe donc peu, quand le tribunal l'a refusée au défendeur comparant, que le demandeur se soit associé ou soit resté étranger à cette demande, et il doit pouvoir, dans l'un et l'autre cas, invoquer la nullité du jugement. 11 a même été jugé, mais ceci est tout à fait inadmissible que le défendeur comparant ne peut jamais invoquer cette nullité^ Req. 15 mai 1822, D. A. v° cit., n° 60).
" Req. 29 mai 1843 ^D. A. v° et loc. cit.). Civ. rej. 14 mars 1853 (D. P. 54. 5. 462 . Civ. cass. 30 oct. 1889 (D. P. 90. 1. SI .
s Bioche, op. et v° cit., n° 39. Besançon, 11 juill. 1864 (D. P. 64. 2. 174). Civ. cass. 19 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 100). Aj., dans le même sens, les arrêts cités à la note précédente. Contra, c. cass. de Belgique, 23 déc 1835 (D. A. v° et loc. cit.).
9 Je rappelle qu'il a dû, encore à peine de nullité, être assigné par un huissier commis ou, tout au moins, par un autre huissier audiencier ÇVoy.,suprà, § 21 8<î .
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tribunal a déclaré, sur cette réassignation, statuer contradictoirement à l'égard de Primus et par défaut à l'égard de Secundus. Les mômes solutions s'imposent. Le demandeur avait intérêt à obtenir, même contre Secundus, un jugement contradictoire; Primus avait également intérêt à ce que Secundus fût condamné comme luicontradictoirement; enfin, l'intérêt général commandait d'éviter la contrariété de jugements : le tribunal devait donc, à la demande des parties ou même d'office, rendre un jugement qu'aucune d'elles ne pût frapper d'opposition, et il a commis, en ne le faisant pas, une nullité d'ordre public l0.
§ S5195. C. Primus et Secundus sont assignés devant un tribunal de première instance et y comparaissent, mais le jour est venu pour eux de prendre des conclusions '; l'avoué de Primus est le seul qui en prenne, et l'affaire est de celles où l'article 153 s'appliquerait s'il s'agissait d'un défaut faute de comparaître 2. Primus et Secundus seront-ils jugés, séance tenante ou à une autre audience, l'un contradictoirement, l'autre par défaut? Ou bien le profit du défaut sera-t-il joint, l'avoué de Secundus devra-t-il conclure aune autre audience, qui lui sera indiquée, et le jugement rendu à cette audience sera-t-il contradictoire pour son client comme pour Primus? L'article 153 n'a pas prévu cette hypothèse mais je crois que l'analogie des situations commande de l'y appliquer.
On objecte, et c'est la théorie de la jurisprudence, qu'il n'y a pas de danger à condamner immédiatement Primus qui a connu l'assignation puisqu'il a constitué avoué1; mais il ne faut pas oublier que le but essentiel de cet article 153 est d'éviter la contrariété de jugements *, et que cette contrariété
1« Montpellier, 2 janv. 1811 ^D. A. v° Mariage, n° 834). Toutefois, il a été jugé et avec raison, que cette nullité n'a pas lieu si le jugement contradictoire rendu contre le comparant s'applique implicitement au défaillant (Req. 17 févr. 1874, D. P. 74. 1. 281).
§ 2195. ' Voy., sur la fixation de ce jour, suprà, § 2162.
- Voy., sur les matières où l'article 153 s'applique et sur les conditions auxquelles cette application est subordonnée, suprà, § 21ÏH et suiv.
3 Voy., sur cette ditl'érence entre le défendeur qui a constitué avoué et celui qui n'a pas comparu, înfrà, § 2210.
'•Voy., sur ce point, suprà, § 2185.
pourrait se produire si Secundus dont l'avoué n'a pas conclu pouvait faire opposition alors que Primus, au nom duquel il a été pris des conclusions, n'y serait pas admis. On objecte aussi que la procédure indiquée par l'article 153 suppose nécessairement une signification avec réassignation par l'huissier commis 6, et que cette formalité n'existe, aux termes de l'article 156, qu'en cas de défaut faute de comparaître6, mais on oublie, apparemment, que l'avoué de Primus sommera son confrère de conclure par un acte d'avoué à avoué signifié par huissier audiencier7, en sorte qu'il n'existe absolument aucun obstacle à l'application littérale de l'article 153 8.
Il en est de même devant les tribunaux d'exception, à cela près que, le ministère des avoués n'y étant pas admis, le défendeur y fera défaut en s'abstenant de conclure personnellement, et que le jugement de jonction vaudra pour lui sommation de se mettre en règle 9.
5 Voy. suprà, § 2186.
g Voy. infrà, §§ 2211, 2212.
7 Voy., sur le monopole des huissiers audieaciers, t. I, §§ 224, 225.
8 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 629. Bruxelles, 27 avr. 1831. Bordeaux, 8 juin 1831 (D. A. v° cit., n° 78). Contra, Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n° 91 ; Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. I, p. 316; Bonnier, op. cit., n° 380; Poitiers, 10 janv. 1826, Paris, 11 avr. 1826, civ. rej. 14 juill. 1826, req. 17 août 1831 et 27 mai 1835 (D. A. v' cit., n° 79); Bordeaux, 6 mai 1836 (D. A. v» Vente publique d'immeubles, n° 1216) ; req. 15 avr. 1846 (D. P. 46. 1. 170). Besançon, 30 déc. 1896 (S. 99. 2. 213). Bioche prévoit [Op. et v cit., n° 44) la complication suivante : trois défendeurs sont assignés, le premier comparait et conclut, le second ne comparaît pas, le troisième comparaît et ne conclut pas. Après jugement de jonction et réassignation du second défendeur, le tribunal statue à l'égard de tous les trois par un seul et même jugement : il est certainement contradictoire à l'égard des deux premiers, mais l'est-il aussi à i'égard du troisième ? Non, répond Bioche, car il n'a pas été réassigné. Je réponds : oui, s'il a été sommé de conclure, ce qui vaut, quanta lui, réassignation (Voy., suprà, même §).
No 2
Seconde hypothèse: défaut du demandeur.
SOMMAIRE. — §2190. Historique.— § 2197. Comment le demandeur peutil faire défaut. — § 2198. Que doivent faire le défendeur et le tribunal. — § 21î>9. Caractère du jugement.
§3MfK». Cette hypothèse est relativement rare, car le demandeur qui n'agit que pour avoir un jugement fait généralement le nécessaire pour l'obtenir. On a vu cependant des demandeurs déserter le débat qu ils ont provoqué, soit par négligence, soit même à dessein pour faire traîner l'instance en longueur en attendant un moment, plus favorable, le retour d'un témoin momentanément absent ou un changement dans la composition du tribunal. Le droit romain n'admettait pas que le jugement qui déboute le demandeur de sa demande eût L'autorité delà chose jugée, et l'autorisait à intenter une nouvelle action, comme si aucune sentence ne lût encore intervenue1. Il en était de même en France au xvie siècle : le jugement rendu au profit du défendeur ne lui donnait pas gain de cause au fond et se bornait à le « congédier » ou « relaxer » de la demande 2, et il ne parait pas quoi qu'on ait pu prétendre3, que l'ordonnance d'avril 16(57 ait voulu condamner cette pratique en disant (Titre XIV, art. 4) que le défendeur serait renvoyé absous' : « Le défendeur qui a
§ 2190. ' « (Juod si is qui edictum peremptorium impetf'avit (Voy., sur cet « edictum, suprà, §2166., absit die cognitionis, îs vero advenus quem impoli tratum est adsit, tum oircumducendum erit edictum peremptorium, n « causa cog noscetur neque secundum prxsentem judioabitur » Dig., L. 73, § 1, Dejud., V, i).
- Masuer, Pratique, tit. III, ch. xni (P. 58). Aj. Imbert, Pratique judiciaire liv. 1, ch. xm (P. 81 et suiv.); Despeisses, De l'ordre judiciaire observé es causes civiles, lit. II, nos 17 et 18 Dans ses Œuvres complètes (Lyon, 1750,, t. II. p. 509). Le droit canonique ne différait pas, sous ce rapport, du droit coulumier : l'absence du demandeur n'empêchait pas les juges de statuer au fond s'ils se trouvaient suffisamment éclairés; dans le cas contraire, ils donnaient simplement congé au défendeur, c'est-à-dire qu'ils l'autorisaient à se retirer Paul Fouinier, op. cit., p. 157).
1 Voy., en sens contraire, Rodier, op. cit., p. 51 et 52. La jurisprudence du parlement de Toulouse n'était pas conforme à l'opinion de Rodier Voy. ce1 auteur, op. el Inc. cit. .
• Merlin, Questions d< droit, v° Défaut, § I bis. Boncenne, op. cit., t. 111, p. 14 et suiv.
« obtenu congé, dit Bornier, dans ses Conférences, n'est pas « pour cela absous de l'action mais seulement congédié de « l'instance3 », et Pothier expose très clairement la différence qui existe à cet égard entre le défaut du demandeur et celui du défendeur : « Le juge, pour le profit, doit toujours donner « congé de la demande, et en cela le congé est différent du (( défaut qu'on donne au demandeur contre le défendeur « défaillant. Le juge, pour faire droit sur la demande contre « le défendeur défaillant, doit entrer en connaissance de « cause et examiner si elle est bien fondée, mais il n'est pas « besoin qu'il entre en aucune connaissance de cause pour « donner congé au défendeur de la demande du demandeur « défaillant : il suffît qu'il ne se présente pas pour qu'il ne « puisse pas être écouté dans sa demande6». Gomment le demandeur peut-il faire défaut? (Jue doivent faire alors le défendeur et le tribunal? Quel est le caractère du jugement rendu dans ces conditions?
§ 9197. C'est par erreur ou par impropriété de langage que l'article 154 suppose devant un tribunal de première instance un demandeur qui fait défaut faute de comparaître : il y comparait nécessairement puisqu'il ne peut s'y présenter que par le ministère d'un avoué constitué clans l'ajournement à peine de nullité de cet exploit1 ; il n'y fait donc défaut que faute de conclure 2, et l'avoué qu'il a choisi refuserait d'occuper pour lui 3 que son défaut ne changerait pas de caractère., car le défaut faute de comparaître suppose toujours une partie qui a ignoré ou pu ignorer la demande, et cette supposition n'est pas admissible à l'égard du demandeur qui l'a formée 4.
5 Tit. V, art. 1 (Éd. Paris, 1744, t. I, p. 36).
6 De la procédure civile, n° 266.
§ 2197. » Voy., sur ce point, t. II, § 657.
- Bien que des conclusions n'aient pas été prises à l'audience nominativement contre l'une des partie», le jugement eat contradictoire et non par défaut à l'égard de cette partie si la demande comprenait nécessairement tous les défendeurs et si la partie à l'encontre de laquelle il n'a pas été nominativement conclu a été touchée parles conclusions et y a répondu. Cass., 1er juill. 1891. S. 92. 1. 5*2 .
3 Voy., sur ce refus possible, t. I, §§ 215 et suiv.
; Bioche, op. et vo cit., n° 99. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. Il, quest. 616. Gon-
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En est-il de même devant les tribunaux d'exception, ou bien le demandeur peut-il, comme le défendeur, y faire défaut faute de comparaître ou faute de conclure? On pourrait le croire et conclure de la formule un peu vague de l'article Ï3 i : « Si le demandeur ne se présente pas, » qu'il fait défaut faute de comparaître en matière commerciale en ne se présentant à l'audience ni en personne ni par mandataire, et défaut faute de conclure en s'y présentant sans prendre de conclusions5. Cette distinction, qui conduirait à appliquer dans le premier cas les règles du défaut contre partie6 me paraît inadmissible, car l'application de ces règles suppose chez le défaillant l'ignorance réelle ou présumée de l'assignation ou delà citation7, et cette supposition tombe d'elle-mêmeàl'égard du demandeur qui l'a donnée. Je conclus de là que, même devant les tribunaux d'exception, le demandeur ne fait jamais défaut que faute de conclure8.
§ Sff>8. S'il fait défaut devant le tribunal de première instance, le défendeur * suit l'audience2 par un seul acte, c'est-à-dire, par le placetmêmeet sans avenir 3, et prend défaut 4 par un simple acte de conclusions préalablement signifiées ou prises séance tenanteà la barre du tribunal (Art. 134
Ira, Carré, op. et loc. cit. J'ai donné la même solution à propos du défaut du défendeur (Voy. suprà, § 2162).
5 Voy., à cet égard, suprà, § 2163.
6 Voy., sur ces règles, infrà, §§ 2210 et suiv.
7 Voy., sur ce point, infrà, § 2210.
8 Dans tous les cas le demandeur ne fait aucun défaut devant ces tribunaux •en refusant de plaider après avoir pris des conclusions (Voy. cep. civ. cass. 24 févr. 1857, D. P. 57. 1. 52; comp., sur la situation du défendeur en pareil cas, suprà, § 2162).
§ 2198. i « Qui aura constitué avoué » (Art. 154) ; il ne peut requérir défaut ainsi qu'il vient d'être dit, que par le ministère d'un avoué (Voy., sur ce point, l. II, §§672 à 676).
- « Sans avoir fourni de défenses » (Art. 154); c'est l'allusion signalée suprà, § 2162, note 1, à l'ancien défaut faute de défenses qui n'existe plus aujourd'hui. l'as plus que dans la procédure contradictoire, les parties ne sont tenues d'échanger des défenses (Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 36).
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., no J04.
1 Si, par hasard, les deux parties avaient constilué le même avoué, il ne pourrait prendre défaut contre le demandeur au profit du défendeur (C.hauveau, sur Carré, op. cit., t. 11, quest. 617 bis). Même solution en cas de défaut du défendeur (Voy. suprà, § 2167, note 4).
5 Req. 5 mars 1873 (D. P. 73. 1. 285).
Il en est de même devant les tribunaux d'exception, sauf que, le demandeur n'ayant pas d'avoué, le défendeur n'a jamais de conclusions à lui signifier (Art. 434) \ L'audience peut être suivie et le défaut requis au cours du délai de l'assignation ou de la citation, mais le jugement ne peut être pris qu'à l'expiration de ce délai7.
Quant au tribunal, quel est son office en pareil cas en présence des termes vagues des articles 154 : « Le défendeur « prendra défaut contre le demandeur qui ne comparaîtrait « pas », et 434 : « Le tribunal donnera défaut et renverra le « défendeur de la demande 8? » Doit-il examiner l'affaire au fond comme si le défendeur faisait défaut, et n'adjuger à ce dernier ses conclusions qu'autant qu'elles sont justes et bien vérifiées9? Doit- il, au contraire, le renvoyer, congédier ou relaxer de la demande sans autre examen, par cela seul que le demandeur fait défaut 10? La question est très controversée, mais trois points sont certains : 1) la rédaction clitfé rente des articles 154 et 434 n'autorise pas à distinguer entre les matières civiles et commerciales, car il n'y a aucun motif pour que la solution qui convient aux unes ne s'applique pas également aux autres11 ; 2) le tribunal a le droit et le devoir d'exa-
6 L'article 434 dit très brièvement, en matière commerciale, que « le tribunal « donnera défaut ».
" En effet, le demandeur a droit, pour se présenter, à la totalité du délai qu'il a donné au défendeur pour comparaître (Biocbe, op. et v° cit., nos- 98 et 105). Cette solution doit être maintenue dans le cas même où le défendeur a été assigné ou cité à des délais plus longs que ceux de la loi (Voy. t. II, §§ 672 à 675).
8 Ces articles s'appliquent sans modification aux procès de la compétence des juges de paix et des conseils de prud'hommes (Bioche, op. et v° cit., n° 109, et v° Juge de paix, n° 323 ; Carré, op. cit., t. I, quest. 89; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Bourbeau, op. cit., t. VI, n° 492). On remarquera seulement en justice de paix que le juge qui peut ordonner, avant de statuer, la réassignation du défendeur défaillant peut ordonner aussi que le demandeur qui fait défaut sera sommé de se présenter (Bioche, op. v° elloc. cit.; voy., sur la réassignation du défendeur qui fait défaut en justice de paix, suprà, § 2169).
9 Voy., sur l'obligation de procéder ainsi à l'égard du défendeur qui fait défaut, suprà, ib.
10 Les travaux préparatoires du Code de procédure ne jettent que très peu de lumière sur la portée des articles 154 et 434. On pourrait cependant conclure des quelques paroles du tribun Faure, dans son discours auTribunat, que, dans sa pensée, les juges ne doivent renvoyer le défendeur de la demande que si ce renvoi est justifié : « 11 est possible que le défendeur les regarde (les défenses) o comme superflues, et qu'il lui paraisse suffisant d'attendre la vérification que fera le tribunal » (Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 583).
11 Voy. cep. Bioche. op. cit., v° Jugement par défaut, nn 108.
miner le fond si le défendeur a déposé en ce sens des conclusions expresses ,2. mais il ne peut et ne doit les lui adjuger que si elles sont fondées1'; 3) il ne doit pas faire droit sans examen aux demandes reconventionnelles formées parle défendeur contre le demandeur défaillant, car ce défendeur devient en les formant un véritable demandeur auquel ses conclusions ne doivent être adjugées que si elles sont justes et bien vérifiées 1V.
Cela étant, la question se réduit à savoir si le tribunal doit examiner le fond, quand le défendeur n'a conclu qu'à son renvoi, et ne lui accorder ce renvoi que lorsqu'il est justifié. Je réponds négativement par trois raisons qui nio semblent décisives : les articles loi et ï.'iï, à la dilférence de l'article 150 15, ne subordonnent pas le renvoi du défendeur au bien-fondé de ses conclusions; le demandeur qui n'a pas conclu, n'ayant pas fait sa preuve, doit être débouté sans autre examen par application de l'article 1315 du Code civil lc; le demandeur et le défendeur sont censés, l'un se désister en s'abstenant de conclure, l'autre accepter ce désistement en ne concluant pas à ce que le tribunal statue sur le fond ; ce dernier n'a donc qu'à donner acte de ce désistement et à déclarer la demande purement et simplement non avenue17, et il motive suffisamment sa décision18 en constatant le défaut du demandeur19. De là l'expression de défaut-congé par laquelle on a l'habitude de désigner cette situation20.
12 II commettrait, en s'y refusant, un déni de justice (Voy., sur le déni de justice, t. I, §§ 134 et suiv.).
13 Arg. art. 150 (Voy. suprà, §§ 2170 el suiv.).
14 Même arg. (Bioche, op. et V cit., n03 115 et 116). Voy., sur la règle que le défendeur qui dépose des conclusions reconventionnelles devient, quant à ce, un véritable demandeur, t. I, §§ 389 et suiv.
15 Voy., sur cet article, suprà, §§ 2170 et suiv.
ir< « Celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver >- (Voy., sur ce1 article, t. II, §§ 699 et suiv.).
17 Le désistement du demandeur n'est valable qu'autant qu'il est accepté par le défendeur (Art. 403 ; voy. la suite de ce volume).
18 Voy., sur l'obligation de motiver les jugements, t. III, §§ 1114 et suiv. J9 Bioche, op. et v> cit., n° 106. Boncenne, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-
Daage et Glasson, op. cit., t. I, n°317. Bonnier, op. cit.. n° 363. Req. 17 juin 1856 (D. P. 57. 1. 37). Civ. cass. 21 mai 1879 (D. P. 80. 1. 57). Con(m,Merlin, op.] velloc. cit.; req. 29 nov. 1825 (D. A. v° ci/., n« 22); req. 17 (ère. 1836 (D. A. v Mis,-,» jugement, n» 83). Civ. cass. 27 mars 1850 (D. P. 50. 1. 123).
20 Jugé en ce sens : Lorsque le demandeur ne comparaît pas pour soutenir sa demande, le juge doit se borner à donner défaut-congé contre le défaillant et
§ 2 flfM). Le jugement de défaut-congé est-il un véritable jugement par défaut faute de conclure l, soumis à toutes les règles de cette sorte de jugements, et ayant, notamment, l'autorité de la chose jugée, jusqu'à ce qu'il ait été infirmé sur l'appel ou sur l'opposition ? N'est-ce, au contraire, qu'un simple renvoi, congé ou relaxe qui laisse intactes les questions de fait et de droit portées devant le juge, ne donne ni raison au défendeur, ni tort au demandeur, et échappe aux règles des jugements par défaut, en sorte que le demandeur n'ait besoin ni de faire opposition, ni d'interjeter appel et puisse former, comme s'il n'y avait rien de fait, une nouvelle demande ? C'est encore un point très controversé mais dont la solution est commandée par celles qui précèdent.
1) L'appel et l'opposition sont non-seulement recevables mais encore indispensables toutes les fois que le tribunal a jugé le fond, soit qu'il dût le faire sur les conclusions formelles du défendeur 2, ou à raison des demandes reconventionnelles par lui formé es3, soit qu'il l'ait fait à tort, alors que le défendeur n'y avait pas conclu et ne s'était pas porté demandeur reconventionnel \ 2) L'appel et l'opposition ne sont pas nécessaires, et le demandeur n'a qu'à former une nouvelle demande, toutes les fois que le tribunal a renvoyé le défendeur de la
débouter celui-ci de ses conclusions : la constatation du défaut du demandeur est un motif suffisant pour justifier le jugement qui repousse la demande (Gass. 1er août 1892 ; S. 92. 1. 520), et par suite le juge n'est pas obligé de motiver sa décision iCass. 24 déc. 1890; S. 92. 1. 301). Jugé de même : lorsque l'appelant après avoir déféré au juge d'appel la sentence du premier juge qui l'a condamné a refusé de conclure, quoique sommé de le faire par l'avoué de l'intimé et quoique présent à l'audience, le juge d'appel doit adjuger défaut contre lui sans vérification des moyens qu'il n'a pas produits et qu'il ne peut invoquer pour la première fois en cassation. Gass. 10 févr. 1897 (S. 97. 1. 176).
s' 2199. î Je rappelle que le demandeur ne fait jamais défaut que fautede conclure (Voy. suprà, § 2197).
* Le tribunal a alors rendu un véritable jugement par défaut faute de conclure qui ne peut tomber que devant l'appel ou l'opposition (Voy., sur cette situation, suprà, § 2198).
s Et l'opposition ne peut être recevable sur la demande reconventionnelle sans l'être en même temps sur la demande principale dont le demandeur a été débouté (Rodière, op. cit., t. I, p. 318).
4 Bioche, op. et v° cit., n° 114. Carré, op. cit., t. II, quest. 617. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit., et quest. 618. Boitard,Co]met-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Toulouse, 28 févr. 1844 (D. P. 45. 4. 333). Orléans, 22 mai 1847 (D. P. 49. 2. 227 . Req. 30 nov. 1852 (D. P. 53. 2. 270). Bordeaux, 11 févr. 1853 (D. P. 53. 5. 279 .
"-'Il' TRAITÉ DE PROCÉDURE.
première sans statuer au fond s ; mais ces voies de recours, sont, même dans ce cas, recevantes si le demandeur a, ou croit avoir, intérêt à en user \ notamment si le tribunal l'a condamné aux dépens7, ou si le rejet de sa demande a effacé l'interruption de la prescription qui courait contre lui8. En résumé, le demandeur n'est pas toujours forcé, mais il a toujours le droit9 de faire opposition au jugement de défautcongé 10.
sBioche, op. et v° cit., n° 113. Boacenne, op. et loc. cit. Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Orléans, 14 août 1880 (D. P. 81. 2. 134). Contra, Merlin, op. et v°, loc. cit. Voy. aussi, sur cette question, Carré, op. cit., t. II, quest. 635; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Si la réitération de la demande parait vexatoire au tribunal, il peut, en la rejetant, non-seulement condamner le demandeur aux frais mais encore y ajouter des dommages-intérêts (Bonnier, op. et loc. cit.; voy., sur ces dommagesintérêts, t. III, § 1100).
6 Joccotton, Des jugements par défaut-congé (Dans la Revue pratique de droit français, t. IX, 1860, p. 22 et suiv.). Civ. cass. 21 mai 1879 (D. P. 80. 1. 55). Contra, Bastia, 14 août 1866 (D. P. 68. 2. 10).
7 Poitiers, 6 avr. 1837 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 179).
8 Bonnier, op. cit., n° 383. Voy. sur l'interruption de prescription qui résulte de la demande en justice et qui tombe quand cette demande est rejetée (C. civ., art. 2244 et 2247), t. II, §§ 660 et suiv., 667.
9 Voy., en ce sens, les autorités citées suprà, note 6. La commission de 1865 proposait d'insérer dans le Code une disposition portant que le demandeur débouté de sa demande par un jugement de défaut-congé pourrait, sans faire appel ni opposition, former une nouvelle demande, mais que, si le défendeur avait demandé par conclusions formelles et obtenu un jugement sur le fond, le demandeur aurait le droit d'y faire opposition ou d'en interjeter appel (Greffier, op. cit., p. 32).
10 Trois complications peuvent encore se présenter. 1° Deux demandeurs ont formé ensemble une même demande, l'un d'eux conclut, l'autre ne prend pas de conclusions. L'article 153 est inapplicable à cette espèce si l'on admet qu'il est étranger au défaut faute de conclure, et le tribunal peut statuer contradictoirement à l'égard du premier demandeur, et par défaut-congé à l'égard du second. L'article 153 est, au contraire, applicable s'il vise le défaut faute de conclure aussi bien que le défaut faute de comparaître, et le tribunal, ayant d'abord sursis à statuer et ordonné que le demandeur qui n'a pas conclu sera par acte d'avoué à avoué sommé de le faire, rend contre les deux demandeurs un jugement contradictoire (Bioche, op. et v° cit., n° 102; Carré, op. cit., t. II, quest. 634 ; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.). L'article 153s'applique-t-il au défaut faute de conclure? Voy., sur ce point, suprà, § 2195. 2° Il n'y a qu'un seul demandeur et il ne prend pas de conclusions, mais il y a deux défendeurs. Chacun d'eux procède séparément, et l'un d'eux peut attendre que le demandeur se décide à conclure, l'autre requérir son renvoi sans assigner à cet eltet son rodéfendeur qui ne conclut pas, car il n'est pas certain que la procédure du défaut profit-joint s'applique au défaut faute de conclure (Voy., sur ce point, suprà, ib.), et il est certain qu'elle ne doit avoir lieu qu'à la requête d'un demandeur agissant contre deux défendeurs (Voy., sur ce poiDt, suprà, § 2191), et non pas, comme dans l'espèce, à la requête d'un défendeur agissant contre son codéfendeur. On admet cependant assez volontiers que, si l'un d'eux sait que son codéfendeur a constitue avoué, il fera mieux de le mettre en cause en
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Troisième hypothèse : défaut des deux parties. SOMMAIRE. — § 2200. Jugement de défaut-congé ou radiation du rôle.
§ 3300. Les délais de l'assignation ou de la citation sont expirés : le jour d'audience est venu. Le défendeur n'a pas constitué avoué devant le tribunal de première instance, ou n'a comparu ni personnellement, ni par mandataire devant une autre juridiction ; ou encore, ayant constitué avoué ou comparu, n'a ni pris, ni fait prendre de conclusions. De son côté, le demandeur a constitué avoué ou comparu mais n'a pas pris de conclusions. Le tribunal peut, à son choix : t° tenir la demande pour abandonnée et rendre contre le demandeur un jugement de défaut-congé soumis aux règles posées aux§§ précédents ; 2° rayer l'affaire du rôle, auquel cas l'instance n'est pas éteinte mais l'audience simplement refusée jusqu'à ce qu'un des deux avoués l'ait fait rétablir au rôle \
même temps qu'il requerra le jugement de défaut-congé (Bioche, op. et v° cit., n° 101; Carré, op. cit., t. II, quest. 633 ; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.. Douai, 12 janv. 1841, D. A. v° cit., n° 15). 3° Deux défendeurs sont assignés dont l'un comparaît et l'autre fait défaut; jugement de jonction a été rendu et le défaillant a été réassigné, puis le demandeur a fait défaut a son tour en ne prenant pas de conclusions: le tribunal rend alors un jugement de défaut-congé qui pourra toujours et devra même être quelquefois l'objet d'un appel ou d'une opposition suivant les distinctions posées au présent § (Bioche, op. et v° cit., no 103).
§ 2200. » Voy., sur ce point, D. 30 mars 1808, art. 29 et 69 (T. II, §§ 681, 682).
ARTICLE 11
LKS JUGEMENTS PAR DÉFAUT
§ 2301. Trois sortes de règles régisseni les jugements par défaut : L° celles qui leur sont communes avec les jugements contradictoires; •> celles qui leur sont particulières, niais qui s'appliquent ,111 défaut faute de comparaître et au (Ida nt faute de conclure ; 3° celles qui concernent exclusivement le défaut faute de comparaître.
X" 1 Règles communes aux jugements contradictoires et aux
JUGEMENTS PAR DÉFAUT
soMMAIRK. — g 2202. Les formes et les effets des jugement»,
§ 3303. Sont communes aux jugements contradictoires et aux jugements par défaut : 1° toutes les prescriptions et formalités relatives à la formation, à la rédaction, au prononcé et à la signature des jugements1, à la taxe des frais et à la liquidation des dommages-intérêts* ; 2° tous les effets du jugement: a) dessaisissement du juge3; 6) substitution de l'action jwlicati à l'action primitive du demandeur, si le défaillant est condamné4; c) suppression, s'il est renvoyé de la demande, des effets que cette demande avait produits contre lui, à savoir le cours désintérêts moratoires et L'interruption de la prescription5 ; d) hypothèque judiciaire qui peut être
§ 2202. i On pourrait ajouter : aux formes delà signification réserve faite de l'exigence (L'un huissier commis, art. 156 . Doûc si on ignore le domicile et la résidence du défendeur condamné, la signification estfaite par voie d'afficha à la porte du tribunal qui a rendu le jugement. Douai, 24 nov. 1897 I». 1*. 1902. 2. 235).
- liioche, op. et v° cit., n* 118. Chauveau, suc Carré, op. cit., t. 11, quest. 606 quatf.r. Voy., sur ces prescriptions el formalités, t. lil. §§ 11(52 et suiv.j 1 li)7. 1198; t. IV, §§ 1218 et suiv., 1241 el suiv.
3 Bioche, op. el v° cit., n° 11!'. Voy., suc le dessaisissement, t. III, §^ 1118 el >\ùv.
'» Voy., sur l'action judicati, t. III. § 1121. V< ir cet effel du jugement d'absolution, t. III, § 1122.
immédiatement inscrite, excepté dans le cas prévu par la loi du 3 septembre 1807 G; e) exécution forcée qui peut être accordée par provision7; /) autorité de chose jugée8.
Le tout sous la réserve : 1° de l'opposition qui fera cesser le dessaisissement du juge en ramenant le débat devant lui \ et l'exécution forcée si elle n'a été accordée par provision 10; 2° du jugement de cette opposition qui remettra les choses en l'état où elles étaient avant la demande " ; 3° de l'application de l'article 136 qui réduit de trente ans à six mois le temps qu'on a pour exécuter un jugement par défaut faute de comparaître i2.
6 Bioche, op. et v° cit., n<> 123. Dans l'ancien droit, cette hypothèque avait rang (sans inscription bien entendu) à la date de la signification du jugement (0. avr. 1667, tit. XXX, art. 11). Vov.. sur l'hypothèque judiciaire et sur la loi du 3 septembre 1807, t. III, §§ 1123 et suiv.
" Vov., sur l'exécution forcée, t. IV, §§ 1246 et suiv., 1486 et suiv., et sur l'éxecution provisoire nonobstant opposition, infrà, £§ 2270. 2271.
8 Voy., sur cette autorité, l. III. §§ 1126 et suiv.
s Voy., sur ce point, suprà, §§ 2167 et suiv., et infrà, %% 2268. 2269.
10 Vov., sur ce point et sur les effets de l'opposition en général, infrà, §§ 2268 à 2271.
" Voy., sur ce point, infrà, § 2278.
12 Voy., sur l'article 156, infrà, §s 2213 et suiv. On a soulevé une autre difficulté : le demandeur qui a obtenu un jugement par défaut peut-il s'en désister et former une autre demande supérieure à la première, ou bien la demande qu'il a formée et qui a été suivie de jugement a-t-elle produit le contrat judiciaire, qui l'oblige à subir l'instance dans les conditions qu'il a lui-même déterminées et à se contenter du jugement qu'il a sollicité et obtenu ? (Voy., sur ce point, Bioche, op. et v° cit.. n° 120: Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 615; et sur le contrat judiciaire, t. II, § 660 et suiv.;.
Règles communes aux jugements par défaut.
SOMMAIRE. — § 2203. Énumération. — § 2204. Rédaction des qualités. — § 2205. Délai de huitaine entre la signification et l'exécution. Règle. Exceptions. — § 2206. Point de départ du délai. — § 2207. Possibilité d'exécution immédiate ; conditions. — § 2208. Délais de grâce ; point de départ. — § 2209. Exécution de jugements par défaut à l'égard des tiers.
§ 3303. Sont spéciales aux jugements par défaut, mais communes au défaut faute de comparaître et au défaut faute de conclure, les règles relatives : 1° à la rédaction des qualités (Art. 142) ; 2° au délai dans lequel on peut commencer l'exécution du jugement (Art. loo); 3° au point de départ des délais de grâce accordés par lui (Art. 123); 4° à l'exécution de ce jugement contre les tiers (Art. 163 et 164).
§ 2304. Les qualités sont rédigées par l'avoué d'une des parties et signifiées à l'autre1; mais l'article 142 a restreint lui-même l'application de cette règle aux jugements contradictoires2, et, de fait, elle serait impraticable ou inutile si le défendeur faisait défaut : impraticable, en cas de défaut faute de comparaître, car le défendeur n'a pas d'avoué à qui cette signification puisse être faite; inutile, en cas de défaut faute de conclure, car elle sert dans les jugements contradictoires à mettre l'avoué qui n'a pas rédigé les qualités à même d'y faire opposition 3, et, si celles d'un jugement par défaut faute de conclure contiennent quelque expression ou allégation contraire aux intérêts du défendeur, son avoué a mieux à faire que de s'opposer aux qualités : c'est de faire opposition au jugement lui-même. L'avoué qui a obtenu le jugement rédige donc les qualités *, et les remet
§ 2204. ' Voy. sur ce mode de rédaction des qualités, t. III, §§ 1176 et suiv
2 « Celle (des parties) qui voudra lever un jugement contradictoire... »
a Voy., sur ce point, t. III, §§ 1176 et suiv.
1 Les qualités des jugements contradictoires peuvent être rédigées indifl'é remmenl par l'avoué du demandeur ou par celui du défendeur (Voy. t. III, ib.) celles des jugements par défaut ne peuvent l'être que par l'avoué du deman deur, soit que le défendeur ait fait défaut faute de comparaître, auquel cas i n'y a qu'un avoué en cause, soit que le défendeur ait fait défaut faute de coni
au greffe sans les signifier à avoué, dans le cas même, où le défaut étant faute de conclure, il y a deux avoués en cause. Celui de l'adversaire ne peut s'y opposer : cette opposition n'entrerait pas en taxe 5 et ne^serait même pas recevable 6.
$ 330*V Les jugements contradictoires peuvent être exécutés vingt-quatre heures après la signification, s'ils sont en dernier ressort ', et huit jours après le prononcé s'ils sont susceptibles d'appel 2; les jugements rendus par défaut en premier et en dernier ressort 3 ne peuvent être exécutés que huit jours après la signification (Art. 155) 4. Qui sait si le défendeur n'a pas été condamné à tort et si, présent au débat, il n'aurait pas eu gain de cause? On lui donne donc d'abord connaissance du jugement5, puis on lui laisse quelques jours de plus qu'au défendeur condamné contradictoirement 6 pour
dure, auquel cas son avoué qui n'a pas conclu ne peut faire aucun acte du procès sans avoir d'abord formé opposition.
5 L'article 88 du décret du 16 février 1807, portant tarif en matière civile, fixe le coût de chaque copie de l'original des qualités « qui ne pourra être site gnifiée que dans le cas où le jugement serait contradictoire ».
r, Carré, op. cit., t. 1, quest. 597. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 300. Rodière, op. cit., t. I, p. 264. Bonnier, op. cit., n° 340. Civ. rej. 22 mai 1816; Bruxelles, 5 mars 1832, n« 235; trib. de Castel-Sarrasin, 16 juin 1843 (D. A. v° Jugement, n° 235).
§ 2205 i A avoué dans tous les cas et, en outre, à personne ou à domicile si le jugement porte condamnation ou ordre de procéder à un acte que le défendeur doive faire personnellement (Voy., sur ce point, t. III, §§ 1189 et suiv.).
2 Voy., sur cette règle, suprà, §§ 2059 et suiv.
3 Voy., sur les jugements rendus par défaut et en premier ressort, infrà, §§ 2278 et suiv.
* On verra par la combinaison des articles 155 et 157 [infrà, §§ 2226 et suiv.) que c'est le délai même d'opposition qui est suspensif en cas de défaut faute de conclure, au lieu qu'en cas de défaut faute de comparaître c'est seulement l'opposition formée qui est suspensive. (Voy., sur la combinaison de ces deux articles, Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. I, n°318). Il résulte de laque le demandeur qui a obtenu un jugement par défaut faute de comparaître peut l'exécuter dès l'expiration du délai de huitaine, bien que l'opposition soit encore possible, attendu que ce délai n'est pas suspensif (Tarrible, dans le Répertoire de Merlin, y Saisie immobilière, § V, n°3; Bioche, op. et v° cit., n° 338), mais que le demandeur qui a obtenu un jugement [par défaut faute de conclure ne peut l'exécuter qu'après l'expiration du délai d'opposition qui coïncide avec celui de huitaine qui est fixé par l'article 155.
5 Et, avec des précautions spéciales, par le ministère d'un huissier commis quand le jugement a été rendu par défaut faute de comparaître (Voy., infrà, §§2211,2212).
6 Huit jours, au lieu de vingt-quatre heures, si le jugement est en dernier ressort ; huit jours à partir de la signification, au lieu de huit jours à partir du prononcé, si le jugement est en premier ressort (Voy., sur la combinaison des arti-
prendre un parti : former opposition et arrêter par là l'exécution, ou accepter sa condamnation et se préparer à l'exécuter7.
Les actes d'exécution pratiqués avant l'expiration de ce délai sont nuls" ; les actes conservatoires seuls sont valables9. Cette règle s'applique, en principe, à tous les jugements rendus par défaut en matière civile parmi tribunal de première instance ou par un juge de paix 10. soit qu'ils portent condamnation soit qu'ils ordonnent simplement un acte que le défaillant doit l'aire personnellement :l.
Mais elle ne s'applique pas en matière commerciale où l'article Y.Y.'y dispose, à raison de la célérité presque toujours nécessaire en pareil cas1-, que les jugements par défaut sont exécutoires un jour après la signification à partie13. Elle ne s'applique pas aux jugements rendus contre deux défendeurs dont l'un comparait et conclut, et dont l'autre, préalablement réassigné ou sommé de conclure, a continué à faire défaut '*,
cles 1Ô5 el 450 dans ce dernier cas, Glasson, sur Boitard et Colmel-Daage, op. cit., t. I, n° 319, note 1). Glasson, P,\:cis, I, 5; 72, p. 452 et suiv.
7 Voy., sur les motifs de l'article 155. Carré, op. cil . I. Il, nu CXV.
8 Née obst. art. 1030: il est inapplicable aux actes d'exécution prématurés, car ils sont à considérer comme pratiqués sans titre ^Kodière, op. cit., t. I, p. 297); voy., sur les cas auxquels ne s'applique pas l'article 1931 l,t. II, §§ 501 et suiv.
s Bioche, op. etv° cit., n° 338. Bonnier, op. cit., n°394. Paris, 23 juill. 1840 (D.A. v° Jugement, n° ï23). Par exemple, on commandement (Rodière, op. cit., t. I, p. 298; Bourges, 9 janv. 1832, D. V. V> Expert, n° 263), une inscription d'hypothèque (Paris, 2.'!. juill. 1840, 1> A. v° Jugement, loc cit.), ou une saisiearrêt en admettant qu'elle constitue un acte conservatoire (Voy., sur ce point, t. IV. § 1463 .
10 Aucune des dispositions qui il la procédure 'les joges de paix ne déroge à l'article 155, et les raisons de célérité qui ont fait exclure l'application de.cet article en matière commerciale [Voy. infrà, même §) n'existent pas dans les affaires de la compétence des juges de paix (Bourbeau,op. cit., t. VI, n°498). Quid daus les matières du ressort des conseils de prud'hommes? La question ne paraît pas s'être jamais présentée, et le principe est d'appliquer à ces matières les règles suivies en justice de paix (Voy. t. 111, ^ 1010 et suiv.); toutefois, la célérité y étant aussi nécessaire qu'en matière commerciale, je serais dis
à y appliquer de préférence, et par analogie, l'article 435 qui permet d'exécuter un jour après la signification les jugements par défaut des tribunaux de commerce.
11 Gomme de prêter serment (Colmar, 19 déc. 1835; D. A. v« Jugement, no 419).
*- Voy., sur ce caractère des affaires commerciales, t. III, § 1015.
13 11 est inutile, pour cela, de le signifier à l'avoué qui représentait le défendeur mais qui n'a pas pris de exclusions pour lui (Voy., sur le défaut faute de conclure en matière commerciale, st>p>-à, § 2163).
•*■ Je rappelleque cette procédure s'applique aussi bien, d'après moi, au défaut faute de conclure qu'au défaut faute de comparaître (Voy. swprà, § 2195).
car ces jugements sont contradictoires 15. Elle est encore inapplicable aux jugements de séparation de biens que l'article 1 î ï \ du Code civil prescrit d'exécuter à peine de nullité dans la quinzaine16, et dont l'exécution se trouverait renfermée dans un laps de temps trop étroit si elle ne pouvait commencer que huit jours après la signification n; et enfin, comme on le verra dans la suite de ce §, aux jugements par défaut dont le tribunal a ordonné l'exécution immédiate.
sj 2306. L'article 155 donne pourpoint de départ au délai par lui tixé « la signification à avoué s'il y a eu constitution « d'avoué et la signification à personne ou à domicile s'il n'y « a pas eu constitution d'avoué >-> ; mais je crois devoir ajouter que ce délai ne court qu'en vertu dune double signification à personne ou à domicile et à avoué, si le jugement rendu par défaut faute de conclure porte condamnation ou ordonne un acte que le défendeur doit faire en personne. Les jugements contradictoires qui contiennent un pareil dispositif ne peuvent être exécutés qu'après cette double signification ' et il ne parait pas que l'article 155 ait voulu déroger à ce principe général, exempter ces jugements de cette formalité lorsqu'ils sont rendus par défaut ou faire courir avant qu'elle soit accomplie la huitaine avant l'expiration de laquelle il est défendu de les exécuter 2.
Cette huitaine est franche par application de l'article 1033, lorsqu'elle court en vertu d'une signification à personne ou à domicile 3, et aussi, par égard pour le défaillant, dans le cas contraire '. Par contre, ce délai ne s'augmente pas à raison de la distance qui peut exister entre le lieu où le jugement est signifié et le siège du tribunal qui l'a rendu, car ne
1 • Toulouse, 31 janv. 1828 (D. A. v° cit., n* 99). Voy., sur le caractère de ces jugements, suprà, §3 2186 et suiv., et infrà, §§ 2248 et suiv.
•6 Voy., sur cet article, t. IV, § 1146.
17 Bioche, op. et v° cit., n° 343. Toulouse, 23 avr. 1827 TJ. A. v° Contrat dt tnariage, n° 781).
§ 2206. « Voy., sur ce point, t. 111, §§ 1189 et suiv.
2 Bioche, op. et V cit., n° 395. Rodière. op. et loc. cit.
3 Voy., sur ce point, t. II, §§ 517 et suiv.
♦Bioche, op. et V cit., nos 235 et 39(3. Boncenne, op. cit., t. III, p. 47. Les délais qui ne courent qu'en vertu d'une signification à avoué ne sont généralement pas francs (Voy., t. II, §§ 517 et suiv.).
2y20 TRAITÉ DE PROCÉDURE.
s'augmentent ainsi que les délais dans lesquels on est tenu de faire un acte5, et il s'agit, dans l'espèce, d'un délai dans lequel on n'en doit pas faire 6.
>> 2303 . Au surplus, la règle posée par l'article 155 n'a rien d'absolu, et les juges peuvent y déroger dans les cas les plus pressants, « à moins, dit cet article, qu'en cas d'urgence, l'exé- « cution n'ait été ordonnée avant l'expiration de ce délai dans « les cas prévus par l'article 133. » Cette exécution immédiate est subordonnée à quatre conditions: 1) qu'elle ait été demandée dès le début ou par des conclusions additionnelles déposées au vu du défaut du défendeur1; 2) qu'elle soit ordonnée, car elle n'est pas de droit2, et par le jugement même, car après ce moment le tribunal est dessaisi a; 3) que ce jugement constate expressément l'urgence ou, tout au moins qu'elle résulte clairement des circonstances par lui relevées*; 4) qu'on soit dans les termes de l'article 135, c'est-à-dire dans un cas où l'exécution provisoire des jugements rendus contradictoirement en premier ressort peut être ordonnée nonobstant appel5.
Les articles 133 et 155 diffèrent cependant l'un de l'autre sous deux rapports, a) L'exécution provisoire nonobstant appel est tantôt obligatoire et tantôt facultative6; l'exécution
s Voy., t. II, §§ 522 et suiv.
6Bioche, op. et v° cit., nns33ô et 337. Boncenne, op. et loc. cit. Voy. cep., pour le jugement qui ordonne une radiation hypothécaire, Bioche, op., v° et loc. cit.
§ 2207. ' Sans quoi le tribunal statuerait ultra petitu et s'exposerait à la requête civile (Voy. infrà, §§ 2355 et suiv.). Des conclusions additionnelles suffisent et une seconde assignation n'est pas nécessaire si le demandeur n'a pas sollicité de prime abord l'exécution provisoire (Limoges, 13 août 1824 ; D. A. v° cit., n° 595).
2 L'article 155 suppose qu'elle est toujours ordonnée et le chef du jugement qui admettrait l'exécution provisoire nonobstant opposition (Voy. infrà, §§ 2270, 2271) n'entraînerait pas la permission de pratiquer l'exécution immédiate en vertu de l'article 155 (Bioche. op. et v° cit., n° 3 il .
3 Voy., sur ce dessaisissement, t. III, §§1118 et suiv., et même règle pour l'exécution provisoire nonobstant appel Voy. sUprà, § 2108).
> Req , 3 avr. 1872 (D. P. 73. 1. 25).
B Voy. sur ces cas, suprà, §§2102 à 2104. C'est pour cela que l'exécution immédiate ne peut être ordonnée contre un tiers en vertu de l'article 155 (Besançon, 20 janv. 1874, D. P. 74. 2. 112; voy. cep. Nîmes, 30 déc. 1806, D. A. v° Mariage, n° 316). 11 en est de même, et par la même raison, de l'exécution provisoire nonobstant appel ^'ov., sur ce point, supra, § 2008, 2099).
6 Voy., sur cette distinction, suprà, §§ 2102, 2103, 2104.
immédiate des jugements par défaut n'est jamais obligatoire7. b) L'exécution provisoire nonobstant appel n'a quelquefois lieu qu'avec caution8; l'exécution immédiate des jugements par défaut n'est jamais subordonnée à cette condition, et le tribunal excéderait ses pouvoirs en l'y soumettant : dans le premier cas, la caution garantit l'appelant contre l'insolvabilité de l'intimé qui se livre à l'exécution provisoire9; dans le second cas, cette garantie est superflue, car le défendeur qui redoute les conséquences d'une exécution immédiate n'a qu'à l'empêcher en faisant tout de suite opposition'0.
§ 2208. Les délais de grâce ', qui ont le jugement même pourpoint de départ s'il est contradictoire, « courent de celui «de la signification s'il est par défaut» (Art. 123). Une partie qui n'a pas conclu ignore peut-être le jugement qui la condamne ; une partie qui n'a pas constitué avoué est présumée ignorer la demande même qui a été formée contre elle2 : on ne veut pas que les délais qu'elle a pour s'exécuter courent sans qu'elle puisse les mettre à profit et avant qu'un dernier effort ait été fait pour l'éclairer sur sa situation 3.
§ 220f). Il est tenu au greffe de chaque tribunal un registre spécial des oppositions, sur lequel l'avoué de l'opposant doit mentionner sommairement les noms des parties et de leurs avoués (en supposant que le défendeur n'ait fait défaut que faute de conclure), la date du jugement par défaut et celle de l'opposition1 ; ce jugement ne s'exécute contre un tiers que sur un certificat du greffier qui constate qu'aucune
7 L'article 155 suppose, et a toujours été entendu en ce sens, que les juges nesont jamais tenus de l'ordonner.
8 Voy., sur ce point, suprà, § 2104.
'*' Voy., sur ce point, suprà, ib.
10 Voy., sur l'efl'et suspensif de l'opposition, infrà, §§ 2270, 2271.
§2208. 1 Les juges peuvent en accorder dans le cas même où ils statuent par défaut (Voy. suprà, §§ 2170 et suiv.).
2 Voy., sur cette présomption, suprà, § 2162.
3 Comp., sur le point de départ, des délais de grâce accordés par un jugement contradictoire, t. IV, § 1319, 1320.
§ 2209. ' » 11 ne sera dû de droit d'enregistrement que dans le cas où il sera « délivré expédition » (Art. 163).
opposition n'es! portée sur ce registre (Art. 163 et 164). J'ai dit au$ 1331 ce qu'il faut entendre par jugement exécutoire
contre un tiers, et expliqué au § 20MI les dispositions identiques des articles 548 et .">i(.> en matière d'appel: celles-ci sont inspirées par les aie m es motifs, à savoir le caractère irréparable de l'exécution contre les tiers et le danger d'y procéder en vertu d'un jugement déjà frappé d'opposition et, par conséquent, sous le coup d'une iniirnialion possible. Fautil, cela étant, donner aux articles l(>;J et I6i la même portée qu'aux articles 5iS et 549, et dire que, de mêmequ'un jugement contradictoire en premier ressort ne peut être exécuté contre les tiers avant l'expiration du délai d'appel2, de même un jugement par défaut ne peut être exécuté contre eux tant qu'il est susceptible d'opposition ?
Oui, sans aucun doute, en cas de défaut faute de conclure, car il résulte des articles 155 et lo7 combinés — je reviendrai sur ce point aux §§ £224» et s. — que le délai de huitaine pendant lequel l'opposition peut être formée coïncide exactement avec celui pendant lequel le jugement ne peut être exécuté3 ; en sorte que l'opposition est rccevable et l'exécution impossible pendant huit jours, et que, ces huit jours expirés, devient possible, et l'opposition non rccevable4.
Mais quid dans le cas de défaut faute de comparaître où l'opposition peut être formée jusqu'à l'exécution? Dira-t-on encore que l'exécution ne peut avoir lieu contre les tiers que lorsque le jugement ne sera plus susceptible d'opposition? On tournera alors dans un cercle vicieux, carie jugement ne pourra être exécuté contre les tiers tant que l'opposition sera rccevable, et elle sera rccevable tant qu'il n'aura pas été exécuté! La solution de cette difficulté suppose mieux connues les règles relatives à l'exécution et à l'opposition en matière de défaut faute de comparaître: je la renvoie aux §§ 32-10.
2 Voy., sur ce point, t. V, § 2080.
3 Colle solution n'offre donc pas, en cas de défaut faute de conclure, la même difficulté que pour les jugements contradictoires suscept il »les d'appel (Voy. suprà,
ib.).
'* Voy., sur ce dernier délai, x«prô, §2203.
VOIES DE RECOURS. u2"2<
Règles spéciales aux jugements par défaut faute de comparaitre.
SOMMAIRE. — § 2210. Énumération. — § 2211. 1 Signification par huissier commis. — § 2212. Règle spéciale aux matières commerciales, et aux autres tribunaux d'exception. — § 2213. 2° Exécution dans les six mois; Motifs. — § 2214. i) Que doit faire le demandeur pour éviter la péremption? exécuter dans les six mois, calcul du délai. — § 2215. En quoi consiste l'exécution. — ïj 2216. Contre qui faut-il exécuter? — § 2217. 2) En quoi consiste la péremption. — § 2218. Différences avec la péremption d'instance. — § 2219. La péremption n'est pas d'ordre public. — § 2220. 3) L'art. 15G s'appliquet-il devant tous les tribunaux? — § 2220 bis. 4) S'applique-t-il à tous les jugements ?
§ 3£fl$>. Sont spéciales aux jugements par défaut faute de comparaître les règles relatives : 1° à la signification de ces jugements lorsqu'ils sont rendus par un tribunal de première instance (Art. 156, ln' disp.J; 2° au délai qu'on a pour les exécuter (Art. 156, 2P disp.); 3° au temps pendant lequel on y peut faire opposition (Art. 158 et 159); 4° aux formes de cette opposition (Art. 162) '. Je ne traiterai ici que les deux premiers points, réservant les deux derniers pour les §§ g *£'£•» et suivants. Je rappelle seulement que toutes les particularités de ces jugements procèdent de la même idée : la présomption que l'assignation ou la citation ne sont point parvenues à leur adresse et que le défaillant a ignoré la demande formée contre lui 2.
§ 2 <5 1 1 . 1 ° Les jugements par défaut faute de conclure des tribunaux de première instance sont soumis pour la signification aux mêmes règles que les jugements contradictoires : ils sont signifiés à partie s'ils condamnent le défendeur ou
§ 2210. 1 Ces règles s'appliquent en matière commerciale aussi bien qu'en matière civile Paris, 16 mars 1812, D. A. v" Jugement par défaut, n° 365 ; Nîmes, 2i mars 1830, D. A. v Mandat, n° 105; Orléans, 15 févr. 1853, D. P. 53. 2. 153); même en cas de faillite (Req. 26 févr. 1834, D. A. v° Faillite, n» 193; Paris, 6 déc. 1838, D. A. v° Jugeaient par défaut, n° 371; Orléans, 31 août 1850, D. P. 51. 2. 69; contra, Metz, 30 mars 1833, D. A. V Faillite, n° 76).
2 Voy., sur cette présomption, suprà, § 2162.
ordonnent un acte qu'il doit faire personnellement; ils sont signifiés à avoué seulement dans le cas contraire1; au contraire, les jugements par défaut faute de comparaître de ces mêmes tribunaux doivent toujours être signifiés à partie2, et par les soins d'un huissier commis3.
« Tous jugements par défaut (d'un tribunal de première « instance) contre une partie qui n'a pas constitué d'avoué « seront signifiés par un huissier commis soit par le tribunal, <« soit par le juge du domicile du défaillant que le tribunal « aura désigné » (Art. 156) 4. Cet huissier, qui veillera sans doute avec un soin particulier à ce que la copie de la signification n'ait pas le sort qu'a probablement eu l'exploit d'ajournement5, est commis, au besoin d'office6, soit parle jugement même qui statue par défaut7, soit par un second
§ 2211. « Metz, 28 nov. 1822 (D. A. v<> Jugement par défaut, n° 244). Et, dans tous les cas, par l'huissier du défendeur et non point par un huissier commis (Bioche, op. et V cit., n° 141 ; Carré, op. cit., t. Il, quest. 654; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Bruxelles, 1er août 1810, D. A. v° cit., n» 245). Si le jugement est rendu par défaut contre plusieurs parties représentées parle même avoué, la signification laite à ce dernier doit désigner par leurs noms toutes les parties qu'il représente, à peine de nullité de l'exécution à l'égard des parties non dénommées dans l'exploit (Aix, 9 févr. 1867; D. P. 67. 5. 256). Voy., sur les jugements contradictoires qui doivent être signifiés à partie, t. III, §§ 1189 et suiv.
- Quel qu'en soit le dispositif et quand même il serait qualifié par erreur de jugement par défaut faute de conclure (Bioche, op. etv" cit., n° 126 ; comp., sur les fausses qualifications des jugements en premier et en dernier ressort, t. V, §§ 2034, 2035.
3 Aucun jugement par défaut ne peut être exécuté avant d'avoir été signifié (c'est le droit commun ; voy. t. III, §§ 1 189 et suiv.), et, quoique la saisie-arrêt ne soit, en un sens, qu'un acte conservatoire (Voy., t. IV, § 1463), elle doit toujours être précédée de cette formalité lorsqu'elle est faite en vertu d'un jugement par défaut ou d'un jugement contradictoire (Besançon, 15 févr. 1888 ; D. P. 88. 2. 285).
4 Comp. art. 350 : « Le jugement rendu par défaut contre une partie sur la « demande en requête d'instance ou en constitution de nouvel avoué sera « signifié par un huissier commis; si l'affaire est en rapport, la signification « énoncera le nom du rapporteur. » Voy. sur cette demande, t. III, § 896, et, sur le cas où elle est jugée par défaut, sttprà, § 2168, note 2, et, sur les affaires en rapport, c'est-à-dire instruites par écrit t. III, §§ 983, 984.
6 Voy., sur cette présomption, suprà, § 2162.
6 Rodière, op. cit., t. I, p. 305.
7 Le tribunal choisit librement cet huissier : il n'est pas tenu de le prendre parmi les huissiers audienciers (Carré, op. cit., t. I, quest. 654 ; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.), et ne commet généralement pas celui qui a signifié l'assignation, car on a quelque sujet de se défier de lui ( Bioche, op. et V cit., n° 129). Quand plusieurs parties ont intérêt à signifier le jugement, l'huissier commis l la requête de l'une d'entre elles peut être également employé par les autres (Bioche, op. et va cit., n° 131). En cas de cessation des fonctions de l'huissier
jugement rendu sur requête, mais aux frais du demandeur en faute de n'avoir pas requis dès le premier jugement qu'un huissier fût commis pour le signifier 8; soit, enfin, par une ordonnance du président également rendue sur requête et dans les mêmes conditions 9.
Si le jugement doit être signifié hors du ressort du tribunal qui l'a rendu, celui-ci peut : 1) donner commission rogatoire, conformément à l'article 156, au tribunal du domicile du défaillant10, au président de ce tribunal11, ou au juge de paix de ce domicile l2 à l'effet de désigner l'huissier qui signifiera le jugement ; 2) désigner lui-même un huissier du lieu qu'il connaît personnellement par son nom 13, ou le syndic des huissiers de l'arrondissement où cette signification doit être faite '*.
Cette formalité est prescrite à peine de nullité de la signification et des actes d'exécution qui l'ont suivie 15 : l'article 156 ne prononce pas cette nullité, mais la défense de suppléer les nullités de procédure ne s'applique pas aux actes faits par une personne qui n'avait pas qualité à cet effet16, et iln'y a que
commis, on invite par simple requête et sans nouvelle assignation le tribunal à en désigner un autre (Rodière, op. et loc. cit.). Aj., sur la désignation de l'huissier commis dans le cas de l'article 156, Besançon, 16 janv. 1811 (D. A. v» cit., n° 391).
8Bioche, op. et v° cit., n° 127. Rodière, op. et loc. cit. Rennes, 16 nov. 1813 (D. A. v° cit., n» 235).
9 Bourges, 19 avr. 1829 (D. A. v° et loc. cit.). Req. 31 mai 1858 (D. P. 58. 1 . 407). '0 Bonnier, op. cit., n° 372, note 1. Req. 11 févr. 1817 (D. A. v° cit., n° 241). 11 On présume, toutes les fois qu'un tribunal a reçu la commission rogatoire dont il s'agit, que son président a été également commis et a, par conséquent, qualité pour désigner l'huissier qui sera chargé de la signification (Poitiers, 11 août 1819 ; D. A. v° cit., n° 240).
*2 Carré, op. cit., t. II, quest. 643. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. i < Req. 18 juill. 1833 (D. A. v° cit., n» 245).
*4 Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op.etloc. cit. Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 322. Rodière, op. cit., t. I, p. 304.
16 Bioche, op. et v" cit., n° 124. Carré, op. cit., t. II, quest. 644. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., t. III, p. 52. Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. et loc. cil. Rodière, op. cit., t. II, p. 305. Bonnier, op. cit., n°372. Toulouse, 2 août 1810 (D. A. v> cit., n» 234). Rennes, 26 avr. 1815; Bruxelles, 8 sept. 1815 (D. A. v° cit., n" 228). Civ. cass. 8 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 158). Alger, 22 juin 1900 (D. P. 1901. 2. 282). Cette nullité est, d'ailleurs, purement relative et dans l'intérêt exclusif du défaillant qui peut seul la proposer (Bioche, op. et v cit., n° 133; Rodière, op. cit., t. 1, p. 305), et elle est couverte si elle n'est pas proposée avant toute défense ou exception autre que l'exception d'incompétence, Alger, 22 juin 1900, précité. 16 Voy., sur ce point, t. II, §§ 501 et suiv.
deux" cas où celle nullité ne doive pas être prononcée : si le défaillant reconnaît avoir reçu la signification «régulière; si le vice en est repaie par un commandement ultérieurenieul signifié par un huissier commis cl reproduisant le texte du jugement17.
Cet huissier se présente au domicile réel ou élu du défaillant18, et y laisse la copie de son exploit entre les mains du détaillant ou d'une des personnes désignées aux >:§ 592 et suiv., il n'est pas tenu d'y laisser copie de l'ordonnance qui Fa commis19, et, ne l'étant que pour signifier le jugement, il ne peut procéder à l'exécution que s'il en est chargé par le demandeur20.
Ces règles ne s'appliquent pas : 1) au jugement contradictoire qui est rendu après jonction contre deux défendeur*! dont l'un seulement fait défaut"1 ; *2 au jugement de défautcongé qui, lors même qu'il statue sur le fond, n'est rendu que par défaut faute de conclure2-.
Elles se complètent en matière de divorce, par une autre formalité : « Si cette signification n'a pas été faite à personne, « le président ordonne sur simple requête la publication du « jugement dans les journaux qu'il désigne » (C. civ., art. 2i7) -s.
§ 2S S "è. La distinction des deux défauts n'existe pas dans la procédure commerciale : l'article ï'S'ô dispose, en celle
17 Boncenne, op. et loc. cit. Req. 29 janv. 1812 et 7 déc. 1813; Ton! 25 janv. 1822 (D, A. V cit., n» 236).
'» Civ. cass. '.) nov. 1813 (D. A. v° cit., n« 235).
19 La signification des jugements contradictoires se fait indifféremment au domicile réel de la partie ou au domicile par elle élu dans la convention qui a l'ail l'objet du litige (Voy., sur ce point, t. III, 3 1189). 11 n'en peut être autrement des jugements par défaut (Vjy. cep. Bioche. op. et r" cit., ir 136; Carré, op. cit., t. II, quest. 6Ï3; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.).
20 Rennes, 2 mai 1820 (D. A. rn cit., n" 238 . S'il a fait une signification irréiruliere, il peut la recommencer à ses frais, mais sans se faire commettre à nouveau (Pioche, op. et v° cit., n° 132).
-■' Oui peut aussi bien en désigner un autre, quand même le déplacement de 06 dernier occasionnerait des frais plus élevés (Paris, 11 janv. 1834; 1>. A. v» Huissier, a? lii'.i .
--' Bioche, op. et r' cit., n" 127; Bordeaux, 30 août 18:U 1). A. v<> Appel civil, n° 1141). Paris, 15 juin 1843 (D. A. v Jugement pur défaut, n° 111). S'il ne statue pas au fond, ce n'est pas un véritable jugement par défaut (Voy. sur ces deux points, svtprà, § 2198).
23 Celte mesure de publicité complète celle dontil a été pari, suprà, §§ 2170 et suiv.
matière, qu' « aucun jugement par défaut ne pourra être si- « gnifié que par un huissier commis à cet effet par le tribunal ; « la signification contiendra, à peine de nullité, élection de « domicile dans la commune où elle se fait si le défendeur « n'y est domicilié. » Cette disposition n'est pas abrogée par l'article 643 du Code de commerce qui déclare l'article 156 applicable en matière commerciale, car on a déjà vu au § 2 M»? et l'on verra encore aux §§ S358 et 3265 que le Code de commerce n'a pas voulu atténuer, mais rendre, au contraire, plus énergique la protection due aux défendeurs qui sont condamnés sans avoir été entendus1. L'article 435 constitue, en effet, pour eux une garantie de plus. Dépourvus de représentants officiels qui défendent leurs intérêts2, les jugements rendus par défaut contre eux neserontjamais exécutés qu'après une signification faite à leur personne ou à leur domicile par un huissier désigné par le tribunal qui remplira cette mission avec un soin particulier. Menacés d'exécution vingt-quatre heures après la signification3, l'opposition leur sera facilitée par Pélection de domicile que le demandeur devra faire dans la commune où le jugement est signifié s'il n'y a déjà son domicile réel 4, et qui les dispensera de s'enquérir de son domicile réel pour y signifier leur opposition. Aussi ces formalités sont-elles irritantes; non seulement l'élection de domicile que l'article 435 exige expressément à peine de nullité B, mais encore, à plus forte raison et malgré l'article 1030 qui ne s'applique pas en pareil cas", la désignation par le tribunal de l'huissier qui signifiera le jugement7 : il sera
§ 2212. ' Carré, op. cit., 1. 111, quest. 1544. Chauveau, sur Carré, op. etloc. cil. Bruxelles, 15 mai 1812 (D. A. v° cit., n° 239).
2 Voy., sur ce point, t. I, §§ 215 et suiv.
3 Voy., sur ce point, suprà, § 2205 et suiv.
1 Quand même il aurait élu domicile au greffe du tribunal conformément ii l'article 422 (Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. ; voy., sur cette élection de domicile, t. III, § 1027).
5 Voy., sur les motifs de l'article 435, Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 348.
G Voy., sur la non-application de l'article 1030 en pareille matière, t. II, §§501 et suiv., et suprà, même §.
1 II a cependant été jugé que cette formalité n'est exigée que pour les jugements qui contiennent condamnation ou qui statuent sur le fond, et qu'elle est étrangère aux jugements d'instruction, notamment à celui qui, sur le défaut de l'une des parties, joint la cause du défaillant à celle du comparant et renvoie à une autre audience pour statuer sur le tout par un seul et même jugement
d ('-signé et la signification faite comme pour les jugements par défaut faute de comparaître des tribunaux de première instance 8.
Enfin, on étendra, par analogie, l'article i35 aux jugements des juges de paix9 et des conseils de prud'hommes ,0, pourvu qu'ils soient rendus par défaut et susceptibles d'opposition : si ces tribunaux ont cru devoir observer en cas de défaut de Tune des parties la procédure tracée par l'article 153 ", le jugement unique qui sera rendu après la réassignation du défaillant sera valablement signifié, étant réputé contradictoire, par l'huissier qu'aura désigné le demandeur 12.
§ 15813. 2° On a trente ans, suivant le droit commun1 pour exécuter les jugements par défaut faute de conclure2; on n'a que six mois pour exécuter les jugements par défaut faute de comparaître : « ils seront exécutés dans les six mois « de leur obtention, dit l'article 156, sinon seront réputés « non avenus. »
Si l'on cherche les motifs de cette déchéance ou péremption — je reviendrai sur cette dénomination aux §§ 28 fl 3 et s. — dans les travaux préparatoires du Code de procédure, on voit que les auteurs de ce Code ont voulu empêcher ainsi le retour d'une fraude très répandue dans l'ancienne juris-
(Civ. cass. 13 nov. 1822 ; D. A. vn cit., n° 32ôj. Voy., sur l'application de celte procédure aux aftaires commerciales, suprà, § 2193.
8 Voy., sur la non-application de l'article 1030 en pareille matière, t. II, §§ 501 et suiv. La signification sera valablement faite : 1° au domicile réel du défaillant; 2° au domicile élu par lui dans la convention qui a donné naissance au litige [Contra, Golmar, 10 févr. 1809, D. A. v° Domicile élu, n° 89, et 17 mai 1828, D. A. r° cit., n° 90) ; 3° au domicile tacitement élu par lui chez son fonda de pouvoir (Metz, 17 nov. 1824 ; D. A. va Jugement par défaut, n» 327) ; 4° au domicile que la loi élit pour lui au greife du tribunal conformément ;'i l'article 422 (Civ. cass. 13 nov. 1822, D. A. v" cit., n0 326; voy., sur cette élection de domicile, t. III, § 1027).
9 Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 495. Boitard, Colmel-Daage et Glasson, op\ cit., t. II, n° 623. Kodière, op. cit., t. II, p. 27.
10 Auxquels s'appliquent généralement les règles de la procédure en justice de paix, Voy., t. III, §§ 1010 et suiv.
11 Voy., sur cette question, suprà, § 2193. '- Civ. rej. 29juin 1819 (D. A. V> cit.. n° 76 .
§ 2213. ' C'est le délai qu'on a pour exécuter les jugements contradictoires (Voy. t. IV, § 1246).
- Merlin, op. cit., v* Péremption, sect. II, § î, iv li. Bioche, op. et v° n"s 386, 387 et 399. Boncennc op. cit., t. 111. p. 54.
cit.
prudence où le demandeur avait trente ans pour exécuter un jugement par défaut faute de comparaître et le défendeur huit jours seulement pour y faire opposition3 : le demandeur attendait la fin de cette huitaine, à l'expiration de laquelle le jugement devenait définitif, pour l'exécuter contre le défendeur qui avait peut-être ignoré la demande et se trouvait ainsi désarmé contre des poursuites auxquelles il n'avait pas sujet de s'attendre4. Or, aujourd'hui que l'opposition aux jugements par défaut faute de comparaître peut être formée jusqu'à l'exécution et au moment même où elle se produit, le défendeur n'a plus à craindre que l'exécution se poursuive contre lui alors que l'opposition lui serait déjà fermée5; la seule utilité de l'article 156 consiste donc à empêcher les actes d'exécution de se produire à une époque où le défendeur n'est plus en mesure d'y résister. Il n'a pu les prévoir s'il a ignoré la demande ; il n'a peut-être plus sous la main les moyens de défense dont il aurait pu se servir clans les premiers jours qui ont suivi le jugement : il se trouve, par conséquent, hors d'état d'user efficacement du droit d'opposition qui, théoriquement, n'a pas cessé de lui appartenir. La précaution est peut-être exagérée, car le succès de cette fraude suppose un concours peu vraisemblable de circonstances fâcheuses : une assignation qui n'est pas parvenue, une signification par huissier commis qui n'a pas été plus heureuse, et des preuves si fugitives qu'il n'en reste pas trace au bout de six mois6. Quoi qu'il en soit, l'application de l'article 156
3 Voy., sur ce point, infrà, § 2225.
* « M. Treilhard expose les motifs du changement proposé : la section a « voulu prévenir le danger des fausses significations. Dans le droit ancien elles « avaient des effets très désastreux : on pouvait, en effet, supposer la significa- « tion du jugement et n'en poursuivre l'exécution que quand le temps du recours « était passé. On a donc imaginé : d'abord, pour empêcher les fausses significa- « tions, de les faire donner par un huissier commis; ensuite et pour empêcher « que, du moins, le faussaire n'en puisse profiter, d'obliger d'en poursuivre « l'exécution dans le délai pendant lequel le recours est encore ouvert à la par- « tie condamnée » (Séance du conseil d'État, du 14 floréal an XIII; dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 280).
8 Voy., sur cette question, infrà, §~2231.
6 Voy., Bonnier, op. cit., n° 373. La loi du 29 sept. 1819 pour le canton de Genève, n'a pas conservé la disposition de l'article 156 (Bellot, op. cit., p. 129, note 1), et, dans le projet de réforme de 1865, le demandeur conservait le droit dexécuter pendant trente ans en signifiant le jugement dans les six mois . (Greffier, op. cit., p. 37). On évitait ainsi Jes procès-verbaux de carence qui font des frais et ne prouvent rien (Voy., infrà, § 2239).
2M) TRAITÉ DE PliOCÉDUBE.
soulève trois questions : 1) que doit faire le demandeur pour éviter la péremption; 2) en quoi consiste cette déchéance lorsqu'il n'a rien fait ou qu'il n'a pas fait assez pour l'éviter : II] à quelles juridictions cl à quels jugements s'applique cet article.
§ 231-ft. 1) Que doit faire le défendeur pour éviter la péremption ? Il doit exécuter le jugement dans les six mois de son obtention1. Rien ne peut L'en dispenser, même la faillite du défendeur survenue dans l'intervalle 2. Rien ne peut remplacer l'exécution; — ni la signification du jugement3, ni celle d'un commandement4, ni l'inscription de l'hypothèque judiciaire % ni une déclaration plus ou moins formelle de la volonté d'exécuter le jugement". Mais on ne peut lui reprocher l'inaction a laquelle on l'a condamné et lui opposer la déchéance après l'avoir empêché d'exécuter le jugement en y faisant opposition7, demandé et obtenu qu'il fût sursis à ses
§ 2214. ' Il a toujours six mois pour le faire (Civ. cass., 8 juin 1836 ; D. A. v° cit., n° 361), excepté dans le cas de l'article 1444 du Code civil (Voy. infrà, même §).
2 Rouen, 4 janv. 1823 (D. A. v° cit., n° 378). Aix, 25 mars 1877 (D. P. 7*. 1. 111). Req. 4 déc. 1883 (D. P. 84. 1. 129). Le demandeur doit faire quand même un acte d'exécution auquel le jugement déclaratif ne mette pas obstacle, par exemple produire à la faillite (Voy., sur la suspension des poursuites individuelles en cas de faillite, t. IV, § 1317, 1318, et, sur ce point particulier, Bioche, op. et v° cit., n° 379, Boncenne, op. cit., t. III, p. 81. Rouen, 21 uov. 1826, D. A. v cit., n° 38). On a juge que la cession de biens judiciaire, faisant obstacle aux poursuites du demandeur, le met à l'abri de la déchéance édictée par l'article 156 Req. 2 mai 1831 ; D. A. v» Contrat de mariage, n° 1843) ; mais la cession de biens judiciaire n'existe plus aujourd'hui, du moins suivant moi, Voy., t. V, §1962.
3 Limoges. 11 août 1821 (D. A. r° cit., n» 404 et 14 févr. 1822 (D. A. t>° cit., n° 426). Voy. cep. le § suivant.
* Rodière, op. cit., t. IV, p. 308. Civ. rej. 10 nov. 1817 (D. A. v° cit., nn 419). Riom, 9 juin 1820 (D. A. v° cit., n°294 . Bruxelles, 1er déc. 1820 ; Nancy, 2i avr. 1830 (D. A. v° cit., no 404 .
s Bioche, op. et u° cit., n° 362. Toulouse, 10 déc. 1824 ; Agen,22 nov. 1841 (D. A. v" cit., n" 400). Contra, Nîmes, 21 mai 1855 (D. P. 56. 2. 104). Voy. cep. le § suivant.
c Lyon, 11 juill. 1872 (D. P. 73. 2. 91).
' Lyon, 4 sept. 1810; Limoges, 24 janv. 1816 (D. A. v cit., n» 390). Agen, 25 janv. 1834 (D. A. v° cit., n<>388). Bruxelles, 12 janv. 1839 ;D. A.Vcit., n° Lyon, 11 juill. 1872 (D. P. 73. 2. 91). C'est la conséquence de l'effet suspensif de l'opposition \ oy. infrà,$§ 2270,2271 . Est-il nécessaire pour le produire dans l'espèce, qu'elle ait été régulièrement formée ? Voy., pour l'affirmative, les ci-dessus; et, pour la négative. Lyon, i févr. 1825, Poitiers, 29 avr. 1825 D. A. v° cit., n« 389 . Limoges, 23 avr. 1828 D. A. v cit., n" 388 . Metz. 7 déc. 18:30 (D. A. v° cit., n° 389 . Quid dans le cas suivant? Jugement par défaut faute
poursuites8, ou soustrait à la saisie les meubles qu'il s'appi était à l'aire mettre sous main de justice9.
Le jour du jugement n'est pas compris dans les six mois10, mais tous les autres jours y sont comptés : même les jours fériés pendant lesquels on n'a pu faire aucun acte de poursuite u; même le (lies ad qtiem, car les seuls délais francs sont ceux qui courent en vertu d'une signification faite à personne -ou à domicile, et celui-ci a pour point de départ le jour du jugement même non signifié12. Il ne comporte, par la même raison, aucune augmentation de distance13.
Il y a même un jugement par défaut faute de comparaître qu'on n'a pas six mois pour exécuter : c'est celui de séparation de biens qui doit être exécuté dans la quinzaine14.
§ 3315. Exécuter au sens de l'article 156 ', c'est faire un acte d'exécution caractérisé. Il a été jugé que l'opposition du demandeur à la vente d'objets saisis par le défendeur ne constitue pas une exécution suffisante pour le mettre à l'abri de la déchéance2.
de comparaître du 1er février qui doit être exécuté à peine de déchéance le 31 juillet au plus tard; opposilion du défendeur par acte extrajudiciaire du 23 juillet, non réitérée le 31 juillet et, par conséquent, non avenue : le demandeur qui n'a pu exécuter du 23 au 31, l'exécution étant suspendue pendant ce temps, est-il néanmoins déchu? C'est l'avis de Bioche {Op. et v° cit., n° 378), mais j'ai peine à le partager, car une circonstance indépendante de la volonté du demandeur l'a empêché de mettre à profit les derniers jours des six mois qu'il avait pour exécuter (Voy., sur la forme de l'opposition, au jugement par défaut faute de comparaître, les effets de cette opposition, l'obligation de la réitérer et les conséquences de la non-réitération, infrà, § 2261 et s. » Bioche, op. et v° cit., n° 380. Paris, 23 juin 1810 (D. A. V cit., n»392).
9 Besançon, 16 janv. 1811 (D. A. v° cit., n° 391). Gomp. Montpellier, 20 août 18J0 (D. A. y» cit., n° 425). Caen, 3 août 1815 (D. A. v° cit., n°386).
10 Bioche, op. et v° cit., n° 347. Bourges, 23nov. 1840 (D. A. V cit., n°356).
11 Bruxelles, 10 juill. 1839 (D. A. v° et loc. cit.). Voy., sur la défense de faire pendant les jours fériés aucun acte de poursuite ou de procédure, t. II, § 529.
12 Voy., sur les délais francs et sur ceux qui ne le sont pas, t.II,§§ 517etsuiv. U Voy., sur les délais de distance et sur les cas où cette augmentation n'existe
pas, t. II, §§ 522 et suiv.
»* Voy., sur cet article, t. IV, § 1246, et le tome VII de ce Traité.
§ 2215. i Les tribunaux ont-ils un pouvoir discrétionnaire d'appréciation pour décider si un acte constitue, ou non, une exécution suffisante au sens de cet article, ou bien leur décision sur ce point tombe-t-elle sous la censure de la i cour de cassation? Voy., à cet égard, infrà, §£ 2233 à 2238.
- Req. 4 déc. 1883(D. P. 84. 1. 129) Quid du paiement des frais? il a été jugé | que le fait de le recevoir constitue de la part du demandeur un acte suffisant j d'exécution (Paris, 26 août 1812; D. A. v° cit., n°397); mais c'est surtout parce
Mais, pour exécuter, il n'est pas nécessaire : ni de consommer l'exécution ni même de la pousser jusqu'au point indiqué par l'article 159, aux termes duquel les jugements par défaut faute de comparaître sont susceptibles d'opposition jusqu'à ce qu'ils aient été l'objet des actes d'exécution énumérés par cet article, ou d'actes « desquels il résulte nécessairement que « l'exécution du jugement a été connue de la partie défail- « îante3 ». En exigeant que l'exécution soit consommée, on irait contre la volonté du législateur formellement exprimée à deux reprises dans les travaux préparatoires du Code4; en transportant ici la disposition de l'article 159, on se mettrait en opposition avec l'esprit de cet article et l'on retournerait contre le défendeur une précaution prise en sa faveur5, car on obligerait le demandeur à faire, pour éviter la péremption, des actes très graves dont il se serait peut- être abstenu s'il n'eût pas redouté cette déchéance0.
qu'en payant les frais le défendeur acquiesce au jugement qui le condamne ; aussi la réception de ce paiement ne constitue-t-elle pas une suffisante exécution lorsqu'il est offert par un tiers qui n'est pas le mandataire du défendeur (Paris, 12 mai 1844; D. A. v° et loc. cit.). Voy., sur cette hypothèse, Bioche, op. et v° cit., n° 370.
-1 Voy., sur cet article, infrà, §§ 2233 et suiv. V. infrà, note 13.
'* « M. Muraire objecte qu'il n'est pas toujours possible d'exécuter un juge- « ment dans les six mois : quelquefois il y a des pièces à vérifier, des liquida- « tions à faire; enfin on est obligé de procéder à des opérations préalables qui <( prennent beaucoup plus de temps. M. Treilhard dit que la section ne propose « pas d'exiger que l'exécution sera parfaitement consommée dans les six mois » (Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 280V
K Voy., sur ce point, infrà, § 2233 et s.
6 Bioche, op. et v° cit., nos 359 et 360. Boncenne, op. cit., t. III, p. 7ôet suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., I. I, n°33I. Rodière, op. cit., t. II, p. 206 et 308. Bonnier, op. cit., n° 375. Contra, Carré, op. cit., t. II, quest. 647 : Giiauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Limoges, il août 1821 (D. A. v° cit., n° 404). 11 résulte de là que le demandeur peut éviter la déchéance édictée par l'article 156 en faisant des actes après lesquels le défendeur conservera néanmoins le droit de faire opposition : ainsi le demandeur qui a obtenu un jugement par défaut faute de comparaître contre deux codébiteurs solidaires, et qui l'a exécuté à l'égard de l'un d'eux par des actes inconnus de l'autre, ne peut se voir opposer la déchéance ni par l'un ni par l'autre, et le second n'en conserve pas moins le droit de former opposition (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.). Le procès-verbal de carence vaut-il exécution au sens de l'artiticle 156, et ferme-t-il au défendeur la voie de l'opposition dans le cas seulement où celui-ci l'a connu ou aussi dans le cas où il l'a ignoré ? Voy. infrà, même § et § 2239. Peut-on dire, à l'inverse, que des actes d'exécution pourront fermer la voie de l'opposition au défendeur et être néanmoins insuffisants pour empêcher la déchéance prononcée par l'article 156? Ainsi le proeès-vcrba! de carence, qui ferme toujours la voie de l'opposition lorsqu'il est connu du défendeur (Voy. infrà, § 2239), rendra-t-il la déchéance impossible dans le
Je conclus de là : 1) qu'il suffit pour exécuter le jugement au sens de l'article 159, d'un commencement de poursuites tels qu'un procès-verbal de saisie7, un exploit de saisie-arrêt8 ou le procès-verbal de la capture du défendeur contraignable par corps9 ; 2) que des actes d'exécution caractérisés mettent le demandeur à l'abri de la déchéance dans le cas même où rien ne l'empêchait de pousser plus avant ses poursuites; que, par exemple, un créancier, qui a fait condamner son débiteur par défaut faute de comparaître au montant de sa créance et aux dépens, exécute ce jugement, au sens de l'article 156, en poursuivant le paiement des dépens sans
cas où le défendeur aurait pu faire des actes d'exécution plus sérieux et plus efficaces? Voy., à cet égard, infrà, même §.
7 La signification à personne du jugement ordonnant l'enquête et de l'ordonnance du juge qui en fixe l'ouverture suffit : Cass. 26 déc. 1899; D. P. 1900. 1 . 321). Suffit également, pour un jugement qui ordonne une expertise, la sommation faite à l'expert de venir prêter serment et au défaillant d'assister à cette prestation de serment (Alger, 22 juin 1900; D. P. 1901. 2.282). Mais si un jugement ordonnant une enquête a été rendu par défaut contre une partie qui n'a pas constitué avoué, on ne saurait considérer comme une exécution du' jugement rendant irrecevable l'opposition, l'ordonnance du juge-commissaire qui a ouvert l'enquête si elle a été rendue en l'absence et ignorance du défaillant ou si la signification qui en a été faite est nulle (Cass., 13 févr. 1894 (S. 94. 2. 242), mais l'opposition serait tardive si elle avait été faite après l'ordonnance du juge fixant la datede l'audition des témoins. Poitiers, 9 mai 1892 (S. 94.2. 241).
8 Paris, 15 févr. 1825 (D. A. v<> Jugement, n°529). Req. 11 déc. 1834 (D. A. V» Jugement par dé faut, n° 394). Giv.rej.2mail854(D. P. 54. 1.227). Req. 29févr. 1864 (D. P. 64. 1. 420). Contra, Rodière, op. cit., t. I, p. 308, et les arrêts suivants qui ont jugé : 1° que la saisie-exécution ne constitue une exécution suffisante, au sens de l'article 156, que si les meubles saisis ont 'été vendus (Lyon, 4 sept. 1810 (D. A. v° cit., n° 390 ; Rennes, 26 mars 1817, Bruxelles, 21 juill. 1818, D. A. v° cit., n° 391) ; 2° que la saisie-arrêt ne vaut aussi exécution que lorsqu'elle a été dénoncée (Metz, 21 juin 1822; D. A. v° cit., n° 394) ou même que les parties sont en instance sur la demande en validité (Req. 12 mai 1835; D. A. v° et loc. cit.).
9 En supposant, notamment, que l'évasion de ce contraignable après sa capture ait rendu son emprisonnement impossible (Voy. cep. Colmar, 16 déc. 1812, D. A. v° cit., n° 395; sur les cas où la contrainte par corps existe encore aujourd'hui, t. IV, §1330, t. V, § 1960; et, sur les formes de la capture et de l'emprisonnement, t. V, §§ 1968 et suiv.). Constituent encore une exécution suffisante pour que la péremption ne puisse plus avoir lieu : 1° la nomination d'un tuteur après le jugement qui prononce l'interdiction judiciaire par défaut faute de comparaître (Bioche, op. et v° cit., n° 365) ; 2° l'assignation aux fins de voir nommer un juge-commissaire après le jugement par défaut faute de comparaître quudit y avoir lieu à partage (Bioche, op. et v° cit., n<> 367) ; 3° l'expulsion d'un tiers détenteur qu'un jugement rendu dans les mêmes conditions condamne à délaisser (Bioche, op. et vo cit., n° 368; req. 18 juill. 1839, D. A. v° cit., nn 378) ; 4° la demande en déclaration affirmative formée en vertu d'un jugement par défaut faute de comparaître qui valide une saisie-arrêt (Giv. cass. 5 mars 1889; D. P. 89.1.1. 411);5°[la réquisition adressée au conservateur des hypothèques d'avoir à opérer l'inscription ou la radiation ordonnées par
exiger encore celui de la condamnation principale10; 3) que l'exécution du jugemeni faite à l'insudu défendeur empêche la péremption11, pourvu qu'elle ait eu lieu sans fraude, c'està-dire qu'on ne la lui ait pas cachée à dessein1-; i) que des aeles insuffisants par eux-mêmes pour constituer l'exécution forcée, comme la signification du jugement, le commandement ou l'inscription de l'hypothèque judiciaire, font obstacle à la déchéance quand le défendeur les a connus13, car, instruit par là du jugement cl mis en demeure de former opposition, il n'avait qu'à le faire pour empêcher le demandeur d'aller plus avant 1V.
11 ne faut pas non plus demander l'impossible, et il y a tel jugement qui sera tenu pour exécuté au sens de l'article 156, quoiqu'il n'ait pas été l'objet d'une exécution caractérisée, parce que les actes habituels d'exécution sont, dans l'espèce, impraticables. C'est ainsi que la signification vaut à elle seule exécution des jugements qui condamnenl le défendeur à ne
défaut faute de comparaître (Req. 18 déc. 1820, D. A. v° cit., n° 155; Pau,21 janv. 1834, L). A. v° cit., n« 402).
10 Voy., en ce sens, sur des cas analogues, Rennes, 12 mai 1851 (D. P. 52. 1. 262); Riom, 30 janv. 1857 (D. P. 58. 2. G); et, en sens contraire, Bioche, op. et V cit., n°369.
1 1 Nîmes, 21 mai 1855 (D. P. 56. 2. 104). Contra, Colmar, 16 déc. 1812 (D. A. c oit., n° 395); Limoges, Il août 1821 (D. A. v° cit., n» 404 ; Riom, 19 déc 1829 (D. A. v°cit., n» 400).
12 Amiens, 26 mars 1822 (D. A. r" cit., n» 122). Aussi l'exécution peut-elle avoir lieu au domicile élu par le débiteur dans la convention. Bordeaux, 20 déc. 1898 (D. P. 1900. 2. 31).
*3 11 suffit pour que l'opposition soit irrecevable que les actes d'exécution aient été connus du défaillant, par exemple qu'il ait assistée la saisie, qu'il ail désigné un gardien. Ces juges ont un pouvoir souverain pour le constater. Req. S nov. 1899 (D. P. 99. 1. 565, S. 1900. 1. 231).
A* Ainsi jugé pour le commandement (Toulouse, 8 avr. 1813, D. A. v° cit.. n° 403', pour l'inscription de l'hypothèque judiciaire Bioche, op. et v° cit., uo 366; Liège, 25 avr. 1812, D. A. v° cit., n° 401), et pour la saisie-arrêt, en admettant (contre mon opinion : roy., suprà, même §) qu'elle ne constitue pas par elle-même une exécution suffisante (Metz, 21 juin 1822. req. 12 mai 1835; D. A. v° 3it., u° 394)„ 11 faut seulement : 1° que le défendeur ait connu posilivementees actes, et qu'il n'ait pas dû seulement conclure par induction à leur existence (Amiens, 11 janv. 1820; D. A. v° cit., n° 377 ; 2° qu'il ait connu non seul nient l'existence, mais encore l'exécution du jugement (Arg. a pari art 159; Colmar, 16 déc. 1812: D. A. v° cit., n° 395; Liaiog.es, il août 1821, D. A. r° cit.. n° 404 ; contra, Colmar, 10 nov. 1833, D. A. V° cit., n° 399; voy., sur L'article 159, infrà, $$ 2233 et suiv.). La signification du jugement ne vaut donc exécution au sens de l'article 156, ni lorsque le défendeur l'a ignorée (Voy. supra, même § ni même lorsqu'il l'a connue, car elle ne peut passer pour un acte d'exécution, même incomplet, que dans un cas qui sera signalé dans la suite de ce §.
VOIES DE RECOUUS.
pas passer ou à ne pas bâtir15; que le commandement16 vaut par lui-même exécution des jugements qui condamnent la régie de l'enregistrement à restituer des droits qu'elle a perçus17; qu'un procès-verbal de récolement vaut à lui seul exécution contre un débiteur dont tous les biens meubles ont été déjà saisis à la requête d'un autre créancier l8; et qu'un procès-verbal de carence, d'ailleurs valable, constitue une exécution suffisante à l'égard des défendeurs qui n'ont aucun bien saisissable19. Peu importe que le défendeur en ait connu ou non l'existence20, mais trois conditions sont nécessaires pour qu'il empêche le jugement de se périmer : Il doit être fait régulièrement, c'est-à-dire rédigé et signifié dans la forme
15 Comp. Rodière, op. cit., t. I, p. 307; Paris, 22 juin 1814 I'. A. r° cit., n° 386 .
J* Le commandement est suffisant lorsque le demandeur s'est trouvé dans l'impossibilité d'exécuter le jugemeol dans les sis mois par le fait du défaillant qui, par une donation faite à ses enfants s'est dépouillé de tous ses biens, meubles, et immeubles (Trib. de Charolles, 9 déc. 1802 sous Cass. 22oct. 1894; S. 96. 1. 453).
17 Bioche. op. et v° cit., n<; 361. On sait qu'un acte d'exécution proprement dit ne peut être fait contre l'Etat et les administrations publiques (Voy. t. JV, §§ 1262 et suiv.'. Je suppose bien entendu, des droits illégalement perçus puisque l'administration de l'enregistrement ne rend jamais ceux qui l'ont été légalement, quand même la cause en vertu de laquelle ils ont été payés aurait cessé d'exister (L. 22 frim. an VII, art. 60 : Naquet, op. cit., t. I, n° 92 et suiv. ).
18 Agen, 17 juin 1831 (D. A. v° cit., n"412). Voy., sur ce procès-verbal et sur la conduite que l'huissier doit tenir lorsque, se présentant pour saisir, il trouve tous les meubles du débiteur déjà saisis, t. IV, § 1367.
19 Bioche. op. cit., n° 353. Boncenne, op. cit., t. Iff.p. 81 ; "Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. I, u° 334. Rodière, op. cit., t. I, p. 307. Bonnier, op. et loc. cit. Toulouse, 16 janv. 1813 ; Bruxelles, 12 juin 1817; Riom. 16 déc. 1817; Bruxelles, 18 janv. 1820 (D. A. v° cit., n° 406). Limoges, 18 mars 1822 (D. A. V> cit , n" 407). Bordeaux, 19 mai 1822; Poitiers. 25 juin 1823 D. A. v° cit., n° 406). Paris, 14 janv. 1824 D. A. v° cit., n° 410). Paris, 3 mai 1825 ; Caen, 24 mai 1825; Rouen, 1" juill. 1826; Toulouse, 28 avr. 1828 (D. A. V cit., n* 406); Paris 8 déc 1830 D. A. V cit., n° 411;. Bordeaux, 1" déc. 1835; Bourges, i juill. 1840; Douai, 8 juin 1841 (D. A. o° cit.. a" 406 . Req. 30 mars 1868 (D. P. 68. 1. 425). Trib. d'Ambert, 7 juin 1892 (motifs) S. 92.2. 223. Bordeaux, 20 déc. 1898, D. P. 1900. 2. 31. Req. 5 juill. 1900, D. P. 1901. 1. 199.
2(> C'est la règle pour les actes d'exécution proprement dits (Voy. suprà, même§) et il n'y a pas lieu d'y déroger pour celui-ci qui les remplace (Req. 23 avr. 1816, D. A. v° cit., n" 411; Poitiers, 25 févr. 1823, D. A. u° cit., n° 409. et 21 mars 1823. D. A. t>° cit., n°411; Angers, il mars 1830, D. A. Voit., n° 409.; civ. rej. 9 févr. 1836, D. A. v° cit., n° 154; req. 27 mai 1840, D. A. v° cit., n" 381 : civ. rej. 12 mars 1861, D. P. (51. 1. 155.; contra, Orléans, 6 juill. 1841, D. A. v° Compétence commerciale, n° 387 ; Toulouse. 7 mai 1866, D. P. 66.2. 109). En tout cas, il y a exécution suffisante si le procès-verbal inconnu du défendeur a été signifié au parquet du tribunal, le défendeur ayant abandonné son ancien domicile et le nouveau n'étant pas connu (Paris, 20 juin 1870, D. P. 71. 2. 3; Poitiers, 20 avr. 1880, D. P. 80. 2. 229).
ordinaire des exploits, en sorte que le demandeur n'ait rien négligé pour que le demandeur en fût instruit21; Il doit mentionner que le défendeur n'a ni domicile ni résidence connue22, ou ne possède, à la connaissance du demandeur, aucun bien saisissable23; 11 faut qu'aucun autre acte d'exécution ne soit possible, et cette solution n'est pas en contradiction avec ce que j'ai dit au § 2*£t.> des poursuites qui valent exécution au sens de l'article 150 quoique rien n'empêchât le demandeur de les pousser plus avant21, car autre chose est le commencement d'exécution caractérisé qui empêche le jugement de se périmer quoique le demandeur eût pu faire d'autres actes plus complets et plus énergiques, autre chose le procès-verbal de carence qui n'est pas, à proprement parler, un commencement d'exécution, et n'en tient lieu que par une sorte de tolérance dans le cas où tout autre acte de poursuite est absolument impraticable25.
§ 9916. Il reste encore à se demander contre qui lejugementdoit être exécuté dans les sixmois pour n'être pas périmé ; spécialement, si le demandeur, l'ayant obtenu contre deux défendeurs, doit l'exécuter contre tous deux, ou s'il lui suffît de l'exécuter contre un seul pour en empêcher la péremption. La première solution ne fait pas de doute quand les deux défendeurs condamnés étaient tenus envers lui d'une obligation conjointe et divisible : leurs intérêts étant distincts
-' Rodière, op. et loc. cit. Amiens, 11 jauv. 1820; Nancy, 20 nov. 1831 (D. A. ««cit., n» 409). Agen, 22 juin 1849 (D. P. 49. 2. 247). Toulouse, 7 mai 1866 D. P. 06. 2. 109). Voy., sur la rédaction et la pose des exploits, t. II, §§ 571 et suiv. Le défendeur qui a couvert l'irrégularité du procès-verbal de carence par un acte exprès d'acquiescement (Lyon, 29 mai 1874; D. P. 76. 2. 126), ou par le paiement des frais qui vaut acquiescement (Poitiers, 25 avr. 1823; D. A. v° cit., n° 400); ne peut plus opposer la péremption.
22 Bioche, op. et v" cit., n°* 363 et 380.
23 Rodière, op. et loc. cit. Limoges, 18 mai 1822 (D. A. v° cit.. n°407). Agen, 22 juin 1849 (D. P. 49. 2. 247). Bourges, l" févr. 1880 (D. P. 87. 2. 20). Si le défendeur étranger et n'ayant pas de domicile en France y réside et possède à sa résidence des biens saisissables, le demandeur ne peut éviter la péremption qu'en les saisissant, et le procès-verbal de carence ne constitue pas une exécution suffisante (Carré, op. cit., t. II, quest. 6iô; Chauveau, sur Carré, op. etZoc. cit. ; Boitard, Colmet-Daage et Glàsson, op. et loc. cit.).
2^ Voy. suprà, § 2215.
25 Bordeaux, 1er déc. 1835: Douai, 8 juin 1841 (D. A. v° cit., n° 406). Req. 30 mars 1868 (D. P. 68. 1. 425). Contra, Aix, 10 nov. 1824, Colmar, 27 nov. 1824 (D. A. »°et loc. cit.): Orléans, ijuill. 1828 (D. A. V Privilèges ethypothèques, n° 1741) : Agen, 17 juin 1831 (D. A. v° Jugement par défaut, n°412).
et leurs situations indépendantes, le demandeur qui aura exécuté le jugement contre l'un d'eux n'aura couvert la péremption qu'à son égard'. La seconde solution ne fait pas difficulté si les deux défendeurs étaient tenus d'une obligation indivisible : le demandeur qui n'a exécuté le jugement que contre l'un d'eux a, néanmoins, et par cela seul, conservé son droit contre l'autre2.
Le seul cas douteux est celui d'une obligation solidaire : les poursuites exercées contre l'un des codébiteurs solidaires couvrent-elles la péremption à l'égard des autres? On dit, pour la négative, que la demande a interrompu la prescription3, mais que le jugement a nové la dette et détruit la solidarité, et que les actes d'exécution pratiqués contre un des codébiteurs sont désormais sans effet contre les autres4. Cette opinion repose sur une erreur déjà réfutée aux §§ S SOI 1191, 1189 et suiv., et est même contraire à l'intérêt bien entendu des codébiteurs solidaires, car le demandeur, menacé de la péremption s'il n'exécute le jugement que contre l'un d'eux, ne manquera pas de l'exécuter contre tous : je m'en tiens, par ces deux raisons, à l'application pure et simple de l'article 1206 du Code civil : « Les poursuites faites « contre l'un des débiteurs solidaires interrompent la pres- « cription à l'égard de tous 5. »
§ 2216. i Voy., sur l'application de cette règle en matière de garantie,, Bioche, op. et v° cit., n° 391.
2 Voy., sur l'indivisibilité, C. civ., art. 1217 et suiv., et, sur l'interruption de péremption produite par la demande en justice en cas d'obligation indivisible, t. VII.
3 C. civ., art. 1206. Voy. infrà, même §.
4 Carré, op. cit., t. II, quest. 645. Amiens, 11 janv. 1820; Limoges, 14 févr. 1822; Bruxelles, 13 août 1822: Paris, 1« mars 1826; Nîmes, 28 nov. 1826 et 24 janv. 1829;trib. comm. de la Seine, 11 sept. 1827; Gand, 4 juill. 1834; Amiens, 7 juin 1836; Paris, 8 mai 1837 et3 mars 1838 ; Toulouse, 7 avr. 1840 (D. A. v° cit., n° 426). Rennes, 23 déc. 1840 (D. A. v<> Effets de commerce, n° 8371. Agen, 19 janv. 1849 (D. P. 49. 5. 264).
5 Bioche, op. et v0 cit., n° 383. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., t. II, p. 6i et suiv. Rodière, op. cit., t. I, p. 308, Bonnier, op. cit., n° 376. Montpellier, 20 août 1810; Bruxelles, 13 août 1822; Toulouse, 29 janv. 1827; Paris, 14 août 1828; Toulouse, 8 déc. 1830; Nancy, 7 janv. 1834; Pau, 16 août 1837; civ. rej. 2 févr. 1841; Bourges, 7 juill. 1842 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 425). Çaen, 14 mai 1849 (D. P. 55. 2. 209) Civ. cass. 4 févr. 1852 (D. P. 52. 1. 73). Req. 8 août 1859 (D. P. 59. 1. 424). Civ. rej. 3 déc. 1861 iD. P. 62. 1. 41), Bourges, 31 janv. 1873 (D. P. 74. 2. 67). Paris, 18 avr. 1889 (D. P. 91. 1. 23). Comp. Toulouse, 25 janv. 1822 (D. A. v° cit., n» 236). Cass. 12 juill. 1899 (S. 1900. 1. 185).
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§ *£*£&%. 2)La péremption des jugements par défaut faute de comparaître1, ainsi nommée à l'imitation des instances judiciaires - et des inscriptions hypothécaires8, consiste dans l'expiration du délai de six mois après lequel ilssontà considérer comme « non avenus* ». Au fond, c'est une véritable prescription, la prescription «lu droit de les exécuter qui ae s'opère [>as par trente ans mais par six mois5, et qui diffère à deux points de vue delà péremption d'instance8.
§ *£*£ IH. Elle en diffère, d'abord, par ses effets. La péremption de l'instance l'efface entièrement t< sans qu'on puisse, dit « l'article 101, opposer aucun des actes de la procédure éteinte « ni s'en prévaloir1 ». La péremption des jugements par défaut faute de comparaître n'efface que le jugement lui-même et les actes qui ne tirent leur force que de lui : « il sera, dit l'article <• 156, réputé non avenu2. » Il ne peut plus produire aucun effet 3, ni servir de hase à aucune poursuite4, et avec lui tombent la signification5, le commandement6 et l'inscription d'hypothèque judiciaire qui l'ont suivi7 ; mais les poursuites exercées
§ 2217. i Voy., snr ce mot, suprà, § 2213.
- Yoy., sur la péremption d'instance qui s'opère par trois ans ou trois ans et demi C. civ., art. 398 et. suiv.), La suit.- de ce volume.
" Voy., sur- la péremption des inscriptions hypothécaires qui s'opère par dix ans (G. civ., art. 2154), t. IV, passim et notamment § 1629.
' De périmera, détruire.
•' Voy., sur cette distinction, suprà, £2213.
G L'art. 156 est applicable même si le défendeur est un étranger et n'a en France ni meubles, ni immeubles. Spécialement si le défendeur est un italien, il ne suffit pas de réclamer aux tribunaux italiens des lettres rogatoires pour ob- I tenir l'exécution du jugement, il faut que le défendeur ait reçu signification delà citation relative à celte demande d'exequaiur. Gass. Renie, 19 mai 1899 (S. 1901. 4. 36) Voy., conf. note de M. A. Wahl, sous Cass. Païenne, 13 avr. 1897 (S. 99. 4. 25).
§ 2218. > Voy., sur cet article, la suite de ce volume.
2 Les frais de ce jugemenl restenl h la charge du demandeur qui l'a obtenu et laissé se périmer (Rodière, op. cit., t. I, p. 306 .
8 Par exemple, il ne peut plus servir de base à une demande de conversi
immobilière en vente volontaire Paris, 12 août 1885, I». 1'. 86. 2. 207; voy., sur cette conversion, t. V, §§ 1(578 et suiv.), et, s'il a déclaré la faillite d'un commerçant, cette faillite et toutes ses conséquences sont regardées comme non avenues (Req. 26 févr. 1834, D. A. v« Faillite, n" 193).
4 Bioche, op. et r» cit., n° 356.
:, Bioche, op. V>e\ loc. cit. Dijon, 26 janv. 1870 (D. P. 71. 2. 46;.
6 Yoy.. Bioche, op. '■" et loc. cit., cl l'arrêt cité à la note précédente.'
■ Agen, 22 nov. L841 D. A. V Jugement par défaut, n" 100 et 15 avr. ISil (D. P. 48. 2. 29). Comp. civ. cass. 21 juill. 1846 (D-. P. 46. 1. 289 .
en vertu d'un litre antérieur à lui subsistent, ainsi que les actes de procédure qui Font précédé. La péremption du jugement de validité rendu eu matière de saisie-arrèt laisse donc subsister la saisie pratiquée en vertu d'un titre dont le créancier était déjà nanti ou d'un permis de saisir qu'il s'était procuré", et l'assignation qui a abouti au jugement périmé demeure valable et est interruptivc de prescription9.
L'article ! iii du Code civil fait seul exception à cette règle : lorsqu'un jugement de séparation de biens rendu par défaut faute de comparaître n'est pas exécuté dans la quinzaine, la séparation est nulle et toute la procédure esta recommencer "'.
La péremption édictée par l'article 156, et c'est là une seconde différence avec la péremption d'instance, suppose nécessairement une demande qui y tende et un jugement qui la prononce11. Peuvent la demander, par argument de l'article 2225 du Code civil12, au moyen d'une simple opposition for-
» Rennes, 28 férr. 1879 (D. P. 80. 2. 14). ?oy., snr les titres en vertu desquels on peut faire saisie-arrêt, t. IV, §§ 12073 el suiy. 11 en sera de même si un créancier porteur d'un acte notarié, et forcé néanmoins de plaider sur l'opposition Ktrajudiciaire du débiteur, a obtenu un jugement par défaut faute de comparaître qu'il n'a pas exécuté dans les six mois, et a procédé en même temps aux actes d'exécution que son titre notarié autorisait : la péremption de ce jugement n'empêche pas ces poursuites d'être valables. Voy., sur le cas où le créancier porteur d'un titre notarié peut être forcé de plaider quand même, t. IV, §1323.
9 Bioche, op. et v° cit., n° 357. Carré, op. cit., t. II, quest. 648; t. III, quest. 141 'i. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., .t. 111, p. 55. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 324. Bonnier, op. cit., n0' 374. Nîmes, 5 juill. 1809; Bouen, 17 nov. 1812 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 415). Grenoble, 2 févr. 1813 (D. A. v° Péremption, n° 316). Limoges, 10 mai 1819; Paris, 25févr. 1826; trib. comm. delà Seine, 18oct.l827; Paris, 1" mais 1832; Bordeaux, 20 févr. 1835 ; Nancy, 25 avr. 1837 (D. A. v» Jugement par iéfaut, loc. cit.). Req. 13 juill. 1857" (D. P. 58. 1. 348), Contra, Limoges, 24 janv. 1816 (D. A. v" cit., n° 416). On dira également, en vertu du même principe: 1" que si le demandeur, ayant obtenu un jugement par défaut faute de Comparaître, l'a laissé périmer et a introduit aux mêmes fins une nouvelle action devant un autre tribunal, cette nouvelle action peut être repoussée par l'exception de lilispendance tirée de la première instance qui n'a pas cessé d'exister (Bioche, op. et &> cit., n" 358); 2° que la cession que le demandeur a consentie de sa créance; après avoir obtenu, puis laissé périmer, un jugement par défaut faute de comparaître, est une cession de droits litigieux, car l'instance dure encore, et que le défendeur peut exercer en conséquence le retrait de droits litigieux (Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op.etloc. cit., note 1).
10 Voy., sur cet article, suprd, § 2213.
11 Carré, op. cit., t. i, quest. 649. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Cela tient à ce qu'elle n'est pas d'ordre public (Voy. infrà, § 2219).
12 « Les créanciers ou toute autre personne ayant intérêt àce que la prescrip- « tion soit acquise peuvent l'opposer, encore que le débiteur ou le propriétaire y « renonce. »
méedès les premières poursuites, d'une demande iutroductive d'une nouvelle instance ou de conclusions prises dès le délai! de L'instance engagée sur la validité de l'exécution13, toutes les personnes qui y ont intérêt, à savoir : a) le défendeur condamné par défaut faute de comparaître14; b) ses créanciers agissanten vertu de l'article 1 166 du même Code13; c) les tiers indirectement lésés par le jugement, comme le tiers détenteur sommé de payer la dette ou de délaisser l'immeuble hypothéqué en vertu du jugement rendu contre débiteur personnel16, ou le créancier inscrit qui demande la nullité de l'inscription prise par un autre créancier en vertu du jugement rendu contre leur débiteur commun17; les tiers au sens des articles 103 et 164 18 qui peuvent, bien que personnellement désintéressés, invoquer la péremption pour ne pas encourir la responsabilité à laquelle ils s'exposeraient en exécutant un jugement périmé19. Quant au demandeur qui a obtenu ce jugement et qui voudrait, ayant succombé sur un chef, s'opposer aux actes d'exécution dirigés contre lui, ce n'est pas dans son intérêt que la péremption est établie et il ne lui est pas permis de la demander 20. Si elle opère de plein droit, c'est seulement en ce sens que tout acte d'exécution fait plus de six mois après l'obtention du jugement est nul quand même la péremption n'aurait pas encore été demandée, car l'article 156 déclare le jugement non avenu dès l'expiration de ce délai, et la disposition de
13 Bioche, op. et v° cit., nos 348 et 350. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. I, p. 306. Req. 11 mars 1830 (D. A. v" Jugement, n" 413). Paris, l°r mars 1832 (D. A. v° cit., n° 415). L'opposition sera naturellement portée devant le tribunal de première instance du lieu où se fait l'acte d'exécution ; les conclusions seront nécessairement posées, ou la demande formée, devant le tribunal compétent pour statuer sur l'exécution dujugement (Biocbe, op. etv° cit.,n° 392; voy., sur la compétence enmatière d'exécution, t. I, §§ 410 etsuiv., 473 et suiv.). On voit que d'une manière ou de l'autre, cette péremption ne peut être invoquée qu't'w limine litis : c'est encore une conséquence de ce qu'elle n'est pas d'ordre public (Voy. infrà, § suivant).
l* Bonnier, op. et loc. cit.
13 Et aussi de l'article 2225 (Voy. suprà, note 12 . Civ. câss. 25 mai 1872 (D. P. 72. 1. 239 .
16 Liège, 16 juin 1824 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 419).
17 Bioche, op. et v° cit., n° 354.
18 Voy., sur ces articles, suprà, § 2209, et sur le sens du mot tiers dans cet article et dans l'article 548, t. IV, §1331.
19 Bioche, op., v° et loc. cit.
->n Bioche, op. et (« cit., n<> 355. Civ. rcj. 12 mars 1860 VU. P. 60. 1. 132).
cet article constitue dès ce moment pour le défendeur un droit acquis auquel ne peuvent porter atteinte les actes d'exécution qui interviendraient par la suite 2I. Si donc Primus a obtenu, le 1er février 1902, contre Secundus un jugement par défaut faute de comparaître qu'il n'a pas encore exécuté le 31 juillet suivant, et que Secundus n'en ait demandé la péremption que le 10 août, elle sera prononcée à son profit quand même Primus aurait exécuté lé jugement entre le 31 juillet et le 10 août. Cette péremption diffère par là de celle des instances qui se couvre, aux termes de l'article 399, « par « les actes valables faits par l'une ou l'autre des parties avant « la demande en péremption 22 ».
§ 2319. La disposition de l'article 156 n'est pas d'ordre public— comment le serait-elle quand la prescription même ne l'est pas1? Aussi le tribunal ne doit-il pas l'appliquer d'office, les ayants droit doivent-ils en réclamer le bénéfice in limine lilis 2, et le défendeur peut-il y renoncer même après l'expiration des six mois qui suivent l'obtention du jugement. Il ne peut y renoncer avant le jugement en convenant avec le demandeur que, si un procès surgit entre eux et qu'un jugement par défaut faute de comparaître intervienne, il ne réclamera pas l'application de l'article 156 : cet engagement serait nul par argument de l'article 2220 du Code civil, aux termes duquel « on ne peut renoncer d'avance à la prescription3 ». Au contraire, il peut, par une déclaration formelle ou par des actes quelconques d'acquiescement tacite, renoncer à la péremption dans les six mois qui suivent le prononcé du jugement non encore exécuté ', et se rendre parla non rece-
-l Bioche, op. et v° cit., n° 348. Boncenne, op. et îoc. cit. Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. I, n° 323, note 1. 22 Voy , sur ce point, t. VIL
§ 2219. ' Arg. C. civ., art. 2220 (Voy. infrà, même §). Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 451. Golmet de Santerre, op. cit., t. VIII, nos 327 bis-l et suiv. Laurent, op. cit., t. XXXII, n"s 183 et suiv. Troplong, De la prescription, t. I, nos LU et suiv.
2 Voy. suprà, § précédent.
3 Voy., sur cet article, Bigot de Préameneu, Exposé des motifs du titre De la prescription (dans Locré, op. cit., t. XVI, p. 562); Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 83.
'* Mais non pas en interjetant appel, car cet appel serait prématuré et, parconéquent, sans valeur, le jugement étant susceptible d'opposition jusqu'à l'exé-
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vable à invoquer L'application de L'article 156 si le jugement n'est pas exéeuté dans les six mois : cette renonciation expresse ou tacite vaut reconnaissance du droit du demandeur, et a la même valeur, aucun intérêt d'ordre publie n'étant ici engagé, qu'une renonciation à la prescription qui aurait lieu dans Les mêmes conditions •. Le défendeur peut, de même, par application de L'article "2220 du Code civil qui permet de renoncer à la prescription acquise ", renoncer à la péremption d'un jugement qui remonte à plus de six mois et qui n'a pas encore été exécuté : on l'a contesté en «'attachant aux termes de l'article 156 qui déclare ■ non avenu » le jugemeni non exécuté dans ce délai 7, mais cette formule ne prouva pas que la fin de non recevoir qui s'oppose ;i l'exécution tardive soit d'ordre public, et je viens de dire quelle ne peut avoir ce caractère. Enfin le défendeur peut, même après l'exécution du jugement, renoncer à la péremption en ne l'opposant pas in limrne iitis, en donnant au jugement un acquiescement exprès ou tacite 8, ou en interjetant appel si l'exécution a eu lieu sans son concours ; car, de même qu'il conserve en ne s'y prêtant pas le droit d'appeler, il reconnaît en appelant qu'il a été condamné en première instance, et
cution et ne pouvant être frappé d'appel tant qu'il est susceptible d'oppositiofi (Voy.. sur le premier point, infrà, §§ 2231 et suiv. ; et, sur le second, infrà. §§ 2277 et suiv. . Quant à l'ai I résulte, dans !
tous les actes qui montrent chez le défendeur l'intention de ne pas attaquer li tient [Caen, 24 avr. 1811, D. A. v° Jugement par défaut, n° 381; Greno-| 3 inill. 1819, D. A. /• $2; Poitiers, 4 juill. 1819, D.
a0 381 ; Nancy, 24 avr. 1830, D. A. v« cit., n° 404, et 16 févr. 1831, D. A. - D<>384; req. 2 mai 1831, I». A. v» cit., n° ils; Paris. 7 juin 1834, D. A. -
. Voy. sur l'acquiescement, en général, le dernier chapitr de ce volume.
s Voy., sur ce point, Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. KO; Laurent, op. i loc. cit.
b Meta, 26 mai 1811.); Orléans, 28 avr. 1831 D. \. \" Jv iin 117). Civ. cass. (*. avr. 1840 L). A. v° Acquiesi emenl, n° 862' et 18 juin 1845 P. I 45. 1. 334 . A.gen, 15 nov. 1847 (D. t>. 48. 2. 29 . Bourges, 31 janv. L873 D.] 74. 2. 67 .
" Prléans, 12 déc. 1S11 (D. A. v° Jug défaut, no 418). Caen. 17 ma
1817 (D. A. v° Acqu s, 2 janv. 1823 D. A. v°
ment par défaut, loc. cit.). Toulouse, 22 août 1826 D. A. r° cit., n" i25 . Bon ges, 16 juin 1829 (D. A. »° cit., n° 418 . Toulouse, 28 janv. 1831 il). A. ï 1 quieseement, n° 214). Req;. 2 mai is:;i D. A.v«> Jugement par de 'faut, loc cit \j., dans Le même sens, les arrêts cités infrà, notes !1 et 13, qui admettant tort suivant moi la validité de cette renonciation à l'égard des tiers, l'adint! tent à plus forte raison entre pa
8 Voy., sur cet acquiescement, suprà, note 4.
renonce, par conséquent, au droit de demander la péremption 9.
Reste à savoir, et ce point est des plus controversés, si cette renonciation, valable entre les parties, l'est aussi à l'égard <1, s tiers ; si, par exemple, la renonciation du garant est opposable au garanti, ou celle du débiteur personnel au tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué10 : je n'en crois rien, car les conventions n'ont pas d'effet à l'égard des tiers (G. civ., art. 1165) et la reconnaissance du débiteur n'interrompt la prescription que contre lui'J. Rien n'autorise à distinguer, égard, entre la renonciation antérieure à, l'expiration des six mois et la renonciation postérieure à cette époque, et je n'attache, par suite, aucune importance à la question de savoir si la renonciation par acte sous seing privé a acquis, ou non, date certaine12 avant l'expiration des six mois13.
Les cas de solidarité et d'indivisibilité font seuls exception à cette règle : de même que la reconnaissance de l'un des débiteurs interrompt alors la prescription à l'égard des autres u, de même sa renonciation à la péremption du jugement
9 Bioche, op. et v° cit., nos 351, 372 et 376. Rodière, op. cit., t. II, p. 305. Bonnier op. et loc. cit. Vov., sur l'acquiescement qui résulte de l'appel, le dernier chapitre de ce volume.
■•o Toutes ces personnes peuvent invoquer la péremption (Vov. swprà, S 2219).
** Toulouse, 10 déc. 1824 (D. A. v° Acquiescement, n° 861). Grenoble, 6 juill. 1826 D. A. v° cit., n» 137). Paris, 17 juin lâ34 ; Bruxelles, 13 août 1844 D. A. v° vit... n°861). Contra, Gaen, 26 avr. 1814 (D. A. v" Jugement par défaut, n<> 120 , el les arrêts cités infrà, note 13, qui considèrent la renonciation antérieure à l'expiration des sis mois comme opposable aux tiers lorsqu'elle a acquis date certaine avant cette époque. Vov. sur l'article 1165 du Code civil, Dalloz et Vergé, Code civil annoté, art. 1165, nos 1 et suiv. ; et, sur le principe que ruption de la prescription ne s'étend pas d'une personne à une autre, Aubiy et Rau, op. cit., t. 11. p. 357.
12 Vov., sur la manière dont les actes sous seing privé acquièrent date certaine a l'égard des tiers, t. II, § 707.
'■; Contra, civ. rej. 10 nov. 181*2 (D. A. v Jugement par défaut, a' 41' in 1818 (D. A. v Pri\ ;, i hypothèques, n° 2682); Grenoble, 9 juill.
1819, Bourges, 7 l'évr. 1822, Gaen, 21 mars 1825 il). A. v° Jugement par d n» 421); civ. rej. 2 août 1826 (D. A. v° Ordre, n" 688); Agen, 20 juill. 1827, Grenoble, 22 janv. 1834 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.); civ. cass. 6avr. 1840 (L). A. v° Acquiescement, u« B62 et 16 juin 1845 D. P. 45. 1. Ajgeu, 15 nov. 1847 (D. P 4s. 2. 69); req. 9 août 1880 I». P. SI. 1. 214 .
' ; Voy., sur ce point, ('.. civ., art. 2249; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 357 et suiv.; Golmet de Santerre, op. cit., t. V, a« 140 bis et 16U bis-l; Laurent, op. cit., t. XXXIII, n° 149.
qui l'a condamné par défaut faute de comparaître leur est opposable, et les empêche d'opposer désormais la déchéance au demandeur16.
§ S 2 20. 3) L'article 156 s'applique-t-il devant tous les tribunaux ?
Il s'applique, sans aucun doute, devant les tribunaux de commerce et les conseils de prud'hommes : l'article 643 du Code de commerce est formel sur le premier point et l'article 15 de la loi du lfir juin 1853 sur le second '. Je rappelle seulement quant aux tribunaux de commerce, qu'ils rendent des jugements par défaut faute de comparaître et des jugements par défaut faute de conclure-, et que l'article 156 s'applique seulement aux premiers, c'est-à-dire au cas où le défendeur n'a comparu ni en personne, ni par un représentant3.
Il y a, vu le silence de la loi, plus de difficulté en justice de paix. On dit, pour y appliquer l'article 156, que la pro- ' cédure ordinaire doit y être observée toutes les fois qu'il n'y est pas dérogé expressément i ; on répond, en sens contraire, que rien n'est moins certain que ce principe5, et
15 Caen, 14 déc. 1827 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 428). Poitiers, 7 janv. 1830 (D. A. x° Acquiescement, n° 846). Civ. cass., 14 avr. 1840 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 127). Contra, ■ Chauveau sur Carré, op. cit., t. TU, quest. 645 bis; Paris, 2 mars 1829, Agen, 6 févr. 1830 (D. A. v" cit., n» 428).
§ 2220 i Voy., en ce sens pour les jugements des tribunaux de commerce, Paris, 16 mars 1812 (D. A. v cit., n» 365); Orléans, 15 févr. 1853 (D. P. 53. 2. 153); req. 4 déc. 1883 (D. P. 84. 1. 129); spécialement, en matière de faillite, req. 26 févr. 1834 (D. A. v Faillite, n» 1356); Paris, 6 déc. 1838 (D. A. v<> Ju gement par défaut, n" 371); Orléans, 31 août 1850 (D. P. 51. 2. 69) ; et, en sens contraire, Metz, 30 mars 1833 (D. A. v° Faillite, no 76). L'application de l'article 156 en cas de faillite est, d'ailleurs, assez rare à cause des précautions prises pour que les jugements rendus en cette matière soient promptement exécutés : voy., notamment, l'article 461 du Code de commerce, aux termes duquel le Trésor doit faire l'avance des frais de jugement déclaratif, de publication de ce jugement, d'apposition des scellés et de détention du failli dans une maison d'arrêt, toutes les fois que les deniers appartenant à la faillite ne peuvent suffire immédiatement à couvrir ces frais (Lyon-Caen et Renault, op. cit.. t. II, n» 2615, note 2).
- Voy. supra, £§ 2163 et suiv.
3 Orléans, 5 mars 1813; civ. cass. 18 janv. 1820; Orléans, 16 déc. 1820; civ. cass. 26 déc. 1821 et 5 mai 1824; Paris, 25 janv. 1825 et 17 août 1836 ; civ. cass. 11 déc. 1838 (D. A. v° Jugement par défaut, 11*367).
* Glasson, sur Boitard et Colmel-Daage, op. cit.. t. II, n° 624, note 1.
6 Voy., sur ce point, t. UT, § ï)85 et suiv.
qu'une règle, destinée à empêcher l'exécution de se produire à une époque où l'opposition ne peut être utilement formée ne doit pas s'appliquer dans une matière où le jugement n'est susceptible d'opposition que pendant trois jours6. Ces arguments seraient décisifs si les jugements des conseils de prud'hommes ne tombaient pas sous le coup de l'article 156; mais, puisqu'ils y tombent, il est difficile d'admettre que ceux des jugées de paix y échappent et que, seuls parmi les jugements des tribunaux d'exception, ils soient à l'abri de la péremption.
§353$© bis. 4) A quels jugements l'article 156 s'appliquet-il? En principe, à tous tous les jugements de quelque nature qu'ils soient, entre quelques personnes et en quelque matière qu'ils soient rendus : jugements définitifs ou d'avant faire droit1 ; jugements rendus au profit de l'Etat ou des particuliers", contre des Français ou des étrangers3; jugements en matière de reprise d'instance4 ou de vérification d'écriture5; tousse périment s'ils ne sont exécutés dans les six mois6,
6 Voy., sur les motifs de l'article 156, suprà, § 2213 ; et en ce sens, Bioche, op. cit., y0 Juge de paix, n° 326 ; Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 93; t. II, quest. 042; Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 499 ; Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit. Orléans, 14 avr. 1809; civ. cass. 13 sept. 1809 (D. A. v° cit., n« 363).
§ 2220 bis. i Bruxelles, i févr. 1835 (D. A. v» cit., a» 362-).
2 Par exemple, au profit de la régie de l'enregistrement (Rennes, 29 août 1816; (D. A. v° cit., n° 72;.
3 L'article 150 s'y applique, d'abord, s'ils sont susceptibles d'exécution en France (Trêves, 3 févr. 1813, req. 3 févr. 1814, D. A. v° cit., n» 372; Aix, 27 févr. 1858, D. P. 58. 2. 205). On a jugé qu'il ne s'y applique pas dans le cas contraire, vu l'impossibilité de les exécuter (Golmar, 8 avr. 1857, D. P. 68. 2. 124 note 2) ; Douai, 2 mai 1868 (D. P. 68. 2. 124) ; mais cette solution est inexacte puis mil est toujours possible au demandeur, même en ce cas, de faire dresser procès-verbal de carence (Voy. suprà, § 2215). En tout, cas, ce procès- verbal, s'il a été fait, met le jugement à l'abri de la péremption (Voy., l'arrêt précité de la cour de Douai, et, sur l'efficacité de ce procès-verbal à ce point de vue, suprà, § 2215.
* Nîmes, 31 août 1829 (D. A. ■&> et loc. cit.).
» Grenoble, 12 juill. 1816 (D. A. v° loc. cit.). Giv. rej. 22 juin 1818 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, no 2682). Bruxelles 10 juill. 1839 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.).
6 Même ceux qui sont rendus en matière civile en présence du défendeur ; Bioche, op. cit., v° Jugement, par défaut, n° 387), car sa présence ne les empêche pas d'être rendus par défaut faute de comparaître (Voy., suprà, § 2162). Aj., sur l'application de l'article 156 aux jugements rendus en pays étranger, Besançon, 1 r août 1859 (D. P. 59. 2. 211 1, et, sur les effets que ces jugements peuvent produire en Fiance, le tome VII de ce traité.
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même cens qui ne sont pas susceptibles d'exécution proprement dite, car rien n'empêche de les signifier et j'ai dit au § 221.» que cette signification vaut exécution au sens de l'article i:i<;7.
Les seules décisions rendues en l'absence du défendeur qui échappent à l'application de cet article sont : 1° celles qui sont plutôt des actes judiciaires que des jugements, comme les jugements d'adjudication *; 2" celles qui oc sont pas véritablement rendues par défaut, comme les jugements portant autorisation d'une femme marié*1 au refus de son mari qui, assigné à cette fin. n'a pas comparu 9 ; 3° celles que la loi assimile à des jugements contradictoires, comme Fe jugement rendu après réassignation contre deux défendeurs dont l'un fait défaut10. i° Il en est de même du juiremeuf qui se borne à donner congé au défendeur quand le demandeur a fait défaut11.
^ Paris, 26 juill. 1877 (D. P. 78. 2. 207).
s Biochc, op. et v° cit., n° 390. Req. 13 févr. 1887 (D. A. v* cit., a» 373 Voy., sur le caractère de ces jugements, t. IV. S, 1GOO.
9 Bourges, 19 avr. 1829 'D. A. v° et loc. cit.). Voy., sur le caractère de ce ju- ' gementau point de vue de l'application de l'article 153, dans le cas où la femme I comparait alors que le mari fait défaut, s-wprâ, § 2101 el suiv.
10 Bioche, op. et >:° cit., n» 389. Chauveau, sur Carré, op. cit., 1. II, qu 641 ter. Grenoble, 1" mars 1S21 : r<-q. 23 févr. 1825 I». A. v» cit., iv 1 12 . Bourges, 17 mars 1826; civ. rej. 18 avr. 1826 ; Agen, 1er juill. 1830 (D. A. v<>
n» 374). Civ. cass. 12 mai 1847 (D. P. 47. 1. 233 . Voy.,' mit le caractère 4 jugement, suprà, § 2186.
il Req. 2 août 1887 (D. P. 88. I. 17). lien sera différemment si ce jugement a statu/' au fond contre îe demandeur et prononcé contre lui quelque condamnation, parr exemple aux dépens ou sur une demande reconventionnelle : alors un véritable jugement par défaut qui tombe sous le coup de l'article 156 (Voy., sur le caractère du jugement rendu contre le demandeur qui fait défaut, swprà, § 2199).
PARAGRAPHE If.
Du droit de faire opposition.
Généralités. SOMMAIRE. — § 2221. Utilité de l'opposition. — § 2222. Historique.
§ 9931. C'est un principe de droit et de justice que nul ne soit, définitivement condamné sans avoir été entendu, ou, du moins, mis à même de se défendre, de sorte qu'on ne puisse voir clans son abstention que l'effet d'un aveu, d'une ûégligence ou d'un parti-pris. C'est pour cela que les articles J.JT et suivants ouvrent au défendeur jugé par défaut la voie spéciale de recours qu'on nomme opposition : voie ordinaire et de rétractation 1 par l'effet de laquelle les débats sont rouverts devant les juges qui en ont déjà connu, et qui ont d'autant plus facilement condamné le défendeur, qu'ignorant ses moyens de défense, ils ont dû croire fondées les prétentions formulées contre lui 2. L'ont- ils condamné en dernier ressort, cette voie de recours lui est indispensable, puisqu'il n'a pas la ressource de l'appel; l'ont-ils condamné en premier ressort, elle lui est encore utile, car il a plus de chance de succès en demandant aux mêmes juges la rétractation d'un jugement qu'ils ont rendu sans être complètement éclairés, qu'en se présentant devant le tribunal d'appel avec le préjugé défavorable qui résulte d'une condamnation prononcée en première instance 3.
D'autre part, on verra au § 33? • qu'il n'est pas permis au défaillant de décliner la compétence de ses juges naturels, et de déférer leur jugement à la juridiction supérieure après avoir en quelque sorte dédaigné de se présenter devant eux ; qu'il doit les inviter d'abord à rétracter leur jugement
§2221. ' Voy., sar ce point et sot les conséquences de ce que l'opposition est une voie de recours ordinaire, t. V, § 1978.
- Dans quelle mesure avaient-ils le droit de suppléer à sa défense .' Voy. supra. §§ 2170 et suiv.
'■' Voy., sur les considérations qui justifient l'existence de l'opposition, Bonceune, op. cit., t. III, p. 44 et suiv.
et n'appeler que lorsque cette première voie lui est fermée, et qu'en ce sens faire opposition est pour lui non seulement un droit mais, dans une certaine mesure, une obligation '.
Enfin, c'est encore un principe de droit et de justice que le défaut d'une partie ne mette pas l'autre dans l'impossibilité d'obtenir un jugement définitif; que le droit de faire opposition soit, par conséquent, renfermé dans des limites raisonnables, et qu'il y ait un moment où le défaillant qui n'a pas été défendu et qui a peut-être ignoré la demande elle-même ne puisse plus attaquer que par l'appel ou les voies de recours extraordinaires la sentence rendue contre lui3. C'est en s'inspirant de ces trois idées que le Code a réglementé le droit d'opposition.
§ 9999. L'opposition existait déjà dans le droit romain : sinon le mot quia été employé en France pour la première fois l, du moins la chose, car la sentence rendue contre le défendeur défaillant sans que les trois edicta ou Yedictum peremplnrium lui eussent été signifiés2 n'avait pas l'autorité de la chose jugée1, et il pouvait encore demander Vin integrum restilutio dans le cas contraire en prouvant qu'une
♦ On verra même ib. que le défaillant était autrefois privé du droit même de former opposition.
5 Voy., sur le moment où l'opposition ne peut plus être formée, infrd, §§ 2225 et suiv.
§2222. ' Dupin et Laboulaye, Glossaire <l" droit français, h. r° (A la suite des I/islitut'S coutumières de Loisel, t. II, p. 476).
2 Voy., sur ces edicta, suprà, § 2166.
3 « De uno quoque negotio prxsentibus omnibus quos causa contingit judi- « cari oportet; aliter enim judicatum tantum inter présentes tenet « Dig.,L. iï. ]>r., De re jud., XLII, l). 11 en était autrement quand la procédure spéciale du défaut avait été observée, c'est-à-dire que les edicta avaient été signifiés et que le défendeur persistait à ne pas se présenter : « Quasi in contum dicta sententia auctoritaten reum « judicatum tend » dit Paul [Sent* i liv. V, tit. v-a, § 7), et les lois 73, § 3, au Digeste, Dr judiciis (V, î), et 1. au Code, Quorum appellatur non recipitur (VII, i.xv, eonst. Caracalla, 214 <lél'endent en pareil cas d'interjeter appel (Voy., sur ces textes, Gluck. Erlaiitcrung der Pandekten, t. III, § 258; Accarias, t. II. n° 773^. Le droit français diffère en cela du droit romain, car un jugement rendu après réassignation ou sommation de conclure n'en est pas moins par défaut si le défendeur continue à ne pas comparaître ou à ne pas conclure, à moins cependant qu'il ne s'agit' >1 deux défendeurs dont l'un a fait défaut et a été réassigné ou sommé de conclure: le jugement rendu contre lui après l'accomplissement de ces form
est contradictoire V. iy. suprà, 5§ 2186 et suiv.
cause légitime d'absence l'avait empêché de se présenter4.
L'opposition était inconnue dans le droit canonique où le juge se bornait, sans statuer sur la demande, à envoyer le demandeur en possession de L'objet litigieux ou d'une partie des biens du défendeur5; mais l'absent pour cause légitime pouvait se faire restituer en entier contre cet envoi en possession 6, et tout défaillant pouvait le faire tomber pendant un an en remboursant les frais, puis agir au pétitoire après ce délai contre le demandeur envoyé en possession7.
L'opposition existait dans le droit coutumier et les ordonnances la consacrèrent 8, mais cette matière resta très confuse jusqu'à l'ordonnance d'avril 1667 qui restreignit l'opposition aux jugements en dernier ressort, et n'ouvrit contre les autres qu'une voie de recours ordinaire, celle de l'appel (Tit. XXXV, art. 2 et 3). On avait remarqué que le défaut n'est souvent qu'un expédient pour faire traîner le procès en longueur, et, que plus d'un défendeur évite à dessein de répondre à l'assignation qu'il a reçue pour se laisser condamner par défaut, former ensuite opposition et faire ainsi tomber, après beaucoup de frais faits et de temps perdu, un jugement qu'il ne tenait qu'à lui de ne pas laisser prendre. L'ordonnancé crut intimider les défendeurs et déjouer ce calcul, dans le cas où le jugement est rendu en premier ressort, €n les réduisant à interjeter appel et à se présenter au parlement avec le préjugé défavorable d'une première condamnation9 ; mais il arriva, comme Lamoignon l'avait prévu dans les conférences où fut discutée la rédaction de l'ordonnance : que les appels, encore plus coûteux que les oppositions, se multiplièrent, et que tel qui n'eût point appelé, s'il eût pu faire opposition, se hâta d'interjeter appel parce que toute autre voie lui était fermée; que les fraudes se multiplièrent, les demandeurs faisant en sorte que les assignations ne parvinssent pas à leur adresse, et obtenant ainsi par surprise des
1 Dig., L. 1, §1. Ex quib. caus. maj. in int. rest. (IV. vi).
5 Paul Fournier, op. cit., p. 152 et suiv. Voy., sur cette procédure, suprà, § 2166.
6 Paul Fournier, op. cit., p. 226 et suiv.
7 Glasson, Sources de la procédure cicile française, p. 1(J0.
8 Voy., sur ce point, Glasson, op. cit., p. 103 et'IOi. '■> Voy., sur ce préjugé, le § 2220.
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jugements par défaut qu'ils savaient n'être attaquables que par un recours périlleux et d'un accès difficile 10.
Aussi la pratique u'observa-t-elle pas l'ordonnance, et les jugements rendus par défaurt en même temps qu'-en dernier
ressort furent-ils attaquables, à la fois, par l'opposition et par l'appel dans îe dernier état de l'ancienne jurisprudence. « <m
« peut, dit Jousse, se pourvoir par opposition dans la huiti taine " au lien d'interjeter appel, et même, lorsqu'on a « laissé passer la huitaine, on peul appeler et convertir l'ap- « pel en opposition, en suite de quoi on vient plaider sur «cette opposition: l'usage a autorisé cette procédure pour « éviter les frais d'un appel souvent coûteux ia. »
Les abus de l'opposition n"onf pas cessé de se faire sentir; mais le Code la conservée seule dans les jugements eu dernier ressort, et concurremment avec l'appel dans les jugements en premier ressort, à cause dés sérieux avantages qu'elle offre au défaillant " ; il l'exclut seulement dans tes cas qui sont prévus aux §§ S344» et suivants dans lesquels elle a plus d'inconvénients que d'avantages, et il permet aux juges de paix de la rendre moins fréquente en ordonnant la réassignation du défaillant l«-.
10 Voy., sur ce point Boncenne, op. cit., t. III, p. 45 i ! 96.
111 C'était autrefois- te délai uniforme de l'opposition pour tous les jugements par défaut Voy. infrà, § 2225).
12 .V'W/v Titane il1 Vorcfortnanee ciwêPe été 166T, t.. 11. p. G23.
is La Loi du 29 sejvtémbne lSI'.i pour lecatnfcen deGeaeve-la conserve aussi mais en réduisant, sauf empêchement Légitime, i quinzaine à partir du jour où le dêr faillant a connu le jugement, le délai dans lequel ii irarer opposition
(Art. 136 et suiv. : Bellot. ûjp-, ■/'.. p. k26). Le Code procédure italien l'a mi|iprimée en la remplaçant par une réassignation par huissier commis, après laquelle le jugement est contradictoire malgré l'absence du défaillant (Art. 49 i e! suiv.; p. 145). Le projet de cevision du Code de procédure belge s'arrêtait au même parti, et, en France, la commission île L865n'a maintenu l'opposition, dans son projet qu'après beaucoup . i " 1 1 > • s i l .- 1 1 i . - 1 1 ci en restreignant sewibleroenl en -rcii-r. Elle donnait au demandeur un moyen d'en réduire le délai à quinze jours même en cas de défaut de comparaître; c'étail de signifier le jugement à une avec avertissement de faire opposition dans ledit délai à peine de déchéance Greffier, op. cit., p. 33 et suiv. La commission de 1883 s'esl approsystème ait. 8 à LOj da projet du litre. D s jug :ments pardëfaul . u» ee poi nt, supràr §§ 2184» et suiv .
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QUI PEUT FAIRE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2223. Les défaillants ayant même qualité, intérêt, capa- 11 pouvoir.
§ 3993. Le défendeur qui forme opposition reste défendeur, car il poursuit la rétractation du jugement qui le condamne ; le demandeur qui forme opposition reste demandeur, car, pour pouvoir reproduire sa demande, il poursuit la rétractation du jugement qui Ta rejetée1. Us doivent donc, pour être recevables dans leur opposition, justifier des mêmes conditions de qualité, d'intérêt, de capacité ou de pouvoir que si l'instance était à son début.
N'ont qualité pour faire opposition que les parties qui ont fait défaut, c'est-à-dire les personnes qui ont été appelées, au procès et contre lesquelles le jugement a été rendu en leur absence.
Les personnes lésées par un jugement auquel elles n'onf été, ni ne devaient être appelées — on verra au chapitre de la Tierce opposition comment cela peut se faire — ne peuvent user que d'une action toute différente, la tierce opposition qui sera l'objet des §§ 9-8-3 I et suivants. Il s'agit donc, en réalité, d'une tierce opposition dans l'article 580 du Code de commerce qui déclare susceptible d'opposition de la part de toute partie intéressée le jugement qui déclare la faillite ou fixe à une date antérieure l'époque de la cessation des paiements : je renvoie au § 9439 le commentaire de cette partie de cet article, et je m'expliquerai d'une manière générale au même endroit sur la situation des personnes qui devaient être appelées au procès et qui ne l'ont pas été, et aussi de celles qui ne devaient pas y être appelées.
Ont qualité pour faire opposition non-seulement le défendeur condamné en premier ou en dernier ressort, sans préjudice dans le premier cas du droit d'appel qui lui est réservé 2,
§ 2223. ! Je reviendrai sur ce point au § 2268, 2269. - \ oy., sur ce point, le § précédent et infrà, § 2276.
mais encore le demandeur qui n'est pas toujours forcé de faire opposition, mais qui le peut toutes les fois qu'il y trouve avantage3.
L'intérêt est comme toujours la mesure des actions, et aucune des parties n'est admise à faire rétracter par Topposition un jugement qui ne lui fait pas grief 4.
Les conditions de capacité et de pouvoir sont les mômes que pour figurer dans un procès contradictoire en première instance5, et la règle « Nul en France ne plaide par procureur» doit être observée6.
;; Voy., sur ce point, suprà, §§2196 et suiv. Bien entendu, le demandeur ne peut former opposition qu'après avoir t'ait défaut: il n'y est pas rccevable el ne peut qu'interjeter appel lorsqu'ayant pris ses conclusions il se plaint seulement, de ce qu'elles ont été rejetées (Carré, op. cit., t. Il, quest. 63ô bis ; Chauveau, sur Carré, op. et loo. cit. ; Boitard, Cnlmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, p. 312; Bruxelles, 22 déc. 1814, D. A. V> cit., n° 204 et 17 mars 1820, D. A. v° cit., n° 203).
; Voy., sur l'intérêt nécessaire pour pouvoir plaider eu première instance, t. 1, §§ 296 et suiv., et, pour pouvoir interjeter appel, t. Y, §§ 2050 el suiv.
B Voy. sur ces conditions, t. I, §§ 301 et suiv., t. V, 2034,2035 et 2074: et, en matière d'opposition, Bioche, op. et v° cit., n° 3<>6\ Cohnar,23 avr. 1822 (D. A. v°cil.,n° 205). 11 ne faut pas confondre avec cette question celle de savoir qui peut faire, sur l'exécution même du jugement par défaut faute de comparaître, la déclaration qui constitue l'opposition (Voy., m/Vd, §2261 et s.). Cette déclaration doit être faite séance tenante à peine de déchéance et doit, par conséquent, pouvoir être faite par toutes les [personnes qui ont intérêt a l'exécution (parents, serviteurs, etc.), bien qu'elles n'aient ni capacité, ni pouvoir pour faire opposition, mais l'opposition devra, pour être valable être renouvelée, dans le délai dont il sera parlé ib., par le défendeur lui-même ou par son mandataire dûment autorisé.
G Voy., sur cette règle en première instance, I . I, §§ 301 et suiv. et 377, et en appel, t. V, §§ 2046 et suiv.
A QUEL MOMENT FAUT-IL FURE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2224. L'opposition est possible immédiatement.
§ 9994. Dès qu'un tribunal a rendu un jugement susceptible d'opposition1, le défaillant peut l'attaquer ainsi sans attendre ni l'expiration de la huitaine pendant laquelle l'exécution ne peut avoir lieu2, ni même la signification 3 : l'opposition rend même cette formalité inutile et frustratoire4. La loi n'a donc pas appliqué et ne devait pas appliquer à l'opposition la règle d'après laquelle l'appel ne peut, en général, être formé que dans les huit jours qui suivent le prononcé du jugement5. D'une part, l'opposition n'a rien d'offensant pour le juge à qui l'on demande de rétracter le jugement qu'il a rendu dans des conditions qui ne lui ont pas permis de s'éclairer; d'autre part, l'opposition ab irato n'est pas à craindre, car, si la partie condamnée en première instance acquiesce souvent, après réflexion, à un jugement contradictoire dont elle eût appelé si elle eût cédé à son premier mouvement, il est peu vraisemblable qu'elle accepte, même après réflexion, un jugement par défaut et une condamnation contre laquelle elle ne se sera pas défendue6. Rien ne l'empêche, d'ailleurs, d'y acquiescer, et, pourvu que la matière le comporte', elle
§ 2224. ' Voy., sur les jugements par défaut pour lesquels l'opposition a été créée, suprà, §§ 2159, 2160 et suiv., et, sur la question de savoir s'ils sont tous susceptibles de cette voie de recours, infrd, § 2248 et s.
- Carré, op. cit., t. I, p. 94. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
3 Bioche, op. et v°cit.,n° 176. Voy., surcettehuitaine, suprà, §§ 2205 et suiv.
'• Voy., sur les frais frustratoires, t. II, §§ 505 et suiv.
» Art. 450 (Voy., t. V, §§ 2059 et suiv.).
6 Voy., sur les motifs de l'article 450, suprà, ib.
1 Voy., surles demandes susceptibles d'acquiescement, la fin de ce volume. Quid, notamment, delà demande qui tend à faire mettre un commerçant en faillite? Son acquiescement rend-il son opposition non recevable quand ce jugement a été rendu par défaut? Voy., pour l'affirmative, civ. rej. 25 août 1868 ;D. P. 68. 1. 443), et pour la négative, Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit. Cette der-
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pont Le faire parmi acte formel8, par l'exécution spontanée du jugement9 ou en interjetant appel, car elle renonce par
cela seul ;m droit de faire opposition l0.
nière opinion est plus sûre, car le jugement déclaratif de faillite entraîne de telles incapacités Voy. Boistel, op. cit., a' 939; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. [I, n°s 2641, et suiv. que cette matière a < 'itainement un caractère d'ordre public.
s Bodiére, op. et*., t. lî. p. 312 H 313. Paris, lKjanv. 1810(D. A. vo Acquiesça. n° 827). Bruxelles, 19 févr. 1835 D. A. v° Jugement par défaut, n° 174). Paris, 10 mais lMn 1>. A. «* Acquiescement, n°828 .
'> Bioche, op. et v° cit., n°a 173, 192 e1 198. Req. 17 nov. 1814; Rennes, li janv. 1825 ,1>. A. v Jugement par défaut, nP 130 . Req. 23août 1826 (D. A. \« Acquiescement, a" 373). Civ. cass. 2& mai 1827 1>. A. v° Jug
l.s. 30 août 1831 P. A. r» cit., a» 120). Voy. «•.•p.. sur la possibilité de se réserver le droit d'opposition tout en exécutant le jugement Ai\. 7 avr. IKlHiD.P. 71. 2. 185 et, sur uu ca« particulier, Lyon, 1. (D. P. 57. 2. Ils. Le paiement des dépens faitpa • mandat -pécial
de son client, ne vaut pas acquiescement Rodière. op. et*., t. 1, p. 310 . Quid de l'opposition laite par Le défendeur lui-même à la taxe des dépens? Voy., sur ce point, Bioche, op si a" cit, nos lï>5 et 196.
lu A moins que cet appel nesoit suivi d'un désistement ' Bourges, 30 août 1816; D. A. v°cil., n° 119 . Le défendeur qui a renoncé, en acquiesçant, au droit de former opposition peut- il encore interjeter appel? Vpy., sur ce point. C. op. cit.. t. 11, qucsl . . 666; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
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ALINÉA II
PENDANT COMBIEN DE TEMPS PEUT-ON FAIRE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2225. A. Distinction entre le défaut foute de comparaître et le défaut faute de conclure; même en matière commerciale.
a 1) faut faute de conclure : § 222G. Délai de huitaine, calcul. — § 2227. Sanction. Irrecevabilité de l'opposition. — § 2228. Du cas où un avoué si charge avant la signification. — § 2229. Du cas où un avoué sort de charge après la signification. — § 2230. Décès d'une partie.
li) Défaut faute de comparaître : § 2231. Du principe que l'opposition et l'exécution vont de pair. — § 2232. I. Irrecevabilité de l'opposition après l'exécution consommée. — § 2233. II. Irrecevabilité résultant des énumérés dans l'art. 159 : caractère de la présomption. — § 2234. 1° Les meubles saisisis ont été vendus. — § 2235. 2° Condamné emprisonné ou recommandé. — § 2236. 3° Notification de la saisie immobilière. — § 2237. 4° Paiement des trais. — § 2238. III. L'exécution a été connue du défaillant. — § 2239. IV. Quid dans les hypothèses où l'exécution est impossible.
§2240. — B. L'exécution est-elle suspendue pendant les délais d'opposition?
§ 2241. — C. Ces règles sont-elles applicables aux jugements exécutoires contre des tiers ?
§ 2242. — D. Particularités, Énumération. — § 2243. Faillite. — § 2244. Saisie immobilière pratiquée par le Crédit foncier. — § 2245. Règles applicables à la procédure en justice de paix et devant les conseils de prud'hommes.
§ ££35. À. L'opposition n'était recevable autrefois que pendant huit jours (0. avr. 1667, tit. XXXV. art. 3)1 ; le temps pendant lequel elle l'est aujourd'hui varie suivant qu'il s'agit du défaut faute de comparaître ou .du défaut faute de conclure. Dans le second cas le délai d'opposition reste fixé à huitaine : délai court, mais suffisant pour le demandeur qui connaît la demande puisqu'il l'a formée, et pour le défendeur qui la connaît aussi puisqu'il a comparu2. Dans le premier cas, le défendeur qui peut seul faire défaut de comparaître3 a le droit de le faire jusqu'à l'exécution du jugement — je réserve les détails pour les§§ ££Sf et suivants — car,
^ 2225. ' Même en cas de défaut faute de comparaître : l'ordonnance n'était pas toujours exécutée sur ce dernier point avant 1789 (Pothier. op. cit., nOB378 et 379), mais on l'appliquait à la lettre sous le droit intermédiaire Bonnier, op. cit., no 384).
1 Aussi le conseil d'Etat n'a-t-il pas accueilli le vœu du Tribunat, qui demandait, i[ Lion fût recevable jusqu'à l'exécution en cas de défaut faute de conclure (Locré, op. cit., t. XXII, p. 430).
8 Le demandeur ne peut jamais faire défaut faute de comparaître , Voy. mprà § 2196 et suiv.).
d'ayant pas comparu, il est censé avoir ignoré la demande : l'expiration d'un délai fixe, si long qu'il puisse être, ne prouverait pas qu'il ait connu le jugement, et le droit d'opposition doit rester ouvert à son profit jusqu'à ce qu'il sache qu'un jugement a été pris contre lui, que ce jugement n est pas lettre morte, et qu'il doit l'attaquer, s'il ne veut pas qu'il devienne définitif : or c'est seulement par l'exécution qu'il le saura 4.
Il n'existe donc pas, à proprement parler, de délai d'opposition en cas de défaut faute de comparaître, et c'est le lieu de faire remarquer : 1 ) que les auteurs du Code civil ne prévoyaient pas cette innovation lorsqu'ils disaient dans l'article ~2'2 15 que « la poursuite (de saisie immobilière) ne peut « s'exercer en vertu de jugements rendus par défaut durant « le délai de l'opposition5 » ; 2° que les auteurs du Code de procédure, l'ont eux-mêmes oubliée dans trois textes: dans l'article 257, aux termes duquel le délai pour commencer l'enquête ordonnée par défaut court « du jour de l'expiration des délais de l'opposition G » ; dans l'article 455 qui déclare l'appel non recevable « pendant les délais de l'opposition 7 » ; dans l'article 5i8, d'après lequel les jugements par défaut ne peuvent être exécutés contre les tiers « même après les délais de l'opposition » que sur deux certificats constatant, l'un qu'ils ont été signifiés, l'autre qu'il n'y a pas été formé opposition 8. Aussi verra-t-on aux £§ 3240, 2241 que ces articles, ne sont par la force des choses, applicables qu'en cas de défaut faute de conclure 9.
Je rappelle, enfin, que le système de la loi sur la durée du droit d'opposition est le même en matière civile et en matière commerciale où il existe également deux défauts ,0 : on re-
• Voy., sur cette présomption favorable au défendeur qui n*a 'pas comparu, suprà, § 2162.
6 Voy., sur les autres parties de cet article, t. IV, § 1487, et suprà, §§ 2098,
« Voy., snr ces délais, t. III, §§ 838 et suiv.
7 Voy.. sur cri article, infrà, §§ 2277 et suiv.
8 Voy., sur ce point, suprà, "i, 2209.
9 Bonnier, op. cil., n° 1315.
10 Voy., suprà, §§ 21<>3 et suiv. L'opposition n'est donc recevable que pendant huitaine à l'égard des jugements rendus par défaut faute de conclure en matière commerciale Orléans, 5 mars 1813 et 16 déc. 1820, Toulouse. S mai
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marquera seulement que le délai pour former opposition aux jugements par défaut faute de conclure coïncide exactement en matière civile avec celui pendant lequel il n'est pas permis d'exécuter le jugement, au lieu qu'en matière commerciale l'opposition est recevable pendant huitaine et l'exécution suspendue seulement pendant un jour11.
§ 9996. a) Défaut fan le de conclure. — « Si le jugece ment est rendu contre une partie ayant un avoué, dit « l'article 157 en matière civile, l'opposition ne sera re- «' cevable que pendant huitaine à compter du jour de la « signification à avoué. » « L'opposition ne sera plus re- « cevable, dit l'article 436 en matière commerciale, après « la huitaine du jour de la signification1. » Le système est le même dans les deux cas, sauf que le délai a pour point de départ la signification à avoué en matière civile et la signification à partie en matière commerciale où il n'existe pas d'avoué 2 : cette dernière signification doit être faite par l'huissier du défendeur3 au domicile élu par le demandeur dans la signification du jugement ainsi qu'il est dit aux
1824, D. A. v° cit., no 326 ; Paris, 12 déc. 1857, D. P. 58. 2. 112; civ. rej. 26 avr. 1859, D. P. 59. 1. 181 : Grenoble, 21 avr. 1863, D. P. 63. 2. 144; civ. rej. 23 août 1865, D. P. 65. 1. 252; req. 19 févr. 1868, D. P. 69. 1. 231; req. 9 mai 1870, D. P. 71. 1. 58; Amiens, 22 mai 1872, D. P. 72. 2. 196; civ. cass. 14 janv. 1880, D. P. 80. 1. 160).
11 Voy., sur ce point, Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. 11. n° 660, note 1. Gomp. suprà, §§ 2205 et suiv.
§ 2226. i Cet article ne dislingue pas entre les jugements par défaut faute de conclure et les jugements par défaut faute de comparaître, mais on sait qu'en déclarant applicables en matière commerciale les articles 158 et 159 sur la durée du droit d'opposition en cas de défaut faute de comparaître, l'article 643 du Code de commerce a virtuellement restreint l'application de l'article 436 du Code de procédure au cas de défaut faute de conclure (Voy., suprà, §§ 2163 et suiv.).
"2 Je rappelle qu'il y a deux défauts en matière commerciale aussi bien qu'en matière civile, et que l'article 643 du Code de commerce n'a pas abrogé, quant au défaut faute de conclure, l'article 436 du Code de procédure aux termes duquel l'opposition n'est recevable que pendant huitaine à compter de la signification à partie. Voy., sur ce point, suprà, §§ 2163 et suiv. et, sur ce délai, req. 5 mars 1811 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 228); Orléans, 5 mars 1813 et 16 déc. 1820, Toulouse, 8 mai 1824 (D. A. v° cit., n° 326); civ. rej. 26, avr. 1859 (D. P. 59. 1. 181).
3 Et non point par un huissier commis, ce mode de signification ne s'appliquant, même en matière commerciale , qu'aux jugements par défaut faute de comparaître (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2163 et suiv., et, en ce sens, civ. cass. 23 août 1865, D. P. 65. 1. 252, civ. cass. 14 janv. 1884, D. P. 84. 1. 249 Paris, 31 janv. 1888, D. P. 89. 2. 20<>).
§§ 9911, 3919 4, et, faute d'élection de domicile, au greffe du tribunal où le demandeur a de droit son domicile élu en vertu de l'article 422 B. Ces régies s'appliquent non seulement au défendeur, mais encore au demandeur qui se trouve, ou croit se trouver, dans le cas de former opposition au jugement de défaut-congé .
La partie qui est dans le cas de faire opposition a droit à la totalité du délai, quand même un acte d'exécution serait intervenu avant qu'il expire \ La signification faite ainsi qu'il vient d'être dit ne le fait courir, sauf le cas d'indivisibilité8, que contrôla partie à laquelle elle s'adresse 9. On n'y compte pas le (lies a quo 10, mais on y compte le dies ad guem u : en matière civile, parce qu'il court en vertu d'une signification
* Civ. cass. 13 nov. 1822 (D. A. v cit., n" 326). Le délai ne court pas en vertu de la signification faite à la personne du demandeur (Metz, 17 janv. 182i; D. A. vo cit., n° 327) ou au domicile élu par lui pour l'exécution d'un acte (Colmar, 10 févr. 1820, D. A. v° Domicile élu, n°* 89 et suiv.; et 17 mai 1828, D. A. c" cit., u» 90).
5 Civ. cass. 13 nov. 1822 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 326). Comp. Rodiére op. cit., t. II, p. 12, et, sur l'effet de cette signification au point de vue du cours du délai d'appel, t. V, §§2067,2008. La cour de cassation a cependant jugé ^Req. 19 mars 1885; D. P. 86. 1. 151) que la signification faite au parquet conformément à l'article 68, fait courir le délai d'opposition contre le défaillant étranger ou domicilié à l'étranger (Voy., sur ce mode de signification, t. II, §§ 584 et suiv.).
g Bordeaux, 15 mars 1871 (D.P. 72. 2. 286). Voy. sur ce cas, suprà, §§2196 et suiv.
7 Cet acte d'exécution est prématuré en matière civile et régulier en matière commerciale, pourvu qu'il suive lejugement a un intervalle d'un jour franc (Voy. , suprà, §§ 2205 et suiv.), mais il n'a aucuneinlluence sur le cours du délai d'opposition (Rioche, op. et v° cit., a0 224). Bien entendu, l'acquiescement clôt immédiatement ce délai en rendant l'opposition non recevable (Voy., le § précédent).
s Valablement faite (Civ. cass. il nov. 1886 ; D. P. 86. 1. 399) et suivie de la production d'une copie datée de l'exploit, d'où résultera la preuve du jour où le délai commence à courir (Bioche, op. et v° cit., n° 740; Carré, op. cit., t. 11, quest. 617; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.).
9 Bioche, op. et v° cit.,n° 331. Carré, op. cit., t. II, quest. 661. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
10 Bioche, op. v° et loc. cit. Carré, op. et loc. cit. Chauveau sur Carre, op. et loc. cit.
n C'est le droit commun (Art. 1033; voy. t. II, § 516). Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit., nu 233; civ. cass., 3 vent, an IV (D. A. y° cil., n°352) ; civ. rej. 18 germ. an IV; civ. cass., 24 niv. an V (D. A. vo cit., n° 251) ; Besançon, 8 therin. an XII et 24 août 1808, Turin, 27 avr. 1812, Bruxelles, 17 mai 1813, Toulouse, 9 janv. 1816, Rennes, 19 juin 1817 (D. A. v°cit., n 252) ; Chambéry, 5 mai 1877 (D. P. 77. 2. 239) ; et en sens contraire, req. 5 févr. 1811, Metz, 23 août 1814, Rouen, 24 mars 1817 (D. A. v cit., n» 250).
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à avoué et que les délais qui courent ainsi ne sont pas francs 12 ; en matière commerciale où il court en vertu d'une signification à partie, car ce délai ne lui est pas donné pour obtempérer à la signification, mais pour agir spontanément dans son intérêt, et les délais de cette nature ne sont pas non plus des délais francs 13. Celui-ci ne comporte par la même raison, aucune augmentation de distance u, et les jours fériés y sont comptés, à moins qu'il n'expire précisément un pareil jour, auquel cas l'expiration du délai est reportée au lendemain par application de l'article 1033 1B.
§ 3393'. L'opposition tardive n'est pas recevable, et le jugement qui n'est pas frappé d'opposition en temps utile acquiert immédiatement l'autorité de la chose jugée1, mais cette fin de non recevoir est d'intérêt privé et ne peut être appliquée d'office par le tribunal, ni proposée après une défense au fond, ni invoquée pour la première fois en appel ou en cassation2.
§ 3338. Des complications peuvent se présenter : l'avoué d'une des parties cesse ses fonctions ou cette partie décède avant ou après la signification du jugement, mais avant que l'opposition ait pu être formée1.
12 Bioche, op. et v° cit., n° 232; Carré, op. cit., t. II, quost. 652. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit., et suppl. quest. 3il0. Boncenne," op. oit., t.. III, p. 138. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 326. Rodière, op. cit., t. II, p. 301. Bonnier, op. cit., n° 385. Req. 5 févr. 1811 (D. A. v" cit., n° 250). Turin, 27 avr. 1812; Toulouse, 9 janv. 1816 (D. A. v° cit., n° 252). Metz, 23 août 1814 ; Rouen, 24 mars 1817 -/Bordeaux, 18 avr. 1828 (D. A. v° cit.,n° 250). Chambéry, 5 mai 1877 (D. P. 77. 1. 239). Contra, civ. rej. 18 germ. an IV ; civ. cass. 24 niv. an V (D. A. v° cit., n° 251).
13 Voy., sur ce point, t. II, §§ 517 et suiv.
11 Voy. supra, ib., et, en ce sens, civ. rej. 23 août 1865 (D. P. 65. 1. 252).
*5 Bioche, op. etv°cit., n° 234. Boncenne, op. et loc. cit. Bourbeau, op. et loc. cit. Civ. rej. 21 niv. an IX (D. A. v° cit., n° 250). Paris, 24 août 1877 (D. P. 78. 2. 143. Voy., sur les délais qui comportent l'augmentation de distance, t. II, §§ 522 et suiv. Le contraire avait été jugé maintes fois avant la modification de l'article 1033 par la loi du 13 avril 1895 (Cass., 4 juill. 1894; S. 95. 1. 16. Trib. des conflits 28 juil. 1894; S. 95. 3. 121).
§ 2227. i Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Poitiers, 11 mars 1863 (D. P. 63. 2. 96). Chambéry, 6 déc. 1865 (D. P. 66. 5. 274). Paris, 24 août 1877 (D. P. 78. 2. 143). Voy., sur celte règle, t. II, § 529.
2 Paris, 18 mars 1875 (D. P. 78. 2. 49).
§ 2228. J Bioche, op. et v° cit., n° 2il. Carré, op. cit., t. II, quest. 653. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
1° Si l'un des avoués sort de charge avant la signification, le délai d'opposition ne court pas, puisqu'il a pour point de départ une signification à avoué qui devient momentanément impossible.
11 ne court, en cas de cessation des fonctions de l'avoué du demandeur, que du jour où ce dernier constitue un nouvel avoué qu'il a intérêt à choisir le plus tôt possible pour hAter le jugement de l'opposition ou le moment auquel le jugement deviendra définitif faute d'opposition2.
La situation se complique si c'est l'avoué du défendeur qui cesse ses fonctions, car, si le délai d'opposition ne devait courir qu'en vertu d'une signification faite à son nouvel avoué, il dépendrait de lui de rendre la signification impossible en n'en constituant pas, et de se réserver ainsi indéfiniment le droit d'opposition ; il faut donc choisir entre ces deux partis : a) transporter ici les règles du défaut de comparaître et déclarer l'opposition recevable jusqu'à l'exécution ; è) remplacer la signification à avoué par une signification à partie, .le préfère cette façon de procéder moins éloignée que l'autre du système établi en matière de défaut faute de conclure, et plus avantageuse pour le défendeur qui n'a aucun intérêt à ce que le demandeur se hâte d'exécuter pour faire courir plus tôt le délai d'opposition3.
§ £$39.2° L'un des avoués sort de charge après la signification.
1) Si c'est l'avoué du demandeur auquel l'opposition doit être signifiée, cette signification devient impossible, et le
- Une fois l'opposition formée et l'instance, par conséquent, réengagée sur cette opposition, on applique les règles exposées t. 111, § 89<>. Bioche suppose encore une autre hypothèse, la constitution d'un avoué par le défendeur après le jugement par défaut et avant la signification : cette constitution est tardive, et le jugement n'a pas été rendu faute de conclure mais bien faute de comparaître {Op. et r° cit., n° 228; voy., sur ce point, suprà, § 21G2V
8 On applique ici, par analogie, l'article 162, aux termes duquel le défendeur qui a fait défaut faute de comparaître, et qui, ayant formé opposition par une simple déclaration sur l'exécution du jugement, est tenu de la réitérer clans la huitaine par acte d'avoué à avoué, n'est tenu d'accomplir cette formalité, dans le cas où l'avoué du demandeur a cessé ses fonctions, que dans la huitaine qui suit la constitution d'un nouvel avoue et la notification de cette nouvelle constilution (Voy., en ce sens, les Observations du Tribunat, dans Locré, op. cit.,\ t. XXI, p. 432, et Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit., t. II, quost. 688 bis ; voy. cep. Rodière, op. cit., t. II, p. 303 et, sur l'article 162, infrà, $ 2261 et suiv.).
délai d'opposition est interrompu par application de l'article 162 relatif au défaut faute de comparaître ', mais applicable par analogie au défaut faute de conclure. Je dis interrompu et non pas suspendu, c'est-à-dire que le délai d'opposition ne courra qu'à partir du jour où la constitution du nouvelavoué du demandeur aura été notifiée au défendeur2: d'une part, l'article 162 le veut ainsi dans le cas qu'il prévoit 3 ; d'autre part, on pourrait craindre, si le délai n'était que suspendu, que le demandeur n'abusât d'une courte absence du défendeur pour lui signifier une constitution après laquelle le délai prendrait immédiatement son cours et pourrait expirer le lendemain sans que le défendeur eût eu le temps d'en profiter4.
2) Si c'est l'avoué du défendeur qui cesse ses fonctions au même moment, le délai d'opposition est également interrompu par argument de l'article 162 qui prévoit, il est vrai, le cas inverse5, mais que j'applique d'autant plus volontiers par analogie à celui-ci que la simple suspension du délai pourrait amener des conséquences trop rigoureuses : il pourrait arriver que le délai ne recommençât à courir que la veille du jour où il expirera et ne se trouvât ainsi réduit à quelques heures6. Un nouveau délai recommencera donc à courir, et il n'aura pas pour point de départ la constitution d'un nouvel avoué par le défendeur qui pourrait la faire attendre indéfiniment et allonger ainsi à son gré le délai d'opposition, mais une signification à partie que le demandeur aura le droit de faire immédiatement et qui produira, sous ce rapport, le même effet qu'une signification à avoué7.
§ 2229 '. Voy. cep. Bioche, op. et v° cit., n°s 229 et 238.
2 Voy., sur cet article, infrà. i 2261 et suiv.
3 Voy., sur la différence qui existe entre l'interruption et la suspension de la prescription ou, en général, d'un délai quelconque, t. III, § 891.
4 Voy. infrà, § 2261 et suiv.
B Le jugement a été signifié le 1er et le délai d'opposition devait, par conséquent, expirer le 9; l'avoué du défendeur a cessé ses fonctions le 8 et son remplaçant n'a été constitué que le 9; le délai aurait été suspendu du 8 au 9, s'allongerait, par conséquent d'un jour, et expirerait le JO : le défendeur n'aurait donc, pour former opposition, que la fin de la journée du 9 et celle du 10. Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit.. nos 236 et suiv. ; Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 658 ; Rodière, op. cit., t. Il, p. 302.
fi Voy. infrà, § 2261 et suiv.
1 Gomp. l'exemple donné suprà, note 5.
§ 2330. 3° Si l'une des parties vient à mourir avant ou après la signification, du jugement, le mandat de son avoué expire immédiatement1, celui du demandeur n'a pas plus qualité pour recevoir l'opposition que celui du défendeur pour la signifier, et le délai d'opposition ne court : en cas de décès du demandeur, que du jour où ses héritiers ont constitué avoué et notifié cette constitution à l'avoué du défendeur2, et, en cas de décès de ce dernier, que du jour où le jugement leur a été signifié, l'eût-il été déjà à leur auteur a.
§ 9931. b) Défaut faute de comparaître. — « Si le « jugement est rendu contre une partie n'ayant pas d'a- « voué, l'opposition sera recevable jusqu'à l'exécution du « jugement; le jugement est réputé exécuté lorsque les « meubles saisis ont été vendus, ou que le condamné a « été emprisonné ou recommandé, ou que la saisie d'un « ou de plusieurs de ses immeubles lui a été notifiée ou « que les frais ont été payés, ou, enfin, lorsqu'il y a quelce que acte duquel il résulte nécessairement que l'exécution du « jugement a été connue de la partie défaillante » (Art. 158 et 159). « Les articles 158 et 159 du Code de procédure, re- « latifs aux jugements rendus par les tribunaux inférieurs ', « seront applicables aux jugements par défaut2 rendus par les « tribunaux de commerce » (C. comm., art. 643). Ce système dont j'ai indiqué l'esprit au § 3£3»V se résume dans la formule suivante : la voie d'opposition n'est fermée au défendeur qui a fait défaut faute de comparaître que par les actes qui consomment l'exécution du jugement, ou par ceux qui, sans la consommer, la poussent jusqu'au point indiqué par la loi, et par ceux qui ne la poussent pas aussi loin mais des-
§ 2230 '. Bioche, op. et loc. cit. Carré, op. et loc. cit. Çhauveau,sur Carré, oj). et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
2 Voy., sur ce point, t. 11, § 672.
3 Le décès du défendeur ne produit donc pas, en pareil cas, la suspension mais l'interruption du délai (Rodière, op. et loc. cit.). Il en est autrement en matière d'appel (Art. 347; voy. t. V, § 2075.
§ 2231. J C'est-à-dire par les tribunaux de première instance, tribunaux inférieurs par rapport aux cours d'appel (Voy. t. I, § 26).
2 Faute de comparaître (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2163 et suiv.).
quels il résulte que l'exécution a été connue du défaillant. "J'ajoute : que certains de ces actes rendent comme on verra l'opposition non recevante, parce qu'ils impliquent l'acquiescement tacite du défendeur au jugement qui l'a condamné, et que son acquiescement exprès ne peut manquer, a fortiori de produire le même effet3; que tous ces actes ne ferment la voie d'opposition qu'à la partie contre laquelle ils sont pratiqués ; et que, môme en cas de solidarité, l'exécution consommée ou poussée jusqu'au point déterminé par la loi, ne produit cet effet qu'à l'égard du débiteur contre lequel ces actes ont été faits. Si les codébiteurs solidaires se représentent les uns les autres dans l'intérêt du créancier et pour la conservation de ses droits*, si, par exemple, les actes d'exécution faits contre l'un d'eux dans les six mois empêchent le jugement par défaut faute de comparaître de se périmer à l'égard d'eux tous5, il n'en est plus de même lorsqu'il s'agit pour le créancier d'améliorer sa situation en faisant prononcer contre eux une déchéance, et notamment d'exécuter le jugement de manière à leur enlever le droit d'opposition : il ne peut obtenir ce résultat qu'en agissant contre eux tous ; sinon l'opposition restera recevablc de la part de ceux qu'il n'aura pas poursuivis 6.
§ 3939. I. — Dès que l'exécution d'un jugement faute de comparaître est consommée, l'opposition n'est plus recevable. Il condamne à payer une somme d'argent, et cette somme a été versée au créancier ou déposée à la Caisse des dépôts et consignations; il autorise à faire ou démolir des travaux, et ces travaux sont achevés ou supprimés; il commet des arbitres, et la sentence arbitrale a été rendue; il nomme des experts, et ils ont déposé leur rapport; il prononce la nullité d'un mariage, et la communauté de fait qui existait entre les époux a été liquidée; il prescrit la reprise d'une instance et la cause a été de nouveau portée à l'audience ; il ordonne de continuer des poursuites de saisie immobilière, et cette
3 Voy. sur l'acquiescement, la fin île ce volume. '' Voy., sur ce principe, t. II, §§ 660 et suiv. 3 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2217 et suiv. G Rodière, op. cit., t. I, p. 308.
procédure un moment interrompue a repris son cours : il déboute le défendeur de ses prétentions dans une procédure d'ordre ou de contribution, et cette procédure a abouti à une ordonnance de clôture devenue définitive ' : dans tous ces cas qui ne sont que des exemples, l'exécution est consommée et ferme au défaillant la voie de l'opposition.
Il faut seulement qu'elle soit : 1° régulière, car des actes nuis ne peuvent avoir aucun effet 2 ; 2° exempte de fraude. car des actes intentionnellement cachés au défaillant ne peuvent être pour lui une source de déchéance3; mais l'article 158 n'exige pas qu'il l'ait connue et, l'eût-il ignorée, son opposition n'est plus recevable *. 11 est dur pour lui d'en rire ainsi privé, réduit à interjeter appel s'il est condamné enpremier ressort, et surtout définitivement condamné dans le cas contraire, alors qu'il n'a peut-être rien su de la demande, du jugement et de l'exécution B ; mais il faut, pour deux raisons, qu'il en soit ainsi. La première, c'est qu'il est rare et presque invraisemblable que le défaillant ait ignoré à ce point ce qui s'est fait contre lui ; la seconde et la meilleure, c'est que tout, doit avoir une fin: la protection du défaillant ne doit pas dépasser de justes bornes; son absence, son éloignement, son ignorance, qui ne sont peut-être que le résultat d'un calcul et d'un parti-pris, ne doivent pas paralyser indéfiniment les droits du demandeur qui, de son côté, n'a ni mauvaise foi ni négligence à se reprocher 6.
§ 3933. 11. — Il n'estmôme pas nécessaire d'aller jusque-
§ 2232. ' Voy., sur ces diverses hypolhèses, Bioche, op. etv°cit., ncs 203. 211 et suiv. ; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 663 ; Paris, 5 nov. 1883 (D. P. 85. 2. 56), et, sur les diverses formes que peut prendre, suivaut les circonstances, l'exécution des jugements, t. IV, §§ 1247, 1248 et suiv.
- Ainsi 1 exécution, même consommée, d'un jugement pris par défaut faute de comparaître contre un incapable qui n'a pas é!é dûment autorisé à ester ea justice ne lui ferme la voie de l'opposition que lorsqu'il a concouru, muni de l'autorisation nécessaire, aux actes d'exécution pratiqués contre lui (Req. 11 avr, 1855, D. P. 55. 1. 181; Grenoble, 10 févr. 1858, D. P. 61. 1. 125 ; voy. cep. req. 29 févr. 1864, D. P. 64. 1. 420).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 175. Chauveau, sur Carré, op cit., t. III, quest. 663 ter. Amiens, 26 mars 1822 (D. A. V cit., n° 322).
'► Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 663. Contra, Bourges. 1er févr. 1886 (D. P. 87. 2. 20;.
;i Voy. sur celle présomption favorable au défendeur qui fait défaut faute de comparaître, suprà, ^ 2102.
6 Voy. suprà, §§ 2221, 2222.
là ; d'autres actes que l'article 159 énumère et qui ne consomment pas l'exécution — car le créancier qui les a faits n'a pas encore touché l'argent qui lui est dû — rendent cependant l'opposition non recevable. D'une part, le demandeur a montré, en les faisant, l'intention d'user de tous les droits que le jugement lui confère; d'autre part, la loi a pu présumer sans rigueur excessive que des actes aussi notoires ont été connus du défendeur et qu'il a dépendu de lui d'y faire immédiatement opposition.
Cette présomption est même juras et de jure, car la loi dénie sur ce fondement l'opposition et, par conséquent, l'action en justice1, et le défendeur serait, par conséquent, non recevable à la former sous prétexte que les actes énumérés par l'article 159 ne sont point parvenus à sa connaissance2.
D'autre part, le demandeur a le choix entre tous les actes énumérés par cet article, et, quelques poursuites qu'il décide d'exercer, elles rendent l'opposition non recevable du moment qu'il les a conduites jusqu'au point indiqué par la loi, quand même d'autres actes compris dans cette énumération auraient pu procurer une exécution plus complète3 : il exécute donc suffisamment, au sens de cet article, en saisissant les immeubles du défendeur de préférence à ses meubles, quoique la saisie immobilière ferme la voie d'opposition dès qu'elle est dénoncée et que la saisie des meubles ne produise cet effet que lorsqu'elle a été suivie de vente4.
Je rappelle que l'article 159 ne doit pas se combiner avec l'article 156, et que l'exécution des jugements par défaut faute de comparaître n'a pas besoin, pour couvrir la péremption d'être poussée jusqu'au point où l'on présume que le défendeur n'a pu l'ignorer 5.
Les présomptions juris et de jure sont de droit étroit et ne
§ 2233. J Voy., sur la définition des présomptions juris et de jure [C. civ., art. 1352), t. Il, § 696.
- Bioche, op. et v° cit., n° 178. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n" 327. Bonnier, op. cit., n° 386.
3 Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit.. t. III, p. 87. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, p. 329. Contra, Bioche, op. et v° cit., niS 179 et 180.
4 Voy., s-ur cette différence entre ces deux saisies, infrà, §§2234, 2236. B Voy., suprà, §§ 2214 et suiv.
s'étendent pas par analogie d'un cas à un autre" : rémunération de l'article 159 est donc limitative, cl les actes qui n'y sont pas compris, parce qu'ils n'ont pas la même publicité, ne peuvent rendre l'opposition non recevable (pion vertu de la troisième disposition de l'article 159 qui ne les présume connus du défaillant que jusqu'à preuve contraire7. On en verra des exemples au § £338.
§ 9334. Aux termes de l'article loi) l'opposition est irrecevable : 1° « Lorsque les «meubles saisis ont été vendus. » Il s'agit ici de la saisie-exécution, de la saisie-brandon et de la saisie-gagerie qui sont les seules saisies mobilières aboutissant à la vente1, mais qui doivent aller jusque-là pour que l'opposition ne soit pas recevable, car on peut admettre que les meubles d'un débiteur aient été saisis, mais non pas qu'ils aient été vendus à son insu. La voie d'opposition n'est donc fermée ni par le commandement qui, à vrai dire, ne fait que précéder l'exécution 2, ni par le procès-verbal de saisie 3, ni par la notification de ce procès-verbal au débiteur saisi, formalité que le saisissant peut ajouter à la saisie, mais que la loi n'exige pas et qui n'a, par conséquent, pas d'effet légal. D'ailleurs l'article 159 est formel sur ce point, et c'est seulement en cas de saisie immobilière qu'il considère la notification comme suffisante pour mettre
6 Voy., sur ce point, t. II, S, G9G.
7 Besançon, 16 janv. 1811 (D. A. v° cit., n° 391). Contra, Limoges, Il août 1821 iD. A. o° cit., n° 404).
§ 2234. ' Voy., sur la saisie-exécution, t. IV, §§1332 et suiv. ; sur la saisie-brandon, t. IV, §§ 1372 et suiv.; et, sur la saisie-gagerie, le tome Vil de ce Traité.
2 Bioche, op. et v° cit., n° 183. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n"> 390. Orléans, 28 mars 1814; Paris ii janv. 1815; La Haye, 30 oct. 1816 (D. A. r» cit., n° 161); Riom, 8 juin 1820 (D. A. r° cit., n° 294). Agen, 23 janv. 1822 (D. A. v° cit., n° 161). Bourges, 31 déc. 1 s-j; ; D. A. v° cit., n» 130 . Limoges, 23 juill. 1838 (D. A. v° cit., n- 161). Riom, 15 févr. 1848 (D. P. 48. 2. 158). Conlrà, Agen, 6 févr. 1810 (D. A.v° Domi< -il,- < lu, n° 89);civ.rej. 1" mars 1828, Riom, 12 févr. 1825, Poitiers, 30 déc. 1831 (D. A. Jugement pur défaut, n» 101): Dijon, 29 nov. 1864 ^D. P. 65. 2. 7).
3 Bioche, op., v" et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Trêves, 13 févr. 1811 ; Besançon, L2 déc. 1812 (D. A. r° cit., n» 223). Metz, 8 mai 1824 (D. A. v° cit., n» 329). Limoges, 22 juill. 1839 (D. A. r° cit., n» 123). Renne-, 6 juin 1861 (D. P. 62. 2. 12 .
obstacle à l'opposition \ Par contre, la vente produit nécessairement et immédiatement cet effet : nécessairement, quand même on alléguerait que les biens vendus n'avaient pas de valeur, ou que le défaillant n'avait ni son domicile, ni sa résidence dans le lieu où ils ont été vendus 3, immédiatement, quand même on n'aurait vendu qu'une partie des meubles et renvoyé à un autre jour la continuation des enchères 6.
§ 323-V 2° « Lorsque le condamné a été emprisonné ou « recommandé. » Cette disposition s'applique encore aujourd'hui au cas où le tribunal de première instance a condamné le défendeur par défaut à des dommages-intérêts pour réparation d'un crime, d'un délit ou d'une contravention1. Son emprisonnement a été nécessairement connu de lui, et, quand même la recommandation dont il est l'objet ne lui aurait pas été signifiée, il est si improbable qu'il l'ait ignorée que la présomption légale est, dans ce cas, parfaitement justifiée 2.
§ 2236. 3° « Lorsque la saisie d'un ou plusieurs de ses « immeubles lui a été notifiée. » La saisie immobilière diffère en cela de celle des meubles : celle-ci n'emporte exécution, au sens de l'article 159, que lorsqu'elle a été suivie de vente1 ; celle-là vaut exécution, au même sens, dès qu'elle est notifiée ou dénoncée2, car elle est devenue dès ce moment trop notoire pour que le défendeur ait pu l'ignorer3. L'opposition
4 La commission de 1865 avait jugé cette notification suffisante (Greffier, op. cit., p. 36) comme pour la saisie immobilière (Voy. infrà, § 2236). s Civ. cass. 30 juill. 1845 (D. P. 45. 1. 339). 6 Rodière, op. cit., t. II, p. 311.
§ 2235. i Voy. cep. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n» 327 ; et, sur les cas où la contrainte par corps existe encore aujourd'hui, t. V,§ 1960. 2 Voy., sur les formes delà recommandation, t. V, § 1976.
§ 2236. ' Voy., suprà, § 2234.
2 Voy., sur cette formalité, t. IV, §§ 1521, 1522. — Trib. d'Ussel, 11 août 1898, D.P.99. 2. 497, note de M. Glasson. Lourdes, 5 févr. 1901, D. P. 1901.2. 365.
3 Quelle règle faut-il appliquer, sous ce rapport, à la saisie des rentes? Celle de la saisie des meubles ou celle de la saisie des immeubles? Chauveau enseigne la première opinion, attendu que toutes les rentes sont aujourd'hui mobilières (Sur Carré, op. et loc. cit.). Carré (Op. et loc. cit.) préfère, avec raison, l'opinion contraire, puisque les rentes, quoique mobilières, se saisissent clans la même forme que les immeubles (Voy., sur ce point, t. V, § 1742).
demeure donc recevable après le commandement qui ne fait pas partie de la saisie immobilière • et après le procès-verbal de saisie 5, mais elle ne l'est plus après la dénonciation6 signifiée à personne ou à domicile, ou même au parquet dans les cas prévus par l'article G9, car la loi ne distingue pas et c'est le seul moyen de dénoncer la saisie dans les cas prévus par cet article1.
L'article 159 abroge en partie sous ce rapport — je l'ai annoncé au § 2225 — l'article 2215 du Code civil, aux termes duquel la saisie immobilière ne pouvait s'exercer en vertu d'un jugement par défaut « durant le délaide l'opposition » : il interdisait de former la saisie immobilière tant que le défendeur pouvait faire opposition au jugement par défaut faute de comparaître; mais lasaisie est permise aujourd'hui, puisque c'est seulement la dénonciation de cette saisie qui rend l'opposition non recevable. D'ailleurs, il est visible par les termes mêmes de l'article 2213 qu'il se référait à l'ordonnance d'avril JG07, alors en vigueur, aux ternies de laquelle tout jugement par défaut, même faute de comparaître, n'était susceptible d'opposition que pendant huitaine8, et que, le jour où l'opposition est devenue recevable jusqu'à l'exécution ,J, il ne s'est plus appliqué qu'aux jugements par défaut faute de conclure10.
§2233'. 4° « Lorsque les frais ont été payes. » L'offre de les payer ne suffit pas1, mais le paiement suffit, quand même
* Lyon, iO nov. 1888 (D. P. 8S. 2. 211). Voy., sur le caractère du commandement à fin de saisie immobilière, t. IV, £§ 1509 et suiv.
5 Bioche, op. et v° cit., n° 188. Voy., sur ce procès-verbal, t. IV, § 1520.
6 Civ. cass. 10 mai 1854 (D. P. 54. 1. 180:. Mais elle est recevable sur l'acte de dénonciation et si l'huissier refusait de la recevoir et de la consigner, il commettrait un faux Ussel, 11 août 1898, procité, note 2.
t Contvà, Trêves, 17 févr. 1813 (D. A. v° cit., n° 229). Voy., sur l'article 69, t. II, §§ (»00 et suiv. La cour de Grenoble a jugé, le 17 décembre 1827 (D. A. v° cit., n° 136), que l'opposition est encore moins recevable quand la dénonciation a été suivie des appositions de placards et insertions prescrites par les articles 696 et suivants (Voy., t. IV, §§ 1578, 1579). Ces formalités donnent, en ell'et, à la saisie un important surcroît de publicité, mais leur accomplissement n'est pas nécessaire pour fermer la voie d'opposition.
» Voy., sur ce point, suprà, § 2225.
9 Voy., suprà, ib.
«" Rodière, op. cit., t. II, p. 312.
§ 2237.1 Colmar, 25 nov. 1809 (D. A. v° cit., n" 446).
la condamnation principale ne serait pas encore exécutée2, pourvu qu'il emporte acquiescement du défendeur au jugement qui l'y a condamné. Telle est la jurisprudence, et elle en conclut : 1) que le paiement des frais, fait à l'insu du défendeur par un tiers agissant en vertu de l'article 1236 du Code civil ', ou par la Caisse des dépôts et consignations employant à cet objet les deniers par lui déposés, ne lui ferme pas la voie d'opposition4 ; 2) que le paiement des frais par le défendeur lui-même ne vaut exécution, au sens de l'article 159, que dans les matières où il est permis d'acquiescer5; 3) que le paiement des frais par le défendeur, qui y a été condamné par un jugement civil exécutoire par provision6, ne rend pas son opposition non recevable, s'il ne les a payés que dans la croyance que l'exécution provisoire s'étendait aux dépens7; 4) qu'il en est de même, en matière commerciale, du défendeur, qui a payé les dépens pour lesquels le tribunal a accordé l'exécution provisoire8, car il ne pouvait s'en dispenser et n'avait par conséquent, pas eu la volonté d'acquiescer.
2 Req. 9 nov. 1819 et 18 aov. 1824 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 137). C'est une nouvelle application de la règle posée au § 2233, à savoir que le demandeur a le choix entre les divers actes que l'article 159 énumère, et n'est pas tenu de se livrer à ceux qui constitueraient l'exécution la plus complète.
3 « L'obligation peut être acquittée par toute personne qui y est intéressée, « telle qu'un coobligé ou une caution. L'obligation peut même être acquittée « par un tiers qui n'y est pas intéressé, pourvu que ce tiers agisse au nom et en « l'acquit du débitenr, ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas su- « brogé aux droits du créancier » (Voy., sur cet article, Demolombe, op. cit., t. XXVII, nos 51 et suiv., 79 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 149; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, nos 157 bis-l et suiv. ; Marcadé, Explication du Code civil, t. IV, n>s 672 et suiv.: Laurent, op. cit., t. XVII, nos 480 et suiv.). Je conclus, notamment de cet article : 1° que le paiement des frais par un ou plusieurs codébiteurs solidaires condamnés ensemble, par défaut faute de comparaître ne rend pas irrecevable l'opposition des autres (Voy., sur L'effet, quant aux codébiteurs solidaires, de l'exécution du jugement par défaut faute de comparaître pratiquée seulement contre l'un d'eux, suprà, § 2231 ; 2° qu'il en est de même vis-à vis du débiteur principal du paiement effectué par la caution, et vice versa.
« Req. 7 déc. 1836 (D. A. v° cit., n° 140). Rouen, 25 avr. 1846 (D. P. 47. 2. 40).
5 Rennes, 2 janv. 1822 (D. A. v° Acquiescement, n° 463). Voy., sur les matières où l'acquiescement est admis, la fin de ce volume.
6 Voy., sur l'exécutionprovisoire nonobstant opposition, infrà, §§ 2270, 2271 .
7 Bordeaux, 16 mars 1827 (D. A. v° cit., n° 490). L'exécution provisoire ne peut être accordée pour les dépens en matière civile (Voy. suprà, § 2098 et 2099, et infrà, §§ 2270, 2271 .
8 l,e tribunal de commerce peut ordonner l'exécution provisoire, même pour les dépens (Voy. infrà, §§ 2270, 2271).
Par contre, il est reçu en jurisprudence que le paiement des frais vaut acquiescement, et rend l'opposition non recevable, dans le cas môme où il a été accompagné de protestations ou de réserves 9.
§55338. 111. — Les jugements par défaut faute de comparaître soûl encore tenus pour exécutés, au sens de l'article L59, lorsqu'il a été fait des actes qui ne consomment pas l'exécution, qui ne la conduisent même pas au point indiqué aux §§ précédents, mais d'où il résulte, seulement jusqu'à preuve contraire1, que l'exécution a été connue du défaillant". Cette preuve contraire est de droit, car il s'agit d'actes qu'il doit nécessairement avoir connus, ce qui implique à son profit le droit de plaider et de prouver qu'il les a réellement ignorés3. Il est, d'ailleurs, indispensable — l'article 159 est formel sur ce point4 — que ce soient des actes d'exécution : des actes desquels il résulterait seulement que l'existence du jugement a été connue du défaillant ne témoigneraient pas de la part du demandeur d'une assez ferme intention d'user des droits que ce jugement lui confère, et n'empêcheraient pas le défendeur d'y former opposition 5.
9 Rennes, 7 janv. 1812 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 143). Civ. rej. 31 août 1852 D. P. 52. 1. 228). Orléans, 11 août 1853 (D. P. 54. 2. 236). Req. 24 janv. 1854 (D. P. 54. 1. 197).
§ 2238. • Voy., sur les présomptions qui admettent la preuve contraire, t. II, §096.
- Bioche, op. et v° cit., n° 178. Voy. cep. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bien entendu, son acquiescement à ces actes le rend, ipso facto, non recevable à faire opposition, soit qu'il ait acquiescé expressément au jugement (Carré, op. cit., t. III, quest. 664; l'.hauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Bonceune, op. cit., t. III, p. 96; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, nos 329), soit qu'il y ait tacitement acquiescé en concourant à l'exécution (Voy., en ce sens, les arrêts cités supra, § 2224 note 9). S'il ne l'ait pas cette preuve, son opposition devient immédiatement non recevable quand même il n'aurait pas acquiescé, et, le lendemain même du jour où ces actes ont été faits, elle est tardive (Bonnier, op. cit., n° 387; voy. cep. Bonceune, op. cit., t. III, p. 88 et suiv.).
3 Cette partie de l'article 159 contient en réalité la règle de la matière : L'opposition est possible jusqu'à l'exécution et tant que cette exécution n'a pas été connue du défaillant. Mais la loi présume qu'il ne peut pas ignorer l'exécution consommée, ni les actes énumérés aux §§ 2233 et suiv. (C.-B.).
1 Les travaux préparatoires sont un peu confus sur ce point : « L'article 150 « (aujourd'hui 159) se contente, a dit Treilhard, d'un acte quelconque que la « partie n'ait pu ignorer et qui l'ait avertie de l'existence du jugement » (Séance du conseil d'Etat, du 14 floréal an XIII, daDS Locré, op. cit., t. XXI, p. 280), mais le texte ae cet article n'en est pas moins formel.
ï Bioche, op. et v° cit., nos 174, 186 et suiv. Chauveau, sur Carré, vp. cit..
Cette voie reste, par conséquent, ouverte si le demandeur a, au vu, au su et même de l'aveu du défendeur6, signifié le jugement7, fait un commandement8, inscrit l'hypothèque judiciaire9 ou fait apposer des affiches destinées a porter le jugement à la connaissance du public10.
Les actes qui rendent l'opposition non recevable sont notamment : 1 ) le procès- verbal de saisie mobilière, sur lequel le défendeur a fait des offres " ou des déclarations12, demandé un sursis13, proposé ou accepté d'être gardien11 ; 2) la saisie mobilière que ses agissements ont empêché de pousser
t. Il, quest. 663. Rodière, op. cit., t. II, p. 310. Aj. les arrêts pour et contre qui seront cités aux notes 6 à 9. Il n'est pas nécessaire que le défaillant ait prêté son concours à ces actes, du moment qu'il les a connus ou qu'il est présumé les avoir connus (Lyon, 30 juill. 1884, D. P. 85. 2. 198; voy. cep. Besançon, 16 août 1814, D. A. v° cit., n° 124;. On ajoute quelquefois qu'ils ne ferment la voie d'opposition que s'ils ont été faits sans fraude, et ne la ferment pas quand le demandeur en a intentionnellement caché l'existence au défendeur (Voy. notamment Amiens, 26 mars 1822; D. A. v° cit., n° 122), mais cette solution, très utile si la présomption édictée par la troisième disposition de l'article 159 était juris et de jure, n'a plus d'intérêt, si l'on admet avec moi que le défendeur a toujours le droit de prouver qu'il n'a pas connu les actes d'exécution prévus par cette partie de l'article.
6 Les actes qui vont être énumérés ne sont pas des actes d'exécution (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2214 et suiv.
~> Paris, 7 juin 1814 (D. A. v° Arbitrage, n° 558). Bruxelles, 21 sept. 1821 (D. A. v° Désaveu, n° 121). Giv. cass. 24 juin 1834 (D. A. v* Jugement par défaut, n° 16). Limoges, 2 avr. 1835 (D. A. v°cit., n° 161). Nancy, 26 janv. 1844 (D. A. v° cit., no 159). Req. 2 déc. 1851 (D. P. 52. 1. 81). Civ. rej. 11 janv. 1860 (D P. 61. 1. 124). Trib.de la Seiue,29 août 1884 (D. P. 84. 5. 164). Contra, Nîmes lOfévr. 1809 D. A. vo Arbitrage, n° 535); Bourges, 12 août 1812. req. 30 mars 1824, Bourges, 30 août 1831 ^D. A. v° Jugement par défaut, n° 158).
» Orléans, 28 mars 1814; Paris, 14 janv. 1815; La Haye, 30 oct. 1816 (D. A. o° cit., a» 161). Rioni, 29 juin 1820 (D. A. v° cit., n° 294). Ageu, 23 janv. 1822 (D. A. v° cit., n» 161). Bourges, 31 déc. 1823 (D. A. vo cit., n° 130). Limoges, 23 juill. 1838 (D. A. v° cit., n» 161). Riom, 15 févr. 1848 (D. P. 48. 2. 158). Contra, Agen, 6 févr. 1810 (D. A. v° Domicile élu, n° 89) ; Paris, 31 déc. 1811 (D. A. v» Compétence commerciale, n° 393); civ. rej. 1er mai 1823; Riom, 12 févr. 1825; Poitiers, 30 déc. 1831 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 160) ; Dijon, 29 nov. 1864 (D. P. 65. 2. 7).
8 Bioche, op. et v° cit., n° 190. Contra, req. 16 juill. 1888 (D. P. 89. 1. 255).
10 Par exemple, en matière de divorce, de séparation de corps ou de biens, d'interdiction ou de nomination d'un conseil judiciaire (Voy., sur ce point, Bioche, op. et v° cit., n° 222, et, sur la publication de ces jugements, le tome VII de ce traité).
« Lyon, 28 févr. 1825 (D. A. v° cit., n» 127).
i2 Bioche, op. et v° cit., n° 184, Req. 8 mars 1856 (D. A. v° et loc. cit.).
13 Bioche, op. et u° cit., u,J* 184 et 185. Rodière, op. cit., t. I, p. 311. Bonnier, op. et loc. cit.
li Bioche, op. et v° cit., n° 184. Limoges, 27 mars 1816; trib. de commerce de Mon 1er eau, 8 sept. 1829; req. 8 mars 1836 (D. A. v cit., n° 127). Contra, req. 31 janv. 1828 (D. A. vo Acquiescement, n° 555).
jusqu'à la vente15; 3) le procès-verbal de saisie immobilière qui ne lui a pas été dénoncé, mais qui a été fait en sa présence '6; 4) le procès-verbal de capture à la suite duquel il «'est évadé et n'a pu être repris 1T ; IV) la demande eu paiement des frais à laquelle il a répondu en faisant défense à un tiers de se dessaisir de deniers à lui appartenant18; 6) la saisiearrêt suivie d'une demande en validité sur laquelle il a constitué avoué '9 ; 7) la vente de meubles non saisis après signification à lui faite à personne ou à domicile-0. Dans les six premiers cas, le demandeur n'a pas poussé l'exécution jusqu'au point indiqué par l'article 159, mais les actes qu'il a faits ont été connus du défaillant; dans le septième cas, il a forcément connu la signification faite à sa personne, et il est peu probable qu'il ait ignoré celle qui a été faite à son domicile.
§ £'£:$!). IV. — Je me suis placé jusqu'ici dans l'hypothèse la plus fréquente, celle d'un jugement dont l'exécution est possible, et qu'il dépend du demandeur d'exécuter, sinon complètement, du moins clans la mesure indiquée par l'article 159, Que faire et comment se mettre à l'abri de l'opposition quand la matière ou la situation ne comportent, par la faute du défaillant, à raison d'un obstacle de droit ou par suite d'une impossibilité défait, aucun des actes prévus par cet article.
1S S'il a, par exemple, autorisé sa femme à revendiquer les meubles sur lui saisis (Req. 12 août 1868 ; D. P. 71. 5. 232,. Même solution si l'obstacle à la vente est résulté des agissements d'un tiers mais connus en fait du défaillant (Riom? 20 juin. 1817; D. A. v° Jujemenl par défaut, loc. cit.).
!6 Bonnier, op. et loc. cit.
11 Bonnier, op. et loc. cit.
'8 Rodiére, op. cit., t. I, p. 310. Bonnier, op. et loc. cit.
19 Bioche, op. et vo cit., n°201. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. 1, p. 311. Civ. cass. 30 juin 1812; Bruxelles, 27 juin 1816; civ. rej, 1" mai 1823 ; civ. cass. 22 mai 1827; Nancy, 25 mail84i (D. A. V cit., n° 130 . Douai, 2 mai 1868 (D. P. 68. 2. 124). Il en est autrement : 1° si l'exploit de saisie-arrêt a été seulement signifié au saisi, à moins qu'il n'ait reçu cetie signification en personne et ne l'ait, par suite, nécessairement connue (Bioc sh< . op. et v-cit., n»202; contra, Nîmes, 16 août 1809, D. A. v» Appel, n° 1096); 2° s'il a été annulé faute d'assignation dans les huit jours (Aix, 27 févr. 1858, D. P. 58. 2. 205; voy., sur cette formalité, t. IV, §§ 1413 et suiv.) ; 3° s'il n'a été suivi que de la déclaration du tiers saisi (Turin, 17 janv. 1810, D. A. v° Compétence commerciale, n° 396; voy., sur cette formalité, t. IV, §£ 1425 et suiv. .
20 Bioche, op. et v° cit., nos 211 et suiv. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Orléans, 5 janv. 1821 ^D. A. v<> Jugement par défaut n" 133).
1° Si le défaillant a rendu l'exécution impraticable, caché ses meubles pour les rendre insaisissables, ou pris la fuite pour qu'on ne pût l'emprisonner ', le jugement est tenu pour exécuté ipso facto, et l'opposition devient immédiatement non recevable par application de l'article 1178 du Code civil : « La condition est réputée accomplie lorsque c'est le dé- « biteur obligé sous cette condition qui en a empêché l'ac- « com plissement 2 ».
2° Si l'Etat, un département, une commune ou un établissement public qu'on ne peut poursuivre3 font défaut, un commandement, suivi de la signification d'un mémoire au préfet4, tiendra lieu d'exécution3.
3° Si le demandeur n'a pu saisir les biens du défaillant, déjà saisis par un autre créancier a, le demandeur fera dresser et signifier un procès-verbal de récolement des meubles déjà saisis par un tiers 7.
4° Si le défendeur n'a pas de biens saisissables ou n'en possède que hors de France, et que la matière ne comporte aucun acte d'exécution forcément connu de lui8, le demandeur fait dresser3 et sig-nifier l0 un procès-verbal de carence contenant les énonciations indiquées au § 22 I 4, car on ne peut ni laisser la voie d'opposition indéfiniment ouverte, ni condamner le demandeur à faire des actes matériellement ini-
£2239. l Voy., sur ce cas particulier, le § précédent.
2 Carré, op. cit., t. II, quest. 667. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Poitiers, 1er déc. 1875 (D. P. 77. 2. 226). Même solution, et par les mêmes motifs, pour l'application de l'article 156 (Voy., suprù, §§ 2214 et suiv.).
3 Voy., sur ce point, t. IV, §§ 1262 et suiv.
1 Voy., sur cette formalité, t. II, § 649, et t. IV, §§ 1262 et suiv. 8 Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. c « Saisie sur saisie ne vaut »(Voy., t. IV, § 1315).
7 Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit., Comp. req. 23 mars 1825 [D. A. v° cit., É» L27 .
8 Quel que soit celui qu'elle comporte, il faut le faire (Paris, 22 juin 1814, D. A. r> cit., n°386; Toulouse, 6 mars 1830, D. A. v° cit., n° 406; voy. cep. Bruxelles, 10 mars 1818, Orléans, 17 janv. 1829, Douai, 17 avr. 1844, D. A. v° cit., n° 408).
9 Dans le cas contraire, il ne peut produire aucun effet Req. 20 juin 1837; D. A. v° Saisie-exécution, n° 118).
10 Celte signification est indispensable (Voy., les arrêts cités aux noies suiv., et, en sens contraire, Besançon, 27 janv. 1819, Orléans, 16 févr. 1830, D. A. v° cit., n°150). Le procès-verbal de carence [n'est pas régulièrement signifié quand l'huissier déclare l'avoir laissé aux mains d'un serviteur qui n'a pu être retrouvé (Req. 23 oct. 1888; D. P. 89. 1.188).
praticables11. Mais reste à savoir, et c'est un point très controversé, dans quelles conditions ce procès-verbal doit être l'ait pour produire l'effet dont il s'agit. Clôt-il par lui-même la voie d'opposition, et remplace-t-il absolument l'exécution complote qui, dans l'espèce, est impossible? Peu importe alors de quelle manière il a été signifié et que la copie en ait été laissée aux mains d'un parent, d'un serviteur, d'un voisin ou du maire12, ou même au parquet dans les cas prévus par l'article 69 ". Ne rend-il, au contraire, l'opposition non recevable que parce que le détendeur, l'ayant connu et n'ayani pas fait immédiatement opposition, est censé avoir renoncé au droit de la former? 11 faut alors qu'il ait déclaré acquiescerai! jugement11, qu'il ait signé l'original de la signification '\ ou, tout au moins, que cette signification lui ait été faite « en parlant à sa personne10. » C'est le parti le plus sur et c'est celui quelajurisprudence a consacré : l'impossibilité d'exécuter ne peut être assimilée à l'exécution même, et le procès-verbal qui la constate ne peut clore la voie d'opposition que s'il y a certitude absolue que le défaillant en a eu connaissance 17.
11 Voy., en ce sens, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II, quest. 663 : Rodière, op. cit., t. I, p. 309, et les arrêts cités ;iux notes suivautes. Il a été jugé deux fois, ce qui me semble exagéré, que le procès-verbal de carence ne peut produire cet eflet que lorsqu'il a été dressé et signifié en vue de clore la voie d'opposition, et qu'il ne la clôt pas lorsqu'il est établi, en fait, que le demandeur ne se proposait, en remplissant cette formalité, que d'éviter la péremplion du jugement (Nîmes, 10 mai 1853, D. P. 53. 5. 281); req. 23 oct. 1S89, D. P. 89. 1. 1888 ; voy., sur le procès-verbal de carence considéré comme moyen de couvrir cette péremption, suprà, § 2214 et suiv.).
12 Voy., en ce sens, Riom, 16 févr. 1819 ^D. A. vo cit., n° 150) ; trib. comm. de Montereau, 10 sept. 1829 (D. A. v° cit., n<> 154); req. 7 déc. 1836 ;D. A. <■» cit.% n° 140); Nancy, 26 avr. 1873 (D. P. 73. 2. 168; ; et, sur ce mode de signification, t. II, §§ 592 et suiv.
13 Voy., en ce sens, req. 22 juill. 1885 (D. P. 86. 1. 326), et, sur les cas où la signification peut être ainsi faite, t. Il, §§ 600 el suiv.
H Voy., sur cette hypothèse, Chambéiy. 7 mai 1888 (D. P. 91. 2 28). 13 Voy., le même arrêt.
16 Voy., sur cette hypothèse, Bruxelles, 18 janv. 1S20 (D. A. r° cit., n° 150); civ. cass., 21 mai 1834 ^D. A. v° cit., n° 406 ; Montpellier. 28 nov. 1837 D. A. v» cit., n° 150) ; Paris, 4 janv. 1840 ^D. A. v° cit., n° 406) ; Douai, 15 juin 1 s i4 (D. A. v* cit., n<> 150) ; Toulouse, 16 févr. 1850 (D. P. 51. 2. 39).
17 Voy., en ce sens, outre les arrêts cités suprd, notes 14 et 16; Orléans août 1812, Limoges, 3 mai 1814, Orléans, 4 nov. 1814, Nancy, 9 mars 18iS I». A. v> cit., n° 151); Bourges, 31 déc. 1823 (D. A. v° cit., na 130) ; Rouen, 14 avr. 1825 (D. A. v° Degrés de juridiction, n° 225) ; Lyon, 13 août 1828, Bordeaux, 9 juill. 1830 ^D. A. v» Jugement par défaut, n° 151); req. 23 avr. 1850 (D. P. 50. 1. 152) ; req. 19 févr. 1873 (D. P. 73. 1. 368) ; req. 7 déc. 1875 h. P. 76. 1. 272).
§ 8£-lO. B. Telles sont, en matière civile et commerciale, les règles relatives au temps pendant lequel l'opposition aux jugements par défaut est recevable. Il reste à se demander, si ce temps est par lui-même suspensif1 de l'exécution de ces jugements, en sorte qu'elle ne puisse avoir lieu qu'après qu'il est expiré 2.
La réponse à cette question résulte implicitement des développements qui précèdent.
1) J'ai fait remarquer incidemment au § 3325 que le délai de huitaine, pendant lequel on peut faire opposition aux jugements par défaut faute de conclure, coïncide avec celui pendant lequel ces jugements ne peuvent être exécutés, ce qui revient à dire que l'exécution ne peut avoir lieu tant que l'opposition peut être formée, en un mot, que le délai d'opposition est suspensif. On applique donc sans difficulté à cette hypothèse les articles 2215 du Code civil et 257 du Code de procédure qui portent : le premier, que les poursuites de saisie immobilière ne peuvent s'exercer pendant le délai de l'opposition; le second, que le temps dans lequel l'enquête doit être commencée ne court que du jour de l'expiration de ce délai 3. La saisie immobilière ne peut, par suite, être faite et le délai pour commencer l'enquête ne peut courir, quand ces mesures sont ordonnées par défaut faute de conclure, qu'après l'expiration de la huitaine pendant laquelle le jugement est susceptible d'opposition. Pendant cette huitaine toute exécution est suspendue, les immeubles ne peuvent être saisis elle délai pour commencer l'enquête ne court pas; la huitaine expirée, de deux choses l'une : les immeubles sont saisis et le délai pour commencer l'enquête court si le défail-
§ 2240. ' Je rappelle que le délai d'appel n'est pas suspensif, et que ceteffet ne résulte que de l'appel lui-même lorsqu'il est interjeté (Voy., t. V, § 2080.
2 Je ne vise ici que le cas le plus ordinaire, celui où le défendeur fait défaut, carie jugement de défaut-congé rendu contre le demandeur se borne généralement à renvoyer le défendeur de la demande, et n'est, par conséquent, pas susceptible d'exécution contre le demandeur. L'hypothèse contraire pourrait cependant se présenter : le tribunal pourrait avoir condamné le demandeur aux dépens ou adjugé contre lui des conclusions reconventionnelles, et il y aurait lieu d'appliquer alors ce qui va être dil du défaut faute de conclure (Voy., sur les circonstances particulières auxquelles j« viens de faire allusion, supvà, §2196etsuiv.).
3 Voy., sur ces articles, sujjrà, § 2225, et sur l'obligation de commencer l'enquête dans un délai déterminé, t. III, §§ 838 et suiv
lant a fait opposition ; dans le cas contraire il est sursis à la saisie et le délai pour commencer l'enquête continue à ne pas courir.
2) Appliquées au défaut faute de comparaître, ces solutions créeraient une situation inextricable. Comment exécuter par la saisie immobilière un jugement rendu dans ces conditions ? La saisie fermerait la voie d'opposition, mais l'opposition empêche la saisie, et si la saisie n'est praticable que quand l'opposition ne le sera plus, il sera tout à la fois impossible d'exécuter le jugement, parce que l'opposition est recevable, et de fermer la voie d'opposition, parce que l'exécution ne peut avoir lieu. Et, de môme, quand pourra-t-on commencer l'enquête ordonnée par défaut faute de comparaître? Quand le jugement ne sera plus susceptible d'opposition. Quand ne le sera-t-il plus? Ouandil aura été exécuté. Commcnts'exéeutet-il ? En commençant l'enquête : elle ne pourra donc être commencée que lorsqu'elle l'aura déjà été, c'est-à-dire qu'on ne pourra jamais la faire1. Aussi a-t-on vu aiisi£<î35 que ces articles conçus dans le système de l'ordonnance d'avril 1007, sous laquelle les jugements par défaut n'étaient jamais susceptibles d'opposition que pendant huit jours, ne s'appliquent aujourd'hui, par la force des choses, qu'aux jugements par défaut faute de conclure6. Cela ne fait aucun doute pour l'article 2215 du Code civil que l'article 159 du Code de procédure abroge — je l'ai dit au § 2333» — en tant qu'il s'appliquait aux jugements par dé faut faute de comparaître, et il en est de même de l'article 2o7 : le jugement qui, dans ces conditions, ordonne une enquête peut s'exécuter, huit jours après qu'il a été signifié, par l'ordonnance du juge-commissaire portant permission d'assi-
1 Si encore il s'agissait d'un jugement auquel on pût faire opposition séance tenante et sur l'exécution même, le demandeur pourrait exécuter après les huit jours et le défaillant faire opposition au moment même où L'exécution se poursuit (Voy., sur ce mode d'opposition, infrà, $ 2260 ; mais ce n'est pas le cas, puisque c'est le juge-commissaire qui exécute le jugement d'enquête en autorisant le demandeur à assigner les témoins, et ce à l'insu du défaillant qui ne peut, par conséquent, l'empêcher en faisant opposition. Gomp. infrà, note G.
s L'art. 2215 ne s'applique pas à tous les jugements de défaut faute de conclure ; il vise les jugements servant de base à la poursuite et non les jugements sur des demandes incidentes en nullité, notamment le jugement sur une demande en nullité delà folle enchère. Toulouse, 21 janv. 1897 (S. 99. 2. 19 et la note). Voy., suprd, § 20!H). note 2.
gner les témoins0, et c'est cet acte, fait au moment où l'opposition est encore possible, qui la rend justement non recevable7.
§ 224 1 . C. — Les règles étudiées depuis le § 2225 s'appliquent-elles et comment aux jugements exécutoires contre des tiers? Il s'agit d'abord de savoir si les jugements par défaut peuvent s'exécuter contre les tiers alors que l'opposition peut encore y être formée, et si, dans le cas de l'affirmative, cette exécution rend l'opposition non recevable.
1) Je réponds encore, sur le premier point, en distinguant les jugements par défaut faute de conclure et les jugements par défaut faute de comparaître. Les premiers ne peuvent s'exécuter contre les tiers avant l'expiration de la huitaine pendant laquelle ils peuvent être frappés d'opposition : l'article 155, duquel il résulte que ce délai est suspensif, ne distingue pas suivant que le jugement doit s'exécuter contre les parties ou contre les tiers, et l'article 2157 du Code civil ne permet de rayer les inscriptions hypothécaires en vertu d'un jugement par défaut que lorsqu'il est passé en force de chose jugée1, c'est-à-dire non susceptible d'opposition2. Il en est autrement des jugements par défaut faute de comparaître, car la difficulté serait insoluble s'il fallait attendre qu'ils ne fussent plus susceptibles d'opposition pour les exécuter contre les tiers et, notamment, pour rayer une inscription hypothécaire : la radiation qui fermera la voie d'opposition, l'opposition la suspendra; mais, si la radiation n'est praticable que quand l'opposition ne le sera plus, il est à la fois impossible d'exécuter le jugement, parce que l'opposition est rece-
6 Voy., sur le moment auquel l'enquête est réputée commencée t. III, §§ 838 et suiv.
7 Bonnier, op. cit., n° 394. L'inconvénient signalé stiprà, note 4, peut s'atténuer si l'on signifie au défaillant, en le mettant ainsi en demeure de faire opposition, les noms des témoins qu'on a l'intention de faire entendre, et surtout si on les lui signifie à son domicile réel par le ministère d'un huissier désigné par le tribunal. Celui-ci peut même fixer un délai avant leque 1 le juge-commissaire ne devra pas rendre son ordonnance.
§ 2241. ' Voy., sur cette expression, t. III, §§ 1126, 1127.
2 On a vu au § 2209 que les jugements par défaut faute de conclure ne peuvent même être exécutés contre les tiers après huitaine que sur deux certificats constatant l'un la date delà signification, l'autre qu'il n'a pas été fait d'opposition.
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vable et de fermer la voie d'opposition parce que l'exécution ne peut avoir lieu. L'article 548, aux termes duquel les jugements susceptibles d'appel ou d'opposition, ne peuvent s'exécuter contre des tiers lorsqu'ils sont susceptibles de ces voies de recours3, ne s'applique donc pas aux jugements par défaut faute de Comparaître* ; il en est de môme de l'article 2157 du Gode civil rédigé et promulgué sous l'empire de l'ordonnance d'avril 1667 3, et ces jugements peuvent s'exécuter contre les tiers dés que la huitaine fixée par l'article 155 est expirée et bien qu'ils soient encore susceptibles d'opposition6.
2) Reste à savoir — c'est le second point — si cette exécution clôt la voie d'opposition, ou si celle-ci demeure ouverte jusqu'à ce que le jugement soit exécuté contre la partie ellemême '. Aucun des deux partis n'est exempt d'inconvénients : dans un cas, le défaillant aura perdu le droit d'opposition par un acte accompli à son insu et qu'il n'a pu empêcher; dans l'autre, le demandeur ne pourra fermer l'opposition au défaillant que s'il a été condamné aux dépens8. Tout compte fait, c'est la première opinion que je préfère, car il faut sortir à tout prix de cette impasse et trouver un moyen de rendre le jugement définitif. On pourra, d'ailleurs, atténuer les inconvénients de cette solution en avertissant le défaillant de l'exécution qui se prépare contre lui, et en le sommant, au besoin, d'y assister par un exploit fait à personne et signifié, si le tribunal le juge utile, par un huissier qu'il désignera d'office. Le tribunal pourra môme spécifier, en cas d'élection de domicile, et malgré cette élection, que cet exploit sera signifié, au domicile réel du défaillant, ou fixer un délai raisonnable pendant lequel le tiers devra s'abstenir d'exécuter le jugement et le demandeur faire 'toutes les diligences né-
3 C'est, du moins, l'interprétation que j'en ai donnée, suprà, ib.
1 Voy. , sur ce point et sur la rédaction de cet article qui suppose, se référant par erreur à l'ordonnance d'avril 1G67, qu'il existe même pour le défaut faute de comparaître un délai d'opposition, suprà, ib.
5 Voy. suprà, ib.
6 Voy., sur cette huitaine, §§2205 et suiv.
7 Voy., sur l'article 158, suprà, § 2232.
8 Dans le cas contraire, on peut exécuter le jugement contre le défendeur lui-même en poursuivant le paiement des dépens (Voy., suprà, § 2239, et, sur les cas où la partie condamnée n'encourt pas les dépens, t. III, §§ 1099 et suiv.
cessaires pour que le défaillant soit averti du jugement rendu contre lui et de l'exécution qui le menace9.
§ 2243. D. Il me reste, pour en finir avec les difficultés relatives à la durée du droit d'opposition, à signaler les particularités qu'offrent, à cet égard, la faillite et la saisie immobilière pratiquée par le Crédit foncier. Je renvoie au tome VII de ce Traité l'explication de l'article 247 du Code civil en matière de divorce.
§ 2243. 1° Les jugements rendus en matière de faillite sont soumis, en principe, au droit commun, mais « le juge- « ment déclaratif de faillite et celui qui fixera à une date « antérieure l'époque de la cessation des paiements seront « susceptibles d'opposition de la part du failli1 pendant huit « jours... à partir du jour où les formalités de l'affiche et « de l'insertion énoncées dans l'article 442 auront été accom- « plies » (C. comm., art. 580). Cet article déroge, sous deux rapports, aux règles ordinaires du défaut : 1) Il ne distingue pas entre le défaut faute de comparaître et le défaut faute de conclure, en sorte que le jugement qui déclare la faillite ou reporte la cessation de paiements à une date antérieure, sans que le failli se soit présenté à l'audience en personne ou par mandataire, n'est pas susceptible d'opposition jusqu'à l'exécution, mais seulement pendant huit jours. « Le failli est, « par la force des choses, immédiatement averti de la déclara « tiou de faillite ; il ne lui faut pas beaucoup de réflexion pour « savoir s'il veut faire opposition 2. » 2) Le point de départ du délai ne consiste pas dans la signification du jugement3, comme pour les autres jugements par défaut faute de conclure \ mais dans l'accomplissement des formalités prescrites
9 Voy., sur cette question, Bioche, op. et v° cit., n° 200; Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boncenne, op. cit., t. III, p. 140 et suiv. ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 328 ; Bonnier, op. et loc. cit.
§ 2243. * Voy., sur cette opposition, suprà, 2223, et, sur 'la partie de l'article 580 qui concerne les autres intéressés, infrà, § 2431.
2 Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2618.
3 Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit. Civ. cass. 4 nov. 1857 (D. P. 58. 1. 34).
4 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2226 et suiv.
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pour la publication du jugement \ Le délai de l'article 580 est un délai de rigueur qui ne comporte — il rentre en cela dans le droit commun 6 — aucune augmentation de distance à raison de l'écart qui existe entre le domicile du failli et le lieu où le jugement est publié7.
§ S2-1-4. 2° Le décret du 28 février 1852 fixe à trois jours à partir de la signification, sans augmentation à raison de la distance, le délai pour faire opposition aux jugements qui ordonnent, par défaut faute de conclure ou même faute de comparaître1, de vendre ailleurs qu'au tribunal delà situation les immeubles saisis par le Crédit foncier (Art. 32) -.
§ 3945. 3° J'ai exposéaux §§ 222.» et suivants les règles relatives au temps pendant lequel il est permis de faire opposition aux jugements par défaut des tribunaux de première instance et de commerce. Ces règles ne sont applicables ni aux jugements par défaut des juges de paix, ni à ceux des conseils de prud'hommes. L'article 20 indique un délai fixe et exceptionnellement bref pour former opposition à ceux des jugea de paix, que le défendeur ait négligé de conclure ou même de comparaître' ; l'article 13 du décret du 20 février 1820 reproduit textuellement la même règle pour ceux des conseils
5 Voy., sur ces formalités en général, Boistel, op. cit.. n° 902; Lyon-Caenet Renault, op. cit., t. II, n°e 2610 et 2611 ; et, en tant qu'elles font courir le délai d'opposition, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 154 i bis; Alauzet, Com* mcntairr du Code de. commerce, t. VIII, n° 2853.
6 Le délai d'opposition aux jugements faute de conclure ne s'allonge jamais à raison de la distance (Voy. suprà, ££2226 et suivA
7 Bravard et Démangeât, op. cit., t. VI, p. 647. Alauzet, op. et loc. cit. Lyon- Caen et Renault, op. et loc. cit.
§ 2244. 1 Voy., sur les conditions dans lesquelles ces jugements sont rendus, Josseau, Du Crédit foncier, t. I, n° 473.
2 Voy., sur cet article, Josseau, op. cit.. t. I, ncs 472 et suiv., et, sur cette saisie, t. V, §§ 1(596 et suiv.
§ 2245. « Les jugements rendus par défaut faute de comparaître en justice de paix ne sont pas susceptibles d'opposition jusqu'à l'exécution, mais seulement pendant ce délai [Chauveau sur Carré, op. cit., t. I, quest. 93 bis; Bourbeau, op. cit., t. VII, a» 194 . .le rappelle (Voy. suprà, §§ 2205 et suiv.) qu'ils ne peuvent être exécutés pendant ce délai. La dislinction des deux défauts n'existe pas en justice de paix (Voy. suprà, §§ 2163 et suiv.).
de prud'hommes, et les observations qui suivent y sont de tout point applicables2.
« La partie condamnée par défaut peut former opposition, « dit l'article 20, dans les trois jours de la signification faite « par l'huissier du juge de paix ou autre qu'il aura commis. » Ce délai n'est pas franc et expire, vu les termes de l'article 20, le soir du troisième jour qui suit le prononcé du jugement3; mais il est prorogé au lendemain lorsqu'il expire, un jour férié4; il s'augmente, suivant le droit commun5, à raison de la distance, et cette augmentation s'impose d'autant plus dans l'espèce que le demandeur peut n'avoir pas élu domicile au lieu où le jugement a été signifié, que son domicile réel peut être très éloigné, et que l'obligation d'y signifier l'opposition dans les trois jours pourrait rendre ce délai illusoire6.
L'article 21 tempère par les dispositions suivantes ce qu'a de rigoureux la brièveté de ce délai : « Si le juge de paix « sait, par lui-même ou par les représentations qui lui se- « raient faites à l'audience par les proches voisins ou amis du « défendeur, que celui-ci n'a pu être instruit de la procé- « dure, il pourra, en adjugeant le défaut, fixer pour le délai « de l'opposition le temps qui lui paraîtra convenable; et « dans le cas où la prorogation n'aurait été ni accordée d'of- « fîce, ni demandée, le défaillant pourra être relevé de la « rigueur du délai et admis à opposition en justifiant qu'à « raison d'absence ou de maladie grave il n'a pu être instruit « delà procédure. » Le juge peut recevoir aussi bien chez lui qu'à l'audience les représentations des voisins et des amis, car s'il peut fixer d'office, un délai spécial d'opposition, à plus
2 Sauf que l'exécution peut être faite un jour après la signification ( Voy. suprà. § 2205 note 10), ce qui, n'empêche pas l'opposition de rester recevahle pendant (rois jours.
3 Bioche, op. cit., v° Juge de paix, n° 349. Carré, op. cit., t. I, quest. 90. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Req. 25 nov. 1824 (D. A. V cit.. n° 312). Voy., sur les délais francs et sur ceux qui ne le sont pas, t. II, §§ 517 et suiv.
4 Avant la modification de l'art. 1033 par la loi du 13 avr. 1895, il en était différemment. Req. 25 nov. 1824 (D. A. v° Jour férié, n° 45). Voy., sur les jours fériés et sur les délais qui expirent à cette date, t. II, § 529, texte et note 11.
5 Voy., sur ce point, t. 11, §§ 522 et suiv.
fi Bioche, op. et v cit., n° 351. Carré, op, cit., t. I, quest. 91. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. VII, no 495.
forte raison le peut-il sur les observations qui lui sont faites à quelque moment et en quelque lieu que ce soit7. Il tient compte, clans la fixation de ce délai, de l'éloignement du défendeur, des chances plus ou moins grandes qu'à eues la citation de s'égarer, et du temps nécessaire pour rassembler les moyens d'opposition8; il jouit en cela d'un pouvoir discrétionnaire et peut ne pas motiver cette partie de son jugement9. Quant à rénumération des causes qui peuvent relever le défaillant do la rigueur du délai et faire admettre son opposition tardive, elle est purement énonciative10 et le demandeur n'est pas tenu de les invoquer avant l'expiration du délai normal : l'espoir qu'il a de les voir accueillir diminue naturellement à mesure que le temps s'écoule, mais il peut les faire valoir à ses risques et périls en se présentant devant le juge à un moment quelconque11. Enfin, celui-ci peut cumuler les deux dispositions que l'article 21 l'autorise à prendre : fixer d'abord un délai spécial d'opposition, puis admettre l'opposition formée après l'expiration de ce délai si la partie défaillante justifie qu'il a encore été trop court 12.
7 Carré, op. cit., t. I, quest. 97. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
8 Carré, oj. et loc. cit., Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
9 Bioche, op. et v° cit., n° 353. Carré, op. cit., t. I, quest. 96. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
10 Bioche. op. et v° cit., n° 354. Carré, op. cit., t. I, quest. 99. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Voy. cep. Bourbeau, op. cit., t. VU, n° 497.
11 Bioche, op. et V cit., n° 355. Carré, op. cit., t. I, quest. 98. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit., Bourbeau, op. et loc. cit. Civ. cass. 2janv. 1828 (D. A. v° cit., n° 318).
12 Bourbeau, op. et loc. cit.
N III
l'opposition est-elle applicable a tous les jugements par défaut?
SOMMAIRE. — § 2246. L'opposition estrecevableen toute matière. — § 2247. Exceptions au principe : partage, saisie-immobilière, ordre, surenchère, folle enchère, faillite. — § 2248. L'opposition est recevable contre tous lesjugements par défaut. — § 2249. Exceptions : 1° Jugements d'instruction. — § 2250 2° Ceux qui sont déclarés insusceptibles d'opposition :énumcration. — §2251. 1) Jugements rendus après réassignation contre deux ou plusieurs parties dont l'une a fait défaut. — § 2252. 2J Oppositionssuccessives. — § 2253. 3) Opposition sur opposition ne vaut.
§ 93416. Tels sont les principes qui régissent le droit d'opposition, les conditions, les délais et les formes dans lesquels il peut et doit s'exercer. A quels jugements s'appliquent ces principes? S'appliquent-ils à tous lesjugements par défaut1? En d'autres termes, tous les jugements par défaut sont-ils susceptibles d'opposition '2 ?
L'opposition est recevable en toute matière. Peu importe que le jugement émane d'un tribunal de première instance ou de commerce, d'un juge de paix ou d'un conseil de prud'hommes3. Peu importe aussi qu'il soit purement civil 4 ou
§ 224G. « Lyon, 19 janv. 1849 (D. P. 50. 2. 151). Civ. cass. 26 août 1879 (D. P. 80. 1. 128). Ils ne s'appliquent certainement qu'aux jugements par défaut qui peuvent seuls être frappés d'opposition (Bruxelles, 1er ju.111. 1815, D. A. v Jugement par défaut, n° 167; comp. supra, g 2223) ; mais il va de soi qu'un procès ayant donné lieu à deux jugements, l'un sur un incident, l'autre sur le fond, ou tous deux sur des incidents différents, le fait qu'un de ces jugements est contradictoire n'empêche pas l'opposition d'être recevable quant à l'autre s'il est par défaut (Colmar, 23 janv. 1840, D. A. v° Exceptions, n° 479; Bastia, 25 avr. 1843, D. A. v° Jugement, par défaut, loc. cit.). Peu importent également, en cette matière, les fausses qualifications des jugements (Voy. suprà, § 2159).
2 Bioche, op. cit., v° Jugement par.défaut, n° 149. Civ. cass. 24 avr. 1883 (D. P. 83. 1. 417). Voy., sur les affaires disciplinaires, t. I, §§ 150, 181, 182,
3 Elle existe aussi en matière correctionnelle et de simple police (C. inst. crhn., art. 119, 135, 150, 187 et 208), et dans la procédure des conseils de préfecture (Carré op. cit., t. VIII, nos 305 et suiv.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.).
4 II est presque inutile de dire que lesjugements par défaut sont les seuls qui en soient susceptibles, mais cette règle donne lieu à des applications intéressantes en matière de faillite : le commerçant dont on a poursuivi et obtenu la déclaration en faillite sans l'avoir préalablement assigné peut faire opposition à ce jugement rendu par défaut contre lui (Voy. infrà, § 2432 ; mais il en est autrement de celui qui, régulièrement asssigné, a comparu et pris des conclu-
qu'il touche à des matières administratives comme les douanesr", le domaine de l'Etat6 ou les actions intentées par ou contre une des régies financières qui représentent ce dernier 7. Peu importe, enfin, sur quel objet elles sont intervenues, et qu'il s'agisse d'opposition à mariage8, de divorce9, de décider si un prix doit être distribué par voie d'ordre ou de contribution 10, ou de déclarer une partie déchue du droit de déférer ou de prêter le serment dérisoire '*.
22-8 3. 1° Font exception à ces principes : 1° Les jugements en matière de partage et licitation. 2° Les jugements sur des incidents de la saisie immobilière ' : la première rédaction de la loi du 2 juin 18il qui l'excluait formellement n'a été modifiée sur ce point que par inadvertance2, et la suppression de cette voie de recours se justifie pleinement dans l'espèce: par l'esprit général de la loi qui s'est surtout préoc-
sions en sens contraire (Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. II, p. 2615; trib. de commerce delà Seine, 31 juill. 1881, dans le Journal des faillites, 1884, p. 647), et, à plus forte raison, de celui qui, en déposant son bilan, a provoqué lui-même sa déclaration de faillite (Boistel. op. cit., n° 903 ; Lyon-Gaen et Renault, op. et loc. cit.; contra, Rouen, 2 mars 1843, D. A. v" Faillite, n° 206).
s Req. 14 vent, an IX (D. A. v° Douanes, n° 933). Req. 23 août 1830 (D. A. v° Faux incident, n°281).
e Bourges, 2 juill. 1807 ^D. A. v« Jugement par défaut, n°176).
" Bioche, op. et v° cit., n° 145. Voy., sur ces actions, t. I. §§215 et suiv. ; t. II, § 640
8 Amiens, 10 mai 1821 (D. A. v» Mariage, n» 190). Nancy, 30 juin 1826 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.).
9 Voy., pour plus de détails, le tome VII de ce Traité.
m Bruxelles, 21 oct. 1819 (D. A. v° Distribution par contribution, n° 138). Il en est autrement des jugements rendus au cours de ces procédures (Infrà, § suivant.
'i Bioche, op. et v° cit., n° 148. Amiens, 12 août 1826 (D. A. v° Jzigement par défaut, loc. cit.).
§ 2247. * Persil, Commentaire de laloidu 2 juin 18-11, n° 362. Bastia, 9 janv. 1843 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, no 1465). Paris, 23 avr. 1845 (D. P. 45. 4.467). Req. 29 juin 1853 (D. P. 55. 1. 329). Paris, 16 févr. 1869 (D. P. 71. 5. 346). Contra, Duvergier, Lois et décrets annotés, t. XLI, p. 268, note 2; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. V, II" part., quest. 2423.
- La première rédaction de l'article 731. adoptée par les commissions de la Chambre des députés et de la Chambre des pairs (Persil, Premier rapport à la Chambre des pairs, n° 55, Pascalis, Premier rapport à la Chambre des députés, n° 138 ; D. A. v° cit., p. 570 et 578), et présentée le 14 janvier 1841 à la Chambre des députés, n'a été renvoyée à la commission qu'à cause d'un autre alinéa de cet article dont la Chambre ne trouvait pas la rédaction satisfaisante. M. Sau/et, qui présidait, a dit, en donnant lecture du texte corrigé à la séance suivante: « La nouvelle rédaction est absolnment conforme à l'ancienne» (Moniteur du 15 janvier 1841, p. 111, et du 16, p. 120).
cupée de simplifier les formes, d'abréger les délais et d'économiser les frais de la saisie immobilière 3; par l'exclusion de l'appel1 qui doit entraîner par analogie celle de l'opposition5. 3° Les articles 739, 762, 76i, 838 et 973 déclarent cette voie de recours non recevable en matière de folle enchère G, d'ordre, de surenchère sur aliénation volontaire et de partage et licitation7 ; elle l'est aussi, par analogie, en matière de contribution8 et de surenchère sur saisie immobilière9. 4° Les jugements énumérés par l'article 583 du Code de commerce en matière de faillite ne sont pas plus susceptibles d'opposition que d'appel : je renvoie pour le commentaire de cet article au t. V, § 2043 où tout ce que j'ai dit de la suppression de l'appel eonvient également à l'opposition l0.
§ 33J-8. Dès qu'un jugement est rendu par défaut dans une matière qui comporte l'opposition, les conditions dans lesquelles il est intervenu sont, en principe, indifférentes et. l'opposition toujours recevable1. On ne doit pas distin-
3 Voy., sur l'esprit delà loi du 2 juin 1841, t. IV, § 1486.
4 Voy. t. V, § 2042.
s Celte exclusion est même plus absolue que celle de l'appel, car ce dernier est admis contre les jugements qui statuent sur la demande en subrogation formée pour cause de fraude ou de collusion (Art. 730-1°; voy., sur ce point, t. V, ib.).
« Çiv. rej. 17 août 1853 (D. P. 54. 1. 382).
7 Voy., sur cette dernière procédure, le tome VII de ce Traité. Voy., sur l'analogie des procédures d'ordre et de contribution, notamment au point de vue des voies de recours contre les jugements, t. V, §§ 1920 et suiv.
s Toulouse, 16 juin 1842 (D. A. v° Surenchère, n°386).
10 L'exclusion de l'opposition en toutes ces matières entraîne par voie de conséquence, celle de laprocédure du profit joint (Voy. suprà, §§ 2191 et suiv.).
§ 2248. ' Il n'y a pas à distinguer, sous ce rapport, entre les jugement exécutoires par provisision et ceux qui ne le sont pas (Bruxelles, 7 oct. 1819, c. cass. deBelgique, 30 juin 1834 ; D. A. v° cit., n° 180). Ne déroge pas non plus aux principes qui régissent en France les jugements par défaut le traité francosuisse du 15 juin 1860, auquel est annexé un protocole portant que le « détente deur suisse devant un tribunal français peut, sans être tenu de se présenter a « la barre pour soulever le moyen d'incompétence, adresser soit au président « du tribunal de commerce, soit au procureur de la République quand il s'agit « d'un tribunal où se rencontre un officier du ministère public, des notes et « observations propres à les éclairer sur l'application à la cause des stipula- « tions du traité » (D. P. 70.4. 6). Ce moyen exceptionnel, imaginé pour faciliter l'instruction, n'empêche pas que le défendeur qui n'a pas conclu à l'incompétence du tribunal français, et en l'absence duquel le tribunal s'est déclaré compétent, n'ait fait défaut et ne soit recevable à former opposition (Req. 11 juin 1879; D. P. 80. 1. 21).
guer, sous ce rapport, entre le défaut du défendeur et celui du demandeur, puisqu'on a vu au § 319$ que ce dernier peut faire opposition, s'il y a intérêt, au jugement de défautcongé rendu contre lui, et il n'y a pas jusqu'aux jugements rendus sur requête non communiquée que l'opinion la plus répandue ne considère comme susceptibles d'opposition. Je réserve mes explications sur ce point important pour le chapitre de la tierce-opposition où j'étudierai plus complètement la situation des personnes lésées par une décision judiciaire sans y avoir été appelées, soit qu'on dût, soit que, comme dans l'espèce, on ne dût pas les y appeler.
§ 234L9. Les seuls jugements qui ne soient pas susceptibles d'opposition bien que rendus en l'absence d'une personne qui a été appelée, sont : 1° les jugements de simple instruction :
1) Tout d'abord, ceux qui sont de simple formalité ou qui émanent du pouvoir discrétionnaire du juge (jugements qui donnent acte d'un aveu, d'un acquiescement, d'un désistement ou d'un serment prêté ou refusé1, fixent le jour où le serment sera prêté2, mettent une affaire en délibéré ', disent qu'elle sera instruite par écrit4, refusent audience à la partie qui n'a pas acquitté l'amende de non-comparution au bureau de paix5, ou prononce, dans le cas où l'un des défendeurs a fait défaut, la jonction de sa cause à celle du comparant6) ; 2) ceux qui ordonnent un interrogatoire sur faits et articles, et qu'on ne pourrait frapper d'opposition sans faire naître le débat que la loi a voulu éviter7.
S 2249. J Bioclie, op. et v> cit., n° 153.
2 Bioche, op., v" et loc. cit. Il ne faut pas confondre ces jugements .avec ceux qui condamnent une partie par défaut, attendu qu'elle n'a pas prêté le serinent qui lui était déféré: ce ne sont plus des jugements d'instruction, mais des jugements au fond et, par conséquent, susceptibles d'opposition (Voy., sur cette question, Nimes, 24 août 1829, D. A. v° Jugement, n° 322; req. 7 févr. 1831, D. A. v° Jugement par défaut, n° 181).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 251.
■'• Bioche, op., v et loc. cit.
s Paris, 10 août 1809 (D. A. v° cit., n» 192 . Req. 25 nov. 1828 (D. A. v° Conciliation, n° 315). Voy., sur cette amende et sur les conséquences du refus de la payer, t. II. §§ 641 et suiv.
« Voy., sur le refus d'opposition en pareil cas et sur les circonstances exceptionnelles où il est permis d'y faire opposition, suprà, § 2186, notes 13 et 17. 7 Voy., sur ce point, t. II, §§ 785 et suiv.
§ 2250. 2° Ceux qu'elle a formellement déclarés non susceptibles d'opposition par dérogation au droit commun1, à savoir :1) les jugement rendus après réassignation contre deux ou plusieurs parties dont l'une a fait défaut ; 2) les jugements rendus par défaut sur l'opposition formée contre un premier jugement déjà rendu dans les mêmes conditions.
§ 3951. 1) Deux ou plusieurs défendeurs ont été assignés ensemble dans les conditions déterminées aux §§ 3 19 1 et suiv., l'un d'eux n'a pas comparu ou n'a pas posé de conclusions1, le tribunal2 a joint le profit du défaut et ordonné la réassignation du défaillant3 ; le jour où J'affaire revient à son audience, il statue — j'ai dit pourquoi au § Si 85 — « par «un seul jugement qui ne sera pas susceptible d'opposition (Art. 153). Cette fin de non recevoir est absolue en ce sens qu'elle est applicable à tous les défendeurs qui figurent dans la seconde instance4.
Elle l'est, d'abord, au défendeur réassigné qui a continué à ne pas comparaître et pour lequel cette solution n'a fait aucun doute, car c'est spécialement contre lui que cette fin de non recevoir est dirigée.
Elle l'est aussi — la loi ne distingue pas et ne devait pas distinguer, étant donné le point de vue auquel elle se place et la volonté qu'elle a d'éviter la contrariété des jugements5 — au défendeur réassigné qui a comparu mais fait défaut faute de conclure 6, et à celui qui, ayant comparu et conclu dans la première instance, a fait défaut faute de conclure
§ 2250. i Voy., sur ceux qui ne l'admettent pas, le § 2247.
§2251. l Voy., sur cette procédure, suprà, §§ 2186 et suiv.
2 Je rappelle que cette procédure s'applique, suivant moi, au défaut faute de conclure aussi bien qu'au défaut faute de comparaître (Voy., sur ce point, suprà, § 2195.
a (Juel qu'il soit : l'application de l'article 153 est, d'après moi, obligatoire pour tous les tribunaux (Voy., suprd, § 2193).
4 Quid de ceux qui n'ont été représentés que dans la seconde instance? L'article 153 leur est-il applicable? Voy., pour l'affirmative, Bioche, op. et v° cit., n° 75; Montpellier, 6 juill. 1822 (D. A. v<> cit., n° 111).
5 Voy. sur les motifs de l'article 153, suprà, § 2185.
6 Toulouse, 15 juin 1825 (D. A. v° et loc. cit.). Rouen, 17 févr. 1826 (D. A. v°cit., n- 102). Req. 12 août 1847 (D. P. 47. 1. 346). Contra, req. 26 mai 1814 (D. A. v° cit., n° 101).
dans la seconde, soit qu'il ait révoqué son avoué sans le remplacer, soit que son avoué n'ait pas pris de conclusions. L'application de l'article 153 à cette hypothèse est cependant controversée, et des auteurs, très anciens à la vérité, ont enseigné que cet article ne refuse l'opposition qu'au défendeur qui a fait successivement deux défauts7; mais, sans compter qu'ils avaient contre eux la lettre et l'esprit de la loi, ils ont oublié : a) que l'article 153 n'est pas nécessaire pour exclure l'opposition du défendeur, qu'il suffit pour cela de l'article 16o expliqué ci-après, et qu'il faut, pour donner un sens utile à l'article lo3, le considérer comme applicable à toute opposition, quel que soit le défendeur qui la forme ; b) qu'un défendeur qui a fait défaut après avoir comparu et pris des conclusions dans une première instance n'a pas le droit de se plaindre du refus d'opposition, puisqu'il a connu l'assignation et déserté de parti pris ou par négligence un débat qu'il avait d'abord accepté8.
L'application de cet article suppose cependant que la procédure tracée par lui a été exactement observée, et que le défendeur qui n'a pas comparu ou qui n'a pas conclu sur la première assignation a été réassigné: la voie d'opposition lui demeure ouverte si cette formalité n'a pas été remplie9 . Elle
7 Favard de Langlade, Répertoire de législation, v° Jugement, sect. I, § m. n° 18. Pigeau, Procédure des tribunaux de France, t. I, p. 367. Thomine- Desmazures, op. cit., t. I, p. 290. Voy., dans le même sens, Toulouse, 26 avr. 1820 ; Grenoble, 5 juin 1830 (D. A. v° cit., n° 110). Comp. Besançon, 21 déc. 1808; Grenoble, 24 déc. 1818 (D. A. V et loc. cit.).
8 Bioche, op. et v° cit., n° 74. Carré, op. cit., t. III, quest. 632. Ghauveau sur Carre, op. et loc. cit. Boncenne, op. cil.. t. III, p. 41 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, p. 315. Rodière, op. cit., t. I, p. 316. Bonnier, op. cit., n° 379. Agen, 16 mai 1809; Rennes, 26 mai 1812; Riom, 21 juill. 1812; Lyon, 25 janv. 1821 ; Rouen, 8 déc. 1821 (D. A. v» cit., n° 111). Riom, 28 juin 1822 (D. A. v° cit.. u° 102. Montpellier, 6 juill. 1822; req. 13 nov. 1823: Lyon, 30 mars 1824; Toulouse, 15 juin 1825; Riom, 11 août 1827; Bordeaux, 25 janv. 1828; Colmar, 17 mai 1828 ^D. A. v° cit.. n° 111) ; Paris, 11 nov. 1828 (D. A. v° Désaveu, n° 51). Req. 17 déc. 1834 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.). Civ. cass. 15 juin 1838; Paris, 22 mai et 13 nov. 1 s 4 1 (D. A. y» ait,. n° 88). Bastia, 4 mai 1847 (D. P. 47. 2. 124). Paris, 12 août L841 (D. P. 47. 4. 311). Caen, 8 mai 1848 (D. P. 51. 5. 338). Req. 7 juin 1848 (D. P. 48. 1. 112). Aix, 5 mai 1870 (D. P. 72. 2. 139). Civ. cass., 25 oct. 1888 (D. P. 88. 1.76).
9 Et régulièrement remplie: si cependant le défaillant auquel une assignation irrègulière a été donnée reconnaît l'avoir reçue et constitue avoué, il ne .peut opposer la lin de non recevoir édictée par l'article 153 (Bioche, op. et v° cit., no 157).
reste également ouverte au demandeur qui a fait défaut faute de conclure dans la seconde instance : d'une part, la contrariété de jugements n'est pas à craindre en pareil cas ; d'autre part, on n'est pas dans les termes de l'article 153 : « Si de « deux ou de plusieurs parties assignées, l'une fait défaut et « l'autre comparait ... in. »
Enfin, la non-recevabilité de l'opposition formée contrairement à cet article est d'intérêt privé, et ne peut être prononcée d'office, ni demandée pour la première fois en appel ou en cassation ".
23*»2. 2) Il n'est pas défendu de renouveler — dans les délais en cas de défaut faute de conclure, jusqu'à l'exécution en cas de défaut faute de comparaître — une opposition déclarée nulle \ Il est également permis de former deux oppositions successives au cours d'une instance qu'un incident de procédure a pour ainsi dire renouvelée 2, et notamment dans les cas suivants : a) le demandeur qui a obtenu un pre-
'0 Metz, 24 déc. 1844 (D. P. 45. 4. 332). Civ. rej., 4 avr. 1859 (D. P. 59. 1. 163). Civ. cass., 25 oct. 1887 (D. P. 88. 1. 76).
iî Req. le' juin. I834 (D. A. v» Exceptions, n° 554). Civ. rej., 11 nov. 1873 ^D. P. 76. 1.425).
§2252. ' Chauveau, sur Carré, op. cit., t. 111, quest. 692 bis. Rodière, op. cit., t. II, p. 300.
2 Voy., sur ces incidents qui, coupant une instance en deux," en font comme . deux instances successives, en sorte qu'un juge qui n'a assisté qu'aux audiences postérieures à l'incident a le droit de prendre part au jugement sans qu'on puisse dire qu'il n'a pas assisté à toutes les audiences de la cause, t. III, §§ 1051 et suiv. A plus forte raison l'article 165 expliqué ci-après est-il inapplicable : 1° en dehors d'une instance quelconque, et est-il permis de faire opposition au jugement rendu par défaut sur une opposition à commandement, cette opposition a commandement ne constituant pas une première instance (Aix, 20 nov. 1832, D. A. v° Jugement par défaut, n' 195) ; 2° lorsqu'il y a deux instances absolument distinctes, par exemple, un jugement par défaut frappé d'opposition et confirmé dont le demandeur poursuit l'exécution et sur l'exécution duquel le défendeur fait encore défaut (Bioche, op. et v° cit., n» 164), ou un jugement par défaut frappé d'une opposition a laquelle la partie adverse a opposé une exception de litispendance qui a fait renvoyer les parties devant un autre tribunal où le défendeur fait encore défaut (Bourges, 31 déc. 1850; D. P. 54. 5. 460), ou encore un jugement par défaut attaqué par opposition et confirmé, mais suivi d'une tierce opposition sur laquelle le défendeur fait encore défaut (Paris, 27 juin et 13 juill. 1826; D. A. r° cit., n° 195). Bioche (Op. et v' cit., n» 163) et Chauveau (Sur Carré, op. cit., t. III, quest. 695 ter) enseignent cependant que l'article 165 s'applique au cas où le défendeur condamné par défaut, et ayant obtenu la cassation du jugement, fait encore défaut devant le tribunal de renvoi (Voy., sur cette hypothèse, infrà, § 2428 et s.).
mier jugement par défaut forme sur l'opposition une nouvelle demande que le tribunal ne devrait pas admettre, comme on le verra au § 329-4, mais qu'il admet sans que le défendeur ait pris des conclusions pour la combattre 3 ; b) le demandeur a obtenu par défaut un jugement d'avant faire droit que le défendeur a frappé d'opposition, puis un jugement au fond qui est également par défaut 4; c) le demandeur, ayant obtenu un jugement par défaut frappé d'opposition, a mis pour la première fois en cause sur cette opposition un tiers contre lequel le défendeur n'a pas pris de conclusions 6.
§ 2353. 3) Ce qui n'est pas permis, c'est de se laisser condamner par défaut, de former opposition, de faire encore défaut sur cette opposition et de frapper ce nouveau jugement d'une nouvelle opposition : on pourrait ainsi faire indéfiniment défaut sur défaut et se jouer de son adversaire et de la justice elle-même en rendant impossible la solution contradictoire du procès. C'est ce que veut dire l'article 165 : « L'opposition ne « pourra jamais être reçue contre un jugement qui aurait « débouté d'une première opposition, » et ce qu'expriment plus clairement les articles 22 du Code de procédure et 44 du décret du 20 février 1810 : « La partie opposante qui selais- « serait une seconde fois juger par défaut ne sera plus receva- « ble à former une nouvelle opposition '. » Ces dispositions
3 Bioche, op. et v cit., n° 162. Boitarcl, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 339. Rodière, op. et loc. cit. Paris, 1er févr. 1827 (D. A. vo Arbitrage, n° 777). Trib. de commerce de la Seine, 31 déc. 1835 ; civ. cass., 3 août 1840 (D. A. v° Jugement par défaut, n0 196). Civ. cass., 5 mai 1857 (D. P. 57. 1. 247). Bioche (Op. et v° cit., n° 159 et Rodière (Op. et loc. cit.) pensent même qu'il suffit, pour que cette seconde opposition soit admise, que le tribunal modifie sa décision dans un sens contraire à l'intérêt du défendeur, qu'il prononce par exemple, contre lui une plus forte condamnation.
4 Bioche, op. et v cit., n°s 160 et 161. Carré, op. cit., t. III, quest. 694. Req. 26 mai 1814 (D. A. vo cit., n° 101). Rennes, 12 juin 1817 (D. A. vo cit , n<> 198). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.: Lyon, 17 juill. 1829 (D. A. v° cit., n° 199).
5 Bioche, op. et vo cit., n<> 165. Carré, op. cit., t. III. quest. 693. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Civ. cass., 25 frim. an III (D. A. vo cit., n0 197). Voy. cep., sur le cas où il y aurait indivisibilité d'intérêts entre la partie déjà en cause et le tiers qui y a été ultérieurement appelé, Bioche, op., v et loc. cit.; Carré, op. et loc. cit. ; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
§ 2253. ' Ce second jugement a toute la force d'un jugement contradictoire, susceptible d'exécution immédiate, s'il est en premier ressort, nonobstant l'article 155 (Voy. suprà, §§ 2205 et suiv.), signifié par un huissier que le de-
générales et absolues2 s'appliquent à toutes les juridictions '\ clans toutes les matières4, quel que soit l'objet du jugement", et dans le cas où le tribunal a déclaré non recevable l'opposition, comme dans le cas où il l'a rejetée au fond6. Elles s'appliquent aussi, par identité de motifs, au défaut-congé dans les cas où le jugement ainsi rendu est susceptible d'opposition 7.
Mais elles sont étrangères au cas où le demandeur, ayant obtenu jugement par défaut et fait débouter le défendeur de son opposition, fait à son tour défaut sur cette opposition, car elles supposent une partie qui forme opposition au jugement qui l'a déboutée d'une opposition précédemment formée, et non pas deux parties jugées l'une après l'autre et
mandeur choisira malgré l'article 156 (Voy. suprà, §§ 2211, 2212), et exécutoire pendant trente ans malgré le même article (Bioche, op. etv° cit., n°388; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 641 ter; Bourges, 19 déc. 1818, 1). A. v° cit., n° 374 ; civ. rej., 2 juill. 1822, D. A. v° Domicile, n° 22; voy. sur la péremption des jugements par défaut faute de comparaître non exécutés dans les six mois, suprà, §§ 2213 et suiv.).
2 Paris, 14 juin 1814; Bruxelles, 20 janv. 1816 (D. A. v° cit., n° 192).
3 Aussi bien en matière commerciale qu'en matière civile (Voy., sur l'application de l'article 165 en cas de faillite, la note suivante), et aussi devant les juges de paix et les conseils de prud'hommes : les articles précités (22 du Gode de procédure et 44 du décret du 20 février 1810) sont formels sur ce point.
4 Par exemple en matière de faillite (Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. II, n°2615, note 5; Poitiers, 2 févr. 1854, D. P. 54. 2. 123; req., 12 août 1868, D. P. 71. 5. 188). La même règle existe en matière correctionnelle (C. instr. crim., art. 188).
6 Qu'il statue sur le fond ou sur un incident (Besançon, 17 janv. 1811 ; D. A. v°cit.,n° 194), et notamment : 1° sur une exception d'incompétence soulevée pour la première fois lors de la seconde opposition (Bioche, op. et v° cit , n° 158; Paris, 15 avr. 1836, D. A. v° et loc. cit. ; Amiens, 5 mars 1853, D. P. 54. 2. 40); 2° sur une demande en reprise d'instance, en supposant le second jugement par défaut rendu après que le défendeur a été assigné en reprise de l'instance interrompue dans les conditions déterminées, t. III, § 896 (Bioche, op. et v° cit., n° 158 ; Carré, op. cit., t. 111, quest. 692; Chauveau, sur Carré, op. 3t loc. cit.; Grenoble, 24 août 1824, D. A. v° et loc. cit.). Toutefois, Chauveau ajoute que l'article 165 suppose une procédure de tout point régulière, et que la seconde opposition est recevable, si le défendeur conteste la validité de la demande en reprise d'instance (Carré, op. cit., t. III, quest. 692 ter).
G Orléans, 26 janv. 1822 (D. A. v° cit., n° 192). Et quand même le tribunal aurait statué la seconde fois par de nouveaux motifs (Bioche, op. et v° cit., n° 161 ; Carré, op. cit., t. III, quest. 695; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.); ce qui n'est pas la même chose que de rendre une nouvelle décision différente de la première par son dispositif (Voy., sur cette hypothèse, suprà, § 2252, note 4).
7 Lyon, 17 juill. 1829; Paris, 14 janv. 1843 (D. A. v° cit., n° 192). Orléans, 18 déc. 1871 (D. P. 72. 5. 284). Voy., sur les cas où le demandeur peut faire opposition au jugement de défaut-congé rendu contre lui, suprà, §§ 2196 et suiv.
formant chacune à leur tour opposition aux jugements rendus contre elles8.
8 Bioche, op. et v° cit., n° 159. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 695 bis. Boncenne, op. cit., t. III, p. 156. Boitard, Colmet-Daajïe et Grlasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 4U1. Metz, 7 août 1823 (1). A. v° cit., n<> 2U0i. Poitiers, 5 févr. 1829 (D A. v° Domaine de l'Etat, n°383). Req. 25 juill. 1832 (D. A. v° Effets de commerce, n° 422). Bastia, 9 mars 1835 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 36). Poitiers, 9 mars 1837; civ. cass., 3 août 1840 (D. A. v° cit., a' 200;. Toulouse, 28 févr. L844 (D. P. 45. 4. 333). Orléans, 18 déc. 1871 (D. P. 72. 5. 284). Contra, Gênes, 12 déc. 1811 (D. A. v° et loc. cit.). Le projet de la commission de 1865, plus absolu, disait que « l'opposition « ne pourra jamais être rerue de la part d'aucune des parties en cause contre « un jugementquiauraitdoboutc d'une première opposition » (Art. 155; Greffier, op. cit , p. 36).
ARTICLE II
FORMES DE L'OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2254. Division.
§ 3354. Les formes de l'opposition varient suivant qu'il ,'agit du défaut faute de comparaître ou du défaut faute ie conclure, et que le jugement émane d'un tribunal de première instance, d'un tribunal de commerce, cVun juge de paix ou d'un conseil de prud'hommes. Une règle commune k tous ces cas, c'est que le défendeur n'est pas tenu, comme autrefois après défaut faute de comparaître, de « refondre ;< les dépens et frais préjudiciaux1, » c'est-à-dire de rembourser les frais déjà faits avant de se présenter à l'audience pour Y soutenir son opposition2. On le punissait ainsi d'avoir peutêtre volontairement fait défaut, et les peines des plaideurs téméraires n'existent plus aujourd'hui3 ; on le traitait en cela îomme s'il était définitivement condamné, et, cependant, ['effet essentiel de l'opposition est de remettre en question ;out ce qui a été jugé*.
§ 2254. « 0. avr. 1667, tit. IX, art. 6. Jousse, op. cit., t. II,. p. 625.
2 Merlin, op. cit., v° Opposition à un jugement, § III, art. 1, n° 4. Bioche, )p. cit ., y" Dépens, n° 119; Carré, op. cit., t. II, quest. 671. Chauveau, sur iarré, op. e,t loc. cit. Boncenne, op. cit., t. III, p. 129. Rodière, op. cit., t. I, i. 299. Civ. cass., 7 mars 1849 (D. P. 49. 1. 123).
3 Voy., sur ce point, t. III, § 1092. Aj. que les anciens usages en fait de procédure sont abrogés par l'article 1041 (Voy. t. II, §§ 537 et suiv.).
4 Voy., sur l'effet de l'opposition, infrà, §§ 2268, 2269.
No 1.
DÉFAUT FAUTE DE CONCLURE
SOMMAIRE. — § 2255. Nécessité d'une signification avant l'expiration du délai. — § 2256. A. Jugement émané des tribunaux de première instance : Acte d'avoué à avoué; Indication des motifs. — § 2257. Sanction. — § 2258. B. Procédure commerciale. — § 2259. C. Procédure devant les juges de paix et les conseils de prud'hommes.
§ 33ô«V Le droit do faire opposition aux jugements par défaut faute de conclure, étanl renfermé dans un délai déterminé doit s'exercer au moyen d'un acte signifié avant l'expiration de ce délai (Art. 160 et 161).
§ 2256. A. Si le jugement émane d un tribunal de première instance, l'opposition ne peut se faire ni à l'audience même1, à moins qu'il ne s'agisse d'un jugement d'avant faire droit2, ni par déclaration sur la signification du jugement3, ni même par exploit signifié au domicile du deman deur *. Elle n'est recevable, dit l'article 160, « qu'autant « qu'elle aura été formée par acte d'avoué à avoué5. »
§ 2256.1 Rennes, 1« avr. 1810 (D. A. v° cit., n° 269).
2 Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n° 300. Besançon, 16 janv. 1807 (D. A. v° Faux incident, n° 147).
3 Toulouse, 17 mars 1807 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.).
4 Bioche, op. et v° cit., n° 288. Carré, op. cit., t. II, quest.669. Chauveau, sur Carre, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. I, p. 302. Bonnier, op. cit., n° 38&I Paris, 25 mars 1816; Orléans, 14 nov. 1822 (D. A. v et loc. cit.). Je dis « du^ demandeur » en me plaçant dans le cas le plus ordinaire, celui où le défendeur fait défaut, mais le demandeur qui serait dans le cas de faire oppositioi au jugement par défaut faute de conclure rendu contre lui ne pourrait pa non plus signifier son opposition au domicile du défendeur (Voy., sur l'oppo sition du demandeur au jugement par défaut faute de conclure rendu contn lui, suprà, §§ 2196 et suiv.
5 La cour de Gand a jugé, le 22 juillet 1842, que l'avoué qui a occupé pou le défaillant a seul qualité pour signifier l'opposition en son nom (D. A. v° cit n° 270), et Bioche ajoute qu'il a toujours qualité à cet effet, même après avoi rendu les pièces, attendu que son mandat subsiste tant qu'il n'a pas été réve que {Op. et v° cit.. n° 289); mais je ne vois pas ce qui empêche le défaillan mécontent de son avoué qui a négligé de conclure, d'en constituer un auti qui signifiera son opposition sans avoir révoqué expressément le mandat c premier : cette manière de procéder vaudrait évidemment révocation tacite t ce mandat. L'opposition ne pouvait être signifiée sans permission préalable t juge dans le ressort de certains parlements (Voy., sur ce point, Chauveau, s1 Carré, op. cit.,i, II, quest. 668) ; cette formalité n'est requise aujourd'hui p
Les matières sommaires ne diffèrent pas, sous ce rapport, des matières ordinaires6, et, dans les unes comme dans les autres, l'observation des formes prescrites pour la rédaction et la signification ' des actes d'avoué à avoué est à la fois nécessaire et suffisante8. L'article 161 y ajoute cependant une formalité particulière : « La requête9 contiendra les moyens « d'opposition, à moins que les moyens de défense n'aient « été signifiés avant le jugement, auquel cas il suffira de « déclarer qu'on les emploie comme moyens d'opposition. » Cette indication exigée de tout défaillant, même du ministère public10, est surtout nécessaire en matière sommaire, car, plus l'instrution a été simplifiée, plus il est indispensable que l'opposition soit motivée11. Ce n'est pas la motiver que de dire: « La demande est injuste12... le tribunal a homolog-ué
aucun texte, et l'on risquerait, en l'exigeant, de compromettre le droit d'opposition dont l'exercice est déjà renfermé dans un si court délai (Bioche, op. et v" cit., n° 294; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. I, p. 303; Dijon, 18 août 1810, req. 4 mars 1813, civ. cass., 3 févr. 1835, D. A. v° cit., n°272; contra, Riom, 3 mai 1816, 20 nov. 1821, 30 mai 1829 et 18 mai 1830, Poitiers, 13 juill. 1838, D. A. v° cit., n° 271 ; aj. infrà, note 10).
6 Rodière, op. et loc. cit.
7 L'opposition sera donc signifiée par un huissier audiencier (Bioche, op. et v° cit., n° 291 ; voy., sur le monopole de ces huissiers, t. I, fi 224, 225.
8 L'acte d'opposition doit être daté (Bioche, op. et v° cit., n'1 2y2 ; Bruxelles, 30 avr. 1807, D. A. V cit., n° 274) et signé de l'avoué à la requête duquel il est signifié (Bioche, op. et v°cit., no 291 ; Carré, op. cit., t. II, quest. 669; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Toulouse, 2 nov. 1808, D. A. v° cit.,-n° 273) ; mais il n'est pas indispensable qu'il indique la date du jugement attaqué si aucune erreur n'est possible, notamment s'il n'est intervenu qu'un seul jugement entre les parties (Civ. cass. 2 avr. 1823, D. A. v' cit., n°277; Orléans, 22 janv. 1851, D. P. 51. 2. 148). Voy., sur la forme des actes d'avoué à avoué, t. II, § 612.
9 En ce sens qu'il n'est pas nécessaire d'observer celles qui sont prescrites pour l'exploit d'ajournement : l'acte d'opposition peut donc ne pas contenir assignation à comparaître sur l'opposition, ou ne pas indiquer le tribunal qui est compétent pour en connaître et qui est l'auteur même du jugement attaqué (Bioche, op. et v° cit., n° 233; Carré, op. cit., t. Il, quest. 670; Chauveau, <jur Carré, op. et loc. cit. ; req. 11 brum. an X, Bruxelles, 22 août 1807, D. A.v" cit., n° 275).
10 C'est ce mot requête, employé également par l'article 160, qui a fait croire à quelques cours que l'opposition ne peut être signifiée qu'avec la permission du président sollicitée par une requête (Voy. suprà, note 5). La raison est insuffisante, car le mot requête ne désigne pas seulement les actes faits par permission du juge, mais encore tous ceux qui, faits sans sa permission, portent en tête : .1 MM. les président et juges de tel tribunal ou de telle chambre du tribunal de... » (Voy., sur ce point, t. Il, §§ 677 et suiv.).
11 Bioche, op. et v° cit., n° 300. Bordeaux, 12 août 1831 (D. A. v» cit., n" 213). Voy., sur le défaut faute de conclure du ministère public, suprà, § 2175.
I 12 Bioche, op. et v" cit., n° 299. Carré, op. cit., t. IL quest. 673. Chauveau, 5ur Carré, op. et loc. cit. Voy., survies formes sommaires comparées à la procédure ordinaire, t. Il, §§ 960, 961.
<( un rapport d'expert rempli d'erreurs13... le jugement a été « surpris à sa religion14... tel article de loi a été violé". .. < l'acte en vertu duquel la condamnation a été prononcée est « nullG... la demande a été mal à propos déclarée régulière « en la forme17... les moyens d'opposition seront indiqués en m plaidant18. »
Par contre, il est inutile de développer les moyens d'opposition19, et il résulte du texte et de l'esprit de l'article loi qu'on peut se référer à des actes antérieurs au jugement (défenses fournies, actes signifiés, conclusions du ministère public relatées au jugement 20), pourvu que ces actes portent en eux-mêmes la preuve que le demandeur a connu dès avant le jugement les moyens de défense qui servent maintenant de moyens d'opposition-1.
Enfin, rien n'empêche de compléter après coup les moyens trop sommairement indiqués dans l'acte d'opposition22; mais ceux qui auraient dû être proposés dès l'abord n'entreront pas en taxe23, et il ne sera plus temps de propo-
sa Toulouse, 17 déc. 1832 (D. A. v°cit., n°279).
i * Même arrêt.
15 Bioche, op. et v° cit., n° 295. Carré, op. cit., t. II, quest. 672. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière. op. et loc. cit.
»6 Bruxelles, 5 févr. 1811(D. A. v° et loc. cit.).
" Bourges, 24 août 1808 (D. A. v et loc. cit.). Toulouse, 16 juin 1842 il». A. v° et loc. cit.). Contra, Bruxelles, 27 janv. 1818 (D. A. v° Exploit, n° 80).
i« Toulouse, 17 mars 1807 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 269). Un acte d'opposition a été déclaré valable, quoiqu'il ne discutât pas le compte dont le défaillant avait été condamné à payer le reliquat, et se bornât à dire que le détaillant « ne devait rien ainsi qu'il en justilierait en temps utile » (Rouen, 11 sept. 1857, D. P. Ti$. 5. 223). Voy., sur toutes ces formules, Rodière, op., v0 et loc. cit. Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.
19 Rennes, 29 juin 1809 (D. A. v° cit., n» 281).
-° Bioche, op. et V cit., nos 296 et 297. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op et loc. cit., Bruxelles, 7 jauv. 1801 (D. A. v» Appel. n° 815). Metz, 1U août 1808; Bourges, 14 mars 1809; Rennes, 5 juin 1811; Aix, 5 févr. 1827; Toulouse. 30 juill. 1834 (D. A. vo Jugement par défaut, n° 280;. Orléans, 2S janv. 1851 (D. P. 51. 2. 147).
21 Carré, op. cit., t. II, quest. 673. Chauveau, sur Carié, op. et loc. cit. L'aoti d'opposition ne serait pas suffisamment motivé s'il renvoyait à des conclusion: qui sont elles-mêmes dépourvues de motifs (Bruxelles, 27 avr. 1830, Toulouse 21 juill. 1831 ; D. A. v cit., n° 279).
22 Bioche, op. etv° cit., n<"> 295 et 298.
23 Arg a pari art. 162, qui défend de passer en taxe les moyens d'oppositioi au jugement par défaut faute de comparaître, que le défendeur a fournis posté rieurement à la requête par laquelle cette opposition a été réitérée (Voy., su cette réitération, infrù,§ 2261 et s.). Observations du Tribunal Dans Locrt
ser à l'audience, à moins de les avoir expressément réservés2*, ceux qui devaient être opposés in limine litis'26.
L'opposition ainsi formée doit-elle être réitérée en cas de cessation de fonctions de l'avoué qui a obtenu le jugement? L'article 162 § 2 l'exige pour l'opposition au jugement de défaut faute de comparaître ; et on pourrait être tenté de penser que l'alinéa 2 de l'article 162 est spécial au défaut faute de comparaître, comme l'alinéa 1. La jurisprudence est en sens contraire, car elle fait observer que la cessation des fonctions de l'avoué peut se produire dans les deux cas et qu'il n'y a pas de raison pour n'appliquer l'article 162 alinéa 2 qu'à un seul 26.
§ ï^.ïî. « L'opposition qui ne sera pas signifiée dans cette « forme n'arrêtera pas l'exécution; elle sera rejetée sur un « simple acte et sans qu'il soit besoin d'aucune autre in- « struction » (Art. 161). Cette sanction, applicable non seulement à l'opposition qui n'est pas motivée, mais encore, et à plus forte raison, à celle qui n'est pas formée par acte d'avoué à avoué ', consiste : 1) dans le droit qu'a le demandeur, et sur lequel je reviendrai aux § 3361 et s., de poursuivre l'exécution du jugement sans avoir égard à l'opposition irrégulière ; 2) dans la fin de non recevoir qui peut être opposée au défendeur lorsqu'il se présente à l'audience pour soutenir son opposition.
Cette sanction n'est pas d'ordre public : la nullité de l'opposition irrégulière est couverte : par l'acquiescement du demandeur qui n'a pas persisté dans son exécution ou n'a pas opposé la fin de non recevoir in limine litis 2 ; par les conclusions qu'il a prises pour faire rejeter l'opposition au
op. cit., t. XXI, p. 432). Bioche, op. et v° cit., n° 297. Chauveau, surCarré, op. cit.. t. Il, quest. (390.
2V Lyon, 25 mai 1816 (D. A. v> Effets de commerce, n° 752.
-s Carré, op. cit., t. II, quest. 689. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
-s Cass., 5 juill. 1894 (S. 97. 1. 310etla note;. Voy.,ence sens, suprà, § 2228 et les autorités citées aux notes.
§ 2257. i A moins que Je jugement attaqué n'ait été rendu avant faire droit (Voy., suprà, § précédent).
2 Voy. sur les moyens qui doivent être opposés in limine litis et sur ceux qui peuvent l'être en tout état de cause, t. I, §§ 377, 378 et suiv.
fond3. Eli mière foi
Lie ne peut pas non plus être proposée pour la pres devant la cour de cassation 4.
§ <8<858. B. La procédure commerciale ne comporte pas l'intervention des avoués1, et l'exécution des jugements par défaut faute de conclure n'y est pas suspendue pendant la huitaine qu'on a pour faire opposition, mais seulement pendant un jour2. Aussi y a-t-il deux manières de faire opposition à ces jugements. La première consiste dans un exploit contenant les moyens d'opposition, signifié au domicile réel3 ou élu du demandeur4, déclaré à l'huissier qui ne peut naturellement surseoir que s'il en a connaissance à l'exécution dont il est chargé B, et portant assignation dans les délais de la loi pour plaider sur la recevabilité de l'opposition et sur le fond (Art. 437) 6.
Le second mode d'opposition qui n'est admis en matière j civile qu'en cas de défaut faute de comparaître 7, est destiné à arrêter l'exécution dès le premier acte du demandeur8 : il consiste dans une déclaration faite au moment de l'exécution sur le procès-verbal de l'huissier, à la charge par l'opposant de la réitérer dans les trois jours par exploit contenant assignation (Art. ri38)9.
3 Bioché, op. et c° cit., n09 301 et suiv. * Liioche, op. et v° cit., n° 303.
§ 2258. ' Voy., sur ce point, t. III, §§ 1022 et suiv.
2 Voy., suprà, §§ 2205 et suiv.
J L'article 437, qui prescrit de le signifier au domicile élu, n'exclut pas la signification au domicile réel: pourquoi l'exclurait-il si le défendeur trouve plus commode de le faire? n'est-ce pas celle qui offre le plus de garanties? Il veul simplement dire qu'elle pourra être faite « même au domicile élu ». Voy., en ce sens, Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1545 bis et ter; Rodière, op. cit., t. II, p. 12.
4 En supposant toujours le cas le plus ordinaire, le jugement rendu par défaut, contre le défendeur et l'opposition formée contre le demandeur (Voy., le
b Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
6 Cette dernière formalité, inutile en matière civile (Voy., le § 2256), est prescrite ici parce qu'il n'y a pas, en l'absence d'avoués, d'autre moyen de faire revenir l'affaire h l'audience.
' Voy. infrà, § 2261.
8 II peut arriver aussi, mais très rarement, que le demandeur fasse opposition dans cette forme au jugement par défaut faute de conclure rendu contre lui, et qui, portant condamnation (par exemple, aux dépens d'une demande reconventionnelle), est susceptible de s'exécuter contre lui (Voy., sur cette hypothèse, supra, §§ 2196 et suiv.).
9 L'article 43S ne déclare non avenue que l'opposition faite par déclaration
L'opposition qui n'est pas faite dans l'une ou l'autre de ces deux formes, ou qui, étant faite dans la seconde, n'est pas réitérée en temps utile10, est non avenue et n'est, par conséquent, ni suspensive, ni recevahle ; mais cette nullité n'est pas plus d'ordre public qu'en matière civile : j'en ai montré les conséquences au § précédent.
§ 3959. C. Le ministère des avoués n'existe pas non plus devant les juges de paix et les conseils de prud'hommes1 : l'opposition n'y est donc pas formée par acte d'avoué à avoué, mais par un exploit contenant sommairement les moyens d'opposition'2, citant à comparaître dans le délai ordinaire 3, indiquant le jour et l'heure de la comparution \ et signifié au domicile réel ou élu5 du demandeur6 par l'huissier audiencier du juge de paix ou par un autre qu'il aura commis7.
Ces formes8 sont-elles requises à peine de nullité? Oui pour l'emploi d'un huissier audiencier ou commis par le juge et pour la signification au domicile réel ou élu, car un acte dressé par une personne sans qualité, ou signifié dans des conditions insuffisantes pour qu'il parvienne sûrement à son
sur l'exécution même et non réitérée en temps utile ; mais il en est de même, évidemment, de l'opposition nulle pour infraction à l'article 437, non motivée, ne contenant pas assignation dans le délai de la loi, ou signifiée ailleurs qu'au domicile réel ou élu du défaillant (Voy. au § 2256 la même règle en matière civile .
10 Voy., sur toutes ces questions, Chauveau sur Carré, op. "et loc. cit.; Bourbeau, op. cit.. t. VI, p. 350 et suiv. ; Rodière, op. cit., t. Il, p. 13.
§ 2259. » Voy. t. III, §§ 985 et suiv., 1010 et suiv.
2 On appliquera ici tout ce qui est dit à cet égard, suprà, § 2256.
3 Voy. sur ce délai, t. III, §§ 985 et suiv., et 1010 et suiv. L'article 20 se sert improprement du mot assignation (Voy. t. II, §§568, 569).
4 Cette indication est aussi nécessaire qu'en matière commerciale, car, en dehors d'un acte d'avoué à avoué, c'est la seule manière de faire connaître au demandeur le moment où la cause reviendra à l'audience sur l'opposition du défendeur.
5 Comme en matière commerciale et par les mêmes raisons (Voy. le § précédent. Voy. en ce sens, Bioche, op. cit., v° Juge de paix, n° 363; Chauveau sur Carré, op. cit., t. I, quest. 90.
6 En supposant toujours le défaut du défendeur (Voy. suprà, § 2256, note 4).
7 L'opposition signifiée par un huissier que le défendeur aurait choisi ne serait pas valable (Carré, op. cit.. t. I, quest. 95; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit ; civ. rej.. 6 juill. 1814, D. A. v° Huissier, n° 166).
8 Ce sont les seules qui soient requises : la permission du juge n'est nullement nécessaire (Bioche, op. et v° cit., n° 361; comp. suprà, § 2256, notes 5 et 10).
adresse est entaché d'une nullité substantielle9. Non pour l'énoncé des moyens, la citation à comparaître et l'indication des jour et heure de la comparution, car ces énonciations ne sont pas indispensables et la loi ne lésa pas prescrites à peine de nullité ,0.
Cette façon de procéder, la seule qu'indiquent l'article 20 pour les justices de paix et l'article Ï2 du décret du 20 février 1810 pour les conseils de prud'hommes, est-elle la seule manière de faire opposition devant ces deux juridictions ? L'opposition ne peut-elle pas y être faite, comme en matière commerciale11, par une simple déclaration faite à l'instant même de l'exécution? Oui, pour les jugements des conseils de prud'hommes, car, s'ils peuvent, comme je le crois, être exécutés avant l'expiration du délai d'opposition12, il faut donner au défendeur les moyens d'arrêter immédiatement cette exécution l\ Non, pour les jugements des juges de paix, car ils ne peuvent être exécutés tant qu'ils sont susceptibles d'opposition, et le défendeur11 n'a, par conséquent, pas besoin d'en arrêter l'exécution séance tenante 15. Toutefois, il est généralement admis devant ces juridictions où la procédure est réduite aune exceptionnelle simplicité, que le défaillant peut faire opposition par de simples conclusions écrites ou même formulées verbalement à l'audience du tribunal10.
9 Voy., sur ce point, t. II, §§ 501 et suiv. et, sur le cas où l'opposition ne serait pas signifiée par un huissier audiencier ou commis, suprà, note 7.
10 Req 27 juill. 1887 (D. P. 89. 1. 37). Les citations en justice de paix, auxquelles il faut assimiler sans hésiter l'opposition aux jugements par défaut émanés de la même juridiction, ne peuvent être annulées que pour omission ou inexactitude d'énonciations à considérer comme substancielles (Voy., sur ce point, t. II, §§ 501 et suiv.; comp. Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 93 ter et guater; Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 496 1. Le demandeur peut prendre les devants et assigner lui-même le défendeur dont l'opposition ne contient pas assignation (Bioche, op. et v° cit., n° 360; Chauveau sur Carré, op. cit., t. I, quest. 93 sexies; Bourbeau, op. et loc. cit.). Il en est de même, évidemment, de l'opposition aux jugements par défaut rendus par les conseils de prud'hommes.
1 ' Voy. le § précédent.
«2 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2205, note 10, et 2245, note 2.
13 Voy., sur l'utilité de ce mode d'opposition, le § précédent.
11 Voy., sus ce point, suprà, § 2205.
15 Voy. cep. Chauveau sur Carré, op. cit., t. I, quest. 93 quinguies. ,fi Bourbeau, op. et loc. cit.
DÉFAUT FAUTE DE COMPARAITRE
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§ 22GO. L'opposition aux jugements par défaut faute de comparaître pouvant être formée jusqu'à l'exécution, le défendeur peut non seulement prévenir cette exécution par un acte dûment signifié, mais encore faire opposition par une simple déclaration au moment même où l'exécution se produit.
§ 22GJL. A. L'article 162 indique, pour les tribunaux de première instance, deux manières de faire opposition à leurs jugements par défaut faute de comparaître.
1° Un acte extrajudiciaire, c'est-à-dire un exploit d'huissier qui peut ne pas contenir les moyens à l'appui, car il devra être réitéré ainsi qu'il est dit ci-après1 ; cet acte est signifié à la personne du demandeur, à son domicile réel, ou au domicile par lui élu, soit chez un tiers, soit chez l'avoué qui a obtenu le jugement2; il doit nécessairement précéder l'exécution du jugement, puisqu'après l'exécution la voie d'opposition est irrévocablement fermée3.
2° Une déclaration faite à l'instant même « sur les comman- « déments, procès-verbaux de saisie ou d'emprisonnement ou « tout autre acte d'exécution. » Ce moment est l'extrême limite du droit d'opposition, car, si le défendeur laisse continuer l'exécution, il acquiesce % et, si elle se consomme, il est for-
§ 2261. ' Bioohe, op. et vo cit., n° 253.
2 Bioche, op. et v° cit., n° 270. Pains, 16 janv. 1807 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 263). Paris, 4 mars 1830 (D. A. v° Domicile élu, n° 111). Colmar, 19 déc. 1835 (D. A. v° Jugement, n° 419).
:! Comp., sur ce point, infrà, note 5.
v Req. lor févr. 1886 (D. P. 87. [1. 130). Voy., sur l'acquiescement en général, la suite de ce volume, et, spécialement en cette matière, suprà, § 2224.
clos par les raisons données au £§ 999 i et 9939 5. Peuvent faire cette déclaration, vu l'urgence et bien qu'ils soient sans qualité pour faire opposition6, la femme, les parents et les serviteurs du défendeur \ L'huissier n'est juge ni de la qualité de ces personnes, ni du bien-fondé de l'opposition, et doit s'arrêter dès qu'elle lui est déclarée, sous sa responsabilité, et sauf à en référer au président du tribunal 8. S'il reçoit la déclaration, son procès- verbal en fait foi jusqu'à inscription de faux 9 ; s'il refuse de la recevoir ou de surseoir à l'exécution, les déclarants font constater son refus par un notaire, introduisent eux-mêmes un référé, ou avertissent sur-le-champ le défendeur qui forme opposition par acte extrajudiciaire 10.
§ 9909. L'opposition formée par acte extrajudiciaire ou par une simple déclaration sur l'exécution du jugement ne suffit pas, par elle-même, pour saisir de nouveau le tribunal et ramener l'affaire devant lui. L'article 162 oblige l'opposant à « la réitérer avec constitution d'avoué par requête « dans la huitaine, passé lequel temps elle ne sera plus rece- « cevable1 et l'exécution sera continuée sans qu'il soit besoin « de le faire ordonner2. » Cette formalité consiste dans la cons-
6 Quand même l'opposition serait fondée sur la nullité du jugement par défaut, car « voies de nullité n'ont lieu contre les jugements » (Voy., sur ce principe, suprà, t. V, § 1978, et la nullité de celui-ci ne peut être proposée que parles voies légales et non point par une opposition tardive (Gomp.civ. rej., 13 i'évr. 1865; D. P. G5. 1. 79). Rien n'empêche, d'ailleurs, de renouveler à ce moment une opposition déjà signifiée par acte extrajudiciaire (Bioche, op. et Voit., n»223).
fi Voy., sur ce point, suprà, § 2223.
7 Bioche, op. et v cit., n° 255. Chauveau sur Carré, op. cit., t. II, quest.677. Bonnier, op. cit., n° 390. On sera nécessairement assez large sur l'interprétation du mot serviteurs, mais on se référera, en principe, aux explications données sur ce point, t. II, §§ 592 et suiv.
8 Bioche, op. et v° cit., n»8 256 et 257.
9 Bioche, op. et v" cit., n. 258. Voy., sur la foi due aux procès-verbaux deshuissiers et autres actes authentiques, t. il, §§ 608 et suiv., 705, 706.
10 Bioche, op. etv" cit., n° 254. Carré, op. cit., t. II, quest. 676. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. etloc. cit.
§ 2262. » Req. 14 juin 1899 (S. 1900. 1. 87, D. P. 1900. 1. 315).
- Aucune différence, sur ce point, entre le cas où l'exécution a été consommée et celui où elle a été simplement poussée jusqu'au point indiqué par l'article 159(Rodière, op. cit., t. II, n° 313).
titution par le défendeur 3 d'un avoué4 qui rédigera un acte d'opposition3, le fera signifier par acte d'avoué à l'avoué du demandeur6 ou par exploit d'assignation à sa personne ou à son domicile 7, et y énoncera, à peine de nullité, comme dans l'acte d'opposition au jugement par défaut faute de conclure8, les moyens à l'appui de l'opposition9. On a contesté ce dernier point en alléguant que l'article 161 exige cette formalité en cas de défaut faute de conclure, mais que l'article 162 n'en dit rien en cas de défaut faute de comparaître et qu'on n'a pas le droit de créer des nullités par analogie10, mais il
3 Le soin de constituer un avoué pour réitérer l'opposition incombe au défendeur lui-même s'il a fait ou si quelqu'un a fait pour lui opposition par simple déclaration sur un acte d'exécution. Ce soin incombe-t-il à l'huissier qui a signifié opposition par acte extrajudiciaire? Non, à moins qu'il n'ait reçu, à cet effet, un mandat spécial de l'inexécution duquel il soit responsable (Bioche, op. cit., v° Responsabilité. n° 102 .
'* Uneconstitution expresse n'est pas indispensable, etle fait de signifier l'acte de réitération indique suffisamment que l'avoué a été constitué à cet effet (Montpellier, 8 janv. 1824; D. A. t» Jugement par défaut, n° 296).
s Qui ne contient pas nécessairement assignation pour venir plaider sur l'opposition (Comp. une solution identique en matière d'opposition au jugement par défaut faute de conclure, suprà, § 2256, note 9). Le demandeur lui-même pourra, si bon lui semble, sommer le défendeur pour qu'il vienne voir statuer sur l'opposilion (Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n° 273; Carré, op. fit., t. Il, quest. 685; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.). L'acte de réitération doit indiquer la date du jugement attaqué, mais cette énonciation n'a pas un caractère substantiel et n'est pas requise à peine de nullité (Bioche, op. et v° cit., n° 275).
6 Et, naturellement, par le ministère d'un huissier audiencier (Voy., sur le monopole de ces huissiers, t. 1, §5 224. 225).
7 Par le ministère d'un quelconque des huissiers de l'arrondissement (Bioche, op. et v cit., n° 272; Trêves, 10 août 1810, D. A. V> cit., n» 297; Paris, 30 déc. 1887, D. P. 88. 2. 179). Contra, Rodière {Op. cit., t. I, p. 313) et Bonnier Op. cit., n* 391). qui n'admettent pas que l'opposition puisse être réitérée autrement que par acte d'avoué à avoué : la preuve en est, disent-ils, que l'article 162 prévoit le cas où celui du demandeur ne serait plus en fonctions, et indique la procédure à suivre pour que l'opposition puisse être réitérée valablement (Voy. la suite de ce §). L'argument n'est pas décisif : le défendeur peut vouloir réitérer son opposition par acte d'avoué à avoué, plutôt que par exploit fait à la personne, peut-être introuvable, ou au domicile peut-être très éloigné du demandeur, et, si la loi qui désire lui faciliter l'exercice du droit d'opposition lui a permis de réitérer cette opposition par acte d'avoué à avoué, ce n'est pas une raison pour qu'il ne puisse pas la réitérer autrement, surtout par un acte fait à la personne ou au domicile du demandeur et qui, plus que tout autre, parviendra sûrement à sa connaissance.
8 Voy., sur ce point, suprà, § 2256.
9 Dans quelle mesure devront-ils être développés? On n'a qu'à transporter ici les solutions données à ce sujet [suprà, b.) à propos du défaut faute de conclure.
10 Bioche, op. et vo cit., n» 274. Bruxelles, 27 janv. 1818; Liège, 28 juill. 1830 D. A. v> cit., no 306).
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faudrait, pour que cet argument portât, qu'il y eût une raison de distinguer entre ces deux hypothèses et que l'écart de rédaction qui existe entre ces deux articles fût intentionnel : or il résulte, tout au contraire, des travaux préparatoires " que ces deux articles n'en faisaient qu'un dans le projet primitif, qu'on les a séparés dans la rédaction définitive, et que c'est par pure inadvertance que la mention des moyens d'opposition n'a été conservée que dans l'article 161 '2. Rienn'einpêche, d'ailleurs, de signifier par acte séparé des moyens supplémentaires, sauf, dit l'article 162, à ne pas faire entrer en taxe ceux qu'on aurait pu présenter dès le principe 13 ; on peut même les faire valoir pour la première fois en plaidant l4. Le délai fixé par l'article 162 court à partir du jour où l'opposition a été signifiée ou déclarée15 : il n'est pas franc, car ce n'est pas un délai dans lequel on doive obtempérer à une sommation faite à personne ou à domicile 16, mais un délai dans lequel l'opposant doit spontanément réitérer son opposition 17. Il s'augmente cependant à raison de la distance qui existe entre le domicile du défendeur et le siège du tribunal près lequel réside l'avoué chargé de réitérer cette opposition 18, et il ne court, en cas de cessation des fonctions de
11 Voy. Locré, op. cit., t. XXI, p. 211.
i- Carré, op. cit., t. II, quest. 688. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
ia L'article 162 est même plus absolu et défend de passer en taxe « dans au- « cun cas les moyens d'opposition fournis postérieurement à la requête », mais il est équitable de recevoir en taxe ceux qu'il n'a pu fournir et qu'il n'est, par conséquenl, pas en faute de n'avoir pas fournis dans sa requête.
H Carré, op. cit., t. II, quest. 690. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
13 On n'y compte pas le dies a quo suivant le droit commun (Voy. t. II, § 516 et, sur l'application de ce principe dans l'espèce, Bioche, op. et v° cit., n° 261; Rennes, 17 juin 1812, Toulouse, 19 juin 1819, D. A. v° cit., n» 260 . Les conclusions qui tendent au maintien de la collocation provisoire d'un créancier en matière d'ordre ne valent pas opposition, et ne font pas courir le délai de huitaine dans lequel elle doit être réitérée (Req. 23 oct. 1888; D. P. 89. 1. 188).
1G II n'y a que ces délais qui soient francs (Voy. t. II, §§ 522 et suiv.).
17 Bioche, op. et v" cit., n» 260. Chauveau sur Carré, op. cit., t. II, quest. 678 suppl., quest. 3410. Boncenne, op. cit., t. III, p. 127. Rennes, 23 nov. 1820 Bordeaux, 3 juill. 1827; Orléans, 15 déc. 1830 (D. A. v° cit., n0 259). Contré Carré, op. cit., t. II, quest. 678; Liège, 28 juill. 1830 (D. A. v° cit., n° 260).
18 Plus cette distance est grande, plus il faut de temps au défendeur pou réitérer son opposition par un acte signitié à l'avoué du demandeur, et j'ai di suprà, § 2258, note 3, que, si le défendeur n'est pas tenu de la réitérer dati cette forme et peut aussi bien le faire par exploit signifié à personne ou i domicile, la loi a voulu qu'il fût toujours à même, s'il le trouvait plus commod
l'avoué du demandeur I9 que du jour où celui-ci a constitué un nouvel avoué et notifié sa constitution au défaillant (Art. 162)"°, sans préjudice du droit qu'a ce dernier de ne pas attendre cette notification et de réitérer son opposition par exploit fait à personne ou à domicile 21. Si ce délai de réitération s'allonge dans ces deux cas, il s'abrège, au contraire, quand le tribunal a ordonné, attendu l'urgence, et dans le jugement même qui a statué par défaut-2, que l'oppo-
de le faire par acte d'avoué à avoué (Bioche, op. et v0 cit., no 262; Carré, op. cit.. t. II, quest. 679; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Boncenne, op. et loc. cit.; Rennes, 16 mars 1809, D. A. V cit., n" 261 ; Trêves, 22 juin 1810, D. A. v» Délai, n° 87; Colmar, 23 juin 1810, Nîmes, 9 août 1810, Toulouse, 10 févr. 1811, Metz, 30 août 1811, civ. cass., 16 mars 1813, Montpellier, 8 jativ. 18-J4, Bordeaux, 3 juill. 1827, Bruxelles, 4 mars 1830, Liège, 29 juill. 1830, Orléans, 15 déc. 1830, Douai, 27 août 1842, D. A. Jugement par défaut, loc. cit.). Le défaillant a-t-il droit non seulement à l'augmentation ordinaire d'un jour par cinq myriamètres, mais aussi au délai extraordinaire fixé par l'article 73 (Yoy. t. II, §§ 522 et suiv.) pour les personnes domiciliées ou résidant hors de France? Yoy. pour la négative, Bioche, op. et v° cit., n° £63 .
'3 Avant l'opposition, eu après qu'elle a été formée et avant qu'elle soit réitérée : l'article 162 ne distingue pas (Bioche, op. et v° cit., n° 265 ; Rodière, op. et loc. cit.).
20 Le projet du Code de procédure obligeait ce dernier à assigner le demandeur en constitution de nouvel avoué, mais le Tribunat fit observerqu'il n'avait pas éprendre les devants, et que c'était au demandeur à se mettre spontanément en mesure de rendre possible la réitération de l'opposition par acte d'avoué à avoué (Locré, op. cit., t. XXI, p. 432).
21 Voy., en ce sens, Carré, op. cit., t. II, quest. 687; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.; sur le droit de réitérer l'opposition par exploit à personne ou à domicile dans le cas même où le demandeur a un avoué, suprà, note 7 ; et, en ce sens contraire, Bonnier qui, n'admettant pas ce mode de réitération (Voy. suprà, ib.), enseigne que le défaillant est tenu. dans l'espèce, d'assigner le demandeur en constitution de nouvel avoué pour pouvoir réitérer ensuite son opposition |par acte d'avoué à avou [Op. et loc. cit.' . Une autre complication peut se présenter : le jugement remonte à plus de six mois, et le dernier jour du délai de six mois par lequel il se périme (Yoy. suprà, § 2213) coïncide avec le dernier de la huitaine dans laquelle l'oppos lion doit être'réitérée : le demandeur qui n'a pu mettre à profit les derniers jours du délai de six mois, vu que l'opposition déjà formée quoique non encore réitérée a produit son effet suspensif (Voy., sur ce point, le § suivant), peut-il exceptionnellement et malgré l'opposition formée et non encore réitérée exécuter le jugement de manière à en éviter la péremption ? Carré ne l'admet pas à raison : 1» du principe général que l'opposition est suspensive, principe auquel la loi n'a pas dérogé dans l'espèce ; 2° de la négligence du demandeur qui s'est laissé acculer aux derniers jours du délai Op. cit., t. II, quest. 683). Chauveau enseigne, au contraire, et cette opinion plus équitable doit être admise, que le délai de six mois doit s'augmenter alors du temps dans lequel l'opposition doit être réitérée, et que le demandeur évite la péremption s'il exécute avant que l'opposition soit réitérée (Sur Carré, op. et loc. cit.).
22 Bioche, op. et v° cit., n° 266. Chauveau sur Carré, op. cit., t. II, quest. 677 bis. Une fois lé jugement rendu, le tribunal est dessaisi (Vov., sur ce principe, t. III, §§ 1118 et suiv.).
sition serait réitérée avant l'expiration de la huitaine23. ■
§ 3963. Un acte nul ne produit jamais d'eti'et, et le demandeur a, par conséquent, le droit de passer outre à l'exécution— je reviendrai sur ce point aux §§ 2 2 30. 2211
— en présence d'une opposition signifiée par un acte extrajudiciaire irrégulier1, déclarée sur l'exécution même par une personne absolument étrangère au défaillant2, ou valablement formée mais irrégulièrement ou tardivement réitérée ? l'article 162 dit dans ce dernier cas qu' « elle ne sera plus recevable » et que « l'exécution sera continuée sans qu'il soit besoin de la faire « ordonner3. » Cette disposition ne laisse pas de présenter quelques difficultés d'application.
Elle signifie certainement que le demandeur qui s'est arrêté devant l'opposition a le droit de reprendre ses poursuites sans s'y faire autoriser par justice, dès que huit jours se sont écoulés sans que l'opposition ait été réitérée ; mais qu'il doit saisir le tribunal dès la première contestation du défendeur, car la dispense de plaider édictée par l'article 162 ne vise . évidemment pas le cas où le droit du demandeur est con- 1 testé4.
D'autre part, cet article ne signifie pas que le demandeur qui n'a pas exécuté le jugement puisse demander la nullité de l'opposition tardivement ou irrégulièrement réitérée, car cette opposition étant recevable jusqu'à l'exécution, il ne servirait à rien de la faire annuler sous ce prétexte, et le défendeur pourrait la renouveler tant que l'exécution n'est pas consommée ou du moins commencée dans les termes de l'article 159B.
23 Bioche, op., v° et loc. cit. Cnauveau sur Carré, op. et loc. cit. Paris. 16 janv. 1807 (D. A. v cit., n» 263).
§2263.' C'est-à-dire qui ne satisfait pas aux conditions requises pour la va lidité des exploits (Voy., sur ces conditions, t. Il,§§ 571 et suiv.).
- Voy., sur les personnes qui ont qualité pour faire cette déclaration à s; place et en son nom, suprà, § 2261.
3 Voy., sur le principe que l'opposition irrégulièrement formée n'est pas pensive, Besançon. 22 mai 1810, Toulouse, 6 avr. 1824 (D. A. v° cit., n° 333 civ. cass. 29 août 1871 (D. P. 71. 1. 285).
• Bioche, op. et t>" cit., n° 259. Bcq. 27 avr. 1887 (D. P. 88. 1. 271).
5 Bioche, op. et v" cit., n° 264. Carré, op. cit., t. II, quest. 681. Chauveau su Carré, op. et loc. cit. Montpellier, 8 janv. 1824 (D. A. v° cit., n» 309). Voy
Mais c'est question de savoir : 1) si la réitération de l'opjosition après l'expiration du délai de huitaine est non ivenue; en sorte que le demandeur puisse, nonobstant, comnencer ou continuer l'exécution; 2) jusqu'à quel moment il )eut demander la nullité de cette opposition tardivement 'éitérée. Je réponds affirmativement sur le premier point, ;ar l'article 162 dit en propres termes que « passé ce délai, < l'opposition ne sera plus recevable et l'exécution sera con- ( tinuée », et le défaillant, quia connu le jugement puisqu'il f a fait opposition, n'a plus droit, dès ce moment, aune proection exceptionnelle6. Je réponds, sur le second point, que e demandeur assigné pour voir juger l'opposition peut plailer qu'elle n'est pas recevable, même après avoir conclu sur e fond; que ce n'est pas une exception de procédure opposable seulement in limine litis1, mais qu'il n'est plus receva-
iuprà, §§ 2231 et suiv., l'explication de l'article 159. Par la même raison 'exécution pourrait reprendre immédiatement si, sans statuer au fond, un jugement la déclarait valable ,Bioche, op., v° et loc. cit.; Carré, op. et loc. cit. ; ^hauveau sur Carré, op. et loc. cit ).
6 Cette question est très controversée, et Merlin lui-même a varié sur la solu- ,ion qu'elle comporte (Op., v" et loc. cit.). On admet sans difficulté que l'opposiion tardivement réitérée est à considérer comme non avenue lorsqu'elle a été 'ormée par une simple déclaration sur l'exécution, attendu que le demandeur jui a exécuté ou commencé à exécuter le jugement a montré toute la diligence /oulue et n'est tenu de s'arrêter que devant une opposition absolument réguière kRiom, 2 août 1818, D. A. v° cit., n* 127; req. 15 juin 1826, D. A. v° cit., fio 300; Toulouse, 5 févr. 1831, D. A. v" cit., n° 256); mais on est très divisé lans le cas où l'opposition tardivement réitérée a été formée par acte extraudiciaire, et l'on a soutenu et jugé que le demandeur aurait pu et dû rendre ;ette réitération impossible en exéculant plus tôt le jugement par 'lui obtenu Carré, op. cit., t. Il, quest. 682; Turin, 27 févr. 1809, Bourges, 3 févr. 1816, Grenoble, 17 avr. 1817, Metz, 12 févr. 1818, Nîmes, 21 août 1819, Bourges, 15 févr. 1823. Paris, 26 sept. 1827, Bourges, 12 févr. 1832, Rennes, 6 janv. 1836, Douai, 27 août 1842, D. A. v° cit., n° 257). Je maintiens alors même, et par la raison donnée au texte, que l'opposition tardive est nulle et, par conséquent, non suspensive (Cbauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Boncenne, op. cit.. t. III, p. 103 et suiv. ; Trêves, 19 avr. 1809, 22 juin et 14 nov. 1810, D. A. V> cit., a" 258; civ. rej.,3déc. 1822, D. A. v° cit., n° 162; Limoges, 10 août 1825, Poitiers, 30 déc. 1834, D. A. v° cit., n° 258). Doit-on dire, en admettant la solution ;ontraire, qu'un commandement constitue de la part du demandeur un acte d'exé- ;ution suffisant pour empêcher l'opposition d'être valablement réitérée après hui- ;aine ? Cette question est également controversée, mais je ne vois pas pourquoi e commandement, qui n'est pas un acte d'exécution au sens de l'article 159 (Voy., ••ur ce point, supra, § 2238). aurait ce caractère dans ce cas particulier (Voy., sn ce sens, Riom, 9 juin 1820, D. A. v° cit., no 291 ; et en sens contraire, civ. •ej. 3 déc. 1822, Nancy, 14 févr. 1828 et 30 juin 1835, D. A. r<> cit., n» 162 iv. cass.. lOjuill. 1843, D. A. v cit., n°256j. , 1 Req. 3 févr. 1864 (D. P. 64. 1. 118).
ble à l'invoquer après y avoir renoncé en assignant lui-même le défendeur en débouté de son opposition 8.
§ 32€»-l-. Les deux procédés indiqués par l'article 162 — l'acte extrajuciaire et la simple déclaration à l'instant même de l'exécution — sont-ils les seuls modes d'opposition qui soient admis en cas de défaut faute de comparaître, ou ne peut-elle pas encore être formée par un acte judiciaire fait en présence, ou même en l'absence, du juge, mais tendant à la solution du litige1? Cela est certain pour l'exploit d'ajournement, car une opposition valablement formée par un simple exploit d'huissier l'est, à plus forte raison, par un exploit d'ajournement signifié de même avec motifs à l'appui, constitution d'un avoué et assignation à comparaître pour voir juger l'opposition J.
Mais un acte d'avoué à avoué ou des conclusions prises ai la barre du tribunal ont-ils le même effet? Je n'y vois, poui ma part, aucune difficulté : des conclusions signifiées ou prises à la barre du tribunal par l'avoué que le défendeur s'est décidéà constituer, ne peuvent avoir moins d'effet qu'une simple déclaration verbale faite par le défaillant et surtout par des personnes, comme ses parents et ses serviteurs, qu n'ont même pas le droit de former opposition3 ; un mode d'opposition, quelquefois admis en cas de défaut faute de eon dure4, ne peut être rejeté dans le cas de défaut faute d> comparaître où la loi a voulu, avec raison, faciliter l'exercie du droit d'oppositi on .
" Ami.-nvJO mars ÎS'.'J D. !'. <'>'.». -2. '.»:i . A.j. Bioche, op. et V> cit , n«» 283 etM
§ 2264. * A la différence des actes extrajudiciaires qui n'ont pour but que c prévenir des contestations ou de conserver des droits (Voy., sur cette distin tion, t. II, §§ 5G4 et suiv. .
- Voy., en ce sens, les arrêts cités infrà, note 6, qui ont jugé non seulenfl que L'opposition ainsi formée est valable, maisencore qu'elle n'a pas 1 réitérée. lia également été jugé que cet acte, nul en tant qu'ajournement, pe valoir quand même comme acte d'opposition (Nîmes, 12 févr. 1S07, D. .1 v° cit., n° 33 ;comp. Orléans, i6 mars 1809, D. A. v° cit., n°296 . Voy., sur lad t'érence qui existe entre un ajournement et un exploit ordinaire, t. Il, £ 24
3 Voy., sur ce point, le § 22(512.
4 Voy., suprd, § 22ÔG. liy aura cependant cette différence entre les deux t que le défendeur qui n'a t'ait défaut que faute de conclure u'a pas besoin constituer avoué, au lieu que le défendeur qui a fait défaut faute de comparaît n'ayant pas d'avoué, doit en constituer un.
" Carré, op. cit., t. II. quest. 680. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. P<
L'opposition par acte judiciaire a même cela de particulier [u'elle n'a pas besoin d'être réitérée, car autant cette formaité se conçoit après une opposition 'qui, n'étant pas accom- >agnée d'une constitution d'avoué, ne peut servir à lier une nstance contradictoire, autant elle est superflue après une imposition formée par un exploit d'ajournement avec motifs
l'appui et constitution d'avoué, ou par déclaration faite à 'audience par un avoué, préalablement constitué6. Le seul as où cette réitération soit utile et puisse être exigée est celui u, par suite d'un oubli peu vraisemblable, l'avoué aurait •mis d'indiquer les moyens qui militent en faveur de l'oppoition7.
§ 33f».V B. Les règles qui viennent d'être exposées coniennent aussi, en principe, et sauf les exceptions suivantes, à a procédure commerciale. 1° L'opposition peut être formée »ar exploit d'ajournement 1, par déclaration à l'instant même e l'exécution ou par conclusions prises à la barre du tribual: les articles 437 et 438 autorisent expressément les deux •remières façons de procéder, la troisième est également
ers, 15janv. 1822 (D. A. v° cit., n" 291). Req. 80 mai 1837 (D. A. v» cit., » 296). Req. 11 juin 1879 (D. P. 80. 1. 21). Contra, Bioche, op. et v° cit., a 335. Voy., sur l'exercice du droit d'opposition en cas de défaut faute de jmparaître, comparé à l'exercice du même droit en cas de défaut faute de Miclure, suprà, 2255 et 2260. L'opposition est valablement* signifiée par ;le d'avoué à l'avoué du demandeur qui reste de plein droit constitué pour îcuper sur l'opposition, quand même ilaurait, croyant le procès terminé, remis s pièces à son client (Paris, 31 déc. 1807, D. A. v° Avoué, n° 784; comp. Carré, o. cit., t. II, quest. 686 ; Ghauveau sur Carré, op. et loc. cit.).
6 Voy., en ce sens : 1* pour l'opposition formée par exploit avec constitution avoué, req. 28 nov. 1815 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 287s ; Nîmes, 13 lin 1810 et 11 déc. 1819, Riom, 9 juin 1820, Toulouse, 10 févr. 1821, Colmar, 22 n\ 1825, Toulouse, 20 nov. 1829, Paris, 4 mars 1830 et 9 mai 1831, Bordeaux, i déc. 1836 (D. A. w cit., n° 294); Paris, 21 avr. 1849 (D. P. 49. 2. 221); Bemçon, 23 févr. 1854 (D. P. 55. 2. 27); Limoges, 13 févr. 1869 (D. P. 74. 5. 303) ; 1 pour l'opposition formée par conclusions à l'audience, req. 30 mai 1837 (D. . v°ait., n°296). Voy., en sens contraire, Bordeaux, 20 déc. 1829, Pau, 21 lût 1S34 (D. A. v° cit., n° 295). Agen, 14 août 1850 (D. P. 51. 2. 15); et, sur ;tte question, Bioche, op. et v° cit., n08 268 et 269, Carré, op. cit., t. II, iest. 681 et 682, Chauveau sur Carré, op. et loc. cit., Boitard, Colmet-Daage
Glasson, op. cit., t. I. n° 335.
7 Bioche, op., v° et loc. cit. Pareille omission dans l'exploit d'ajournement îtrainerait la nullité de cet acte (Voy., t. IT, §§ 651 et suiv.),
§ 2265. * Devant le tribunal de commerce (Bordeaux, 19 avr. 1850; D. P. • 2. 162): cela va sans dire et l'on ne s'explique même pas que le contraire t pu être soutenu.
valable par les motifs donnés au § précédent et même a fortiori, car un mode d'opposition admis en matière civile ne peut être exclu en matière commerciale où la procédure doit être plus rapide et les formes de l'opposition, par conséquent, plus simples2. 2° L'opposition formée sur l'exécution même doit être réitérée — l'article 438 est encore formel sur ce point 3 — mais l'opposition par exploit d'ajournement peut ne pas l'être parles raisons déduites au § précédent. 3° Le délai de la réitération s'augmente à raison de la distance qui existe entre le domicile du défaillant et le lieu où l'acte de réitération doit être signifié, ainsi qu'il est dit ciaprès4. -4° Le demandeur n'est pas tenu d'attendre que l'opposition soit réitérée ; il peut prendre les devants et assigner le défendeur en débouté d'opposition5. 5° Les conséquences de la non-réitération ou de la réitération tardive sont exactement les mêmes qu'en matière civile 6.
Les seules différences qui existent sous ce rapport entre la procédure civile et la procédure commerciale sont les suivantes. 1° L'opposition par exploit d'ajournement ne contien
2 Voy., sur ce caractère de la procédure commerciale, t. III, § 1015.
3 La cour de Rennes a jugé, le 9 avril 1839 ( D. A. v° cit., n° 331), que cetti formalité doit être observée non seulement en cas d'opposition formée par de claration sur le procès-verbal d'exécution, mais encore en cas d'opposition foi mée par déclaration sur un commandement : cet arrêt est parti de la suppos tion, fausse d'après moi, (Voy., suprà, § 2238), qu'un commandement, vaut a sens de l'article 159, exécution des jugements par défaut faute de comparai tri
1 Cette augmentation de distance se justifie par les mêmes raisons qu'en nu tière civile (Voy., suprà, § 2262), mais elle n'est pas accordée à raison de '. distance qui existe entre le domicile du défendeur et le domicile réel du de m a' deur; cette circonstance est indifférente, puisque la signification n'est pas f ai à ce dernier domicile (Bioche, op. et v° cit., n° 283 ; Bourbeau, op. cit., t. V p. 357).
s Bioche, op. et v° cit., n«s 283 et 284. Comp., en matière civile, supr § 22«2.
6 Quoique les termes de l'article 438 soient un peu moins explicites que ce de l'article 162 (Voy., sur ce dernier article, suprà, § 2263) : c passé leqi « délai elle sera censée non avenue » (Voy., en ce sens, Bioche, op. et r° a n" 281; Carré, op. cit., t. III, quest. 1545; Chauveau sur Carré, op. et h cit.; Paris, 24 août 1831, D. A. v<> Appel, n° 376). On peut notamment, comitr en matière civile (Voy., suprà, § 2263), réitérer l'opposition jusqu'à l'exéV tion, malgré l'expiration du délai fixé à cet effet (Rennes, 10 janv. 1816, Colm, 10 janv. 1816, Metz, 8 mai 1824, D. A. v° Jugement par défaut, n° 329; citrd, Lyon, 30nov. 1830, D. A. v° cit., n° 330;. L'article 438ainsi interprété applique, comme l'article 162, à l'opposition irrégulière dès le principe, aussi bi qu'à celle qui n'a pas été réitérée en temps utile (Voy., sur ce point, en matià civile, suprà, § 2263).
pas constitution d'avoué7, et n'est pas signifiée à la personne ou au domicile réel ou élu du demandeur, mais seulement au domicile élu par lui dans la commune où le jugement a été signifié (Art. 437) R. 2° L'opposition par acte extrajudiciaire n'existe pas en matière commerciale, car l'exploit par lequel elle est formée, et qui doit contenir les moyens à l'appui et l'assignation dans les délais de la loi, est un véritable ajournement et, par suite, un acte judiciaire9. 3° L'article 438 réduit à trois jours le délai pour réitérer l'opposition formée par déclaration sur l'exécution 10.
§ 22t»6. G. Les jugements rendus par défaut faute de comparaître par les juges de paix sont assimilés, au point de vue de l'opposition, aux jugements par défaut faute de conclure : on l'a vu au § 2245 quant au temps qu'on a pour la faire ; il en est de même quant aux formes qu'on doit y suivre. Elle se fait donc par exploit conformément à l'article 20 ', et n'a pas besoin d'être réitérée2; mais elle ne peut
7 Puisqu'il n'y a pas d'avoué en matière commerciale (Voy., t. III, §§ 1022 etsuiv.).
8 Voy., sur cette signification, Bioche, op. et v° cit., n° 279. A qui faut-il signifier l'opposition au jugement qui, par défaut faute de comparaître, déclare la faillite d'un commerçant ou fixe à une date antérieure l'époque de la cessation de ses paiements? Si la faillite a été déclarée d'office, l'opposition doit être signifiée au syndic qui représente tous les intéressés dont il est parlé à l'article 580 du Code de commerce (Lyon-Caen et. Renault, op. cit., t." II, nos 2619 et 2638; Metz, 6 déc. 1849, D. P. 50. 2. 146; voy., sur cet article, suprà, § 2223). Si la faillite a été déclarée sur la demande d'un des intéressés, c'est à lui seul qu'il faut signifier le jugement au domicile élu par lui dans la signification, sauf au syndic à intervenir spontanément sur cette opposition (Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.; Alger, 4juill. 1851, D. P. 51. 2. 230; Chambéry, 29 déc. 1877, D. P. 79. 5. 228; voy., en sens contraire, D. P. 73. 5. 263, un arrêt de ia cour d'Aix, du 13 janv. 1872, d'après lequel on devrait, dans ce cas même, signifier l'opposition au syndic).
9 Voy., sur la différence qui existe, en matière civile et commerciale, entre un exploit ordinaire et un exploit d'ajournement, t. II, §§ 651 à 657.
10 Sauf l'augmentation de distance (Voy., suprà, même §). Ce délai est toujours en vigueur et se comprend d'autant mieux que les matières commerciales exigent plus de célérité . l'article 643 du Code de commerce (Voy., sur cet article, suprà, §§ 2163 et suiv.), n'a pas abrogé l'article 438 (Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1546 bis et ter; Bourbeau, op. cit., t. VI, p. 353). Pas plus qu'en matière civile (Voy., suprà, § 2262), ce délai n'est franc (Bioshe, op. et va cit., n° 282).
§ 2266. i Voy., suprà, §§ 2245 et suiv.
2 Elle contient toutes les énonciations prescrites dans les ajournements, et il l'y a plus lieu de la réitérer qu'en matière civile et commerciale quand l'oppoition est formée par acte judiciaire'(Voy. suprà, § 2264).
être déclarée sur l'exécution même, puisqu'il s'agit de jugements qui ne peuvent être exécutés que lorsqu'ils ne sont plus susceptibles d'opposition3.
Il en est autrement pour les conseils de prud'hommes : leurs jugements par défaut faute de comparaître deviennent exécutoires avant l'expiration du délai d'opposition4, et peuvent, par suite, être frappés d'opposition non seulement par un exploit rédigé conformément à l'article 42 du décret du 20 février 18105, mais encore par une simple déclaration, à L'instant même de l'exécution 6.
Enfin, l'opposition aux jugements par défaut faute de comparaître des juges de paix et des conseils de prud'hommes peut être formée, comme en cas de défaut faute de conclure, par de simples conclusions ou verbalement à l'audience7. L'opposition irrégulière en la forme est, comme toujours, non avenue, et, par conséquent, non suspensive8.
3 Voy., sur ce point, Chauveau sur Carre, op. cit., t. I, quest. 93 quinquies. Comp. suprà, § 2245, note 1.
* Ycy., sur ce point, suprà, §§ 2205 et suiv.
5 Voy., sur cet article, suprà, §2259.
B Voy. suprà, ib.
7 Voy. suprà, ib.
s Bioche, op. cit., v° Juge de paix, n» 359. Carré, op. cit., t. II, quest. '.»3 ter. Chauveau sur Carré, op. et 'oc. cit.
ARTICLE III
EFFETS DE L'OPPOSITJON.
SOMMAIRE. — § 2267. Énumération. — § 2208. I. Le jugement rendu est remis en question. — § 2269. L'instance nouvelle est la continuation de la première. — § 2270. IL Effet suspensif. Étendue. — § 2271. Conditions nécessaires pour accorder l'exécution provisoire. — §2272. L'opposition annule-t-elle le jugement qui en est frappé. — § 2273. III. A qui profite l'opposition.
§ 226?. L'opposition produit des effets importants qu'on peut ramener à quatre : I. Elle remet en question ce qui a été jugé contre le défaillant, rend aux parties, comme on l'a vu au § £223. les rôles qu'elles avaient respectivement dans Ja première instance1 et en rouvre, devant les mêmes juges, une seconde qui n'est que la continuation de la première. IL Elle suspend l'exécution du jugement en sa qualité de voie de recours ordinaire 2, oblige à y surseoir si elle est déjà commencée, et empêche de la commencer dans le cas contraire. III. Elle suspend, si le jugement est non seulement par défaut mais encore en premier ressort, le cours du délai d'appel qui ne part que du jour où le défendeur reçoit signification du jugement qui rejette son opposition3. IV. Elle interrompt le délai de six mois dans lequel les jugements faute de comparaître doivent être exécutés, car, empêchant le demandeur d'exécuter le jugement, elle le met naturellement à l'abri de la péremption qu'il encourrait pour ne l'avoir pas exécuté4. Ce dernier effet se comprend aisément après les explications fournies aux §§ 2213 et suiv., 2231 et suiv. ; le troisième se comprendra mieux au § 2281. Il reste à traiter des deux premiers.
§ 2207. i Cass. 3 févr. 1892 (S. 92. 1. 140). Alger, 7 mars 1900 (D. P. 1901. 2. 366).
2 Voy., sur cet effet des voies de recours ordinaires par opposition aux voies extraordinaires, t. V, § 1977. L'opposition qui ressemble en cela à l'appel estelle aussi, comme lui, dévolutive ? Voy. infrà, § 2272, note 3.
3 Besançon, 21 mai 1810; Toulouse, 6 avr. 1824 (D. A. »o Ci"f., n° 333).
* Voy., sur ce délai, et spécialement, sur le principe qu'il cesse de courir quand le défendeur rend lui-même l'exécution impossible en faisant, par exemple, opposition, suprà, §§ 2214 et suiv.
Ces effets de l'opposition sont naturellement subordonnés à la validité de ce recours, et ne se produisent pas lorsqu'il est tardif ou interjeté dans une forme irrégulière 5 ; je reviendrai sur ce point au § 2290 à propos de l'effet suspensif.
§ 2368. I. L'opposition du défaillant remet en question le jugement rendu contre lui — on verra au § 22 72 la portée de cette règle — et l'empêche d'acquérir l'autorité de la ch#se jugée l. Elle donne au défaillant : 1) le droit de l'attaquer sur tous les points2, non seulement au fond mais encore sur le chef qui a accordé l'exécution provisoire, et d'obtenir du tribunal qu'il rétracte ce chef avant de faire droit sur le fond et qu'il ordonne de surseoir à cette exécution3. 2) le droit de faire valoir toutes les exceptions qu'il n'a pas couvertes, notamment celle d'incompétence ratione materiœ1'.
s Besançon, 21 mai 1810; Toulouse, 6 avr. 1824 (D. A.u°et loc. cit.) Civ. rej., 9 mars 1825 (D. A. v° cit., n» 849). Req. 6 août 1888 (D. P. 89. 1. 202).
§ 2268. i Bioche, op. et v*> cit., n° 314 et 315. Civ. cass., 27 avr. 1825 (D. A. v° Péremption, n° 314). Req. 13 mars 1828 (D. A. v° Jugement par défaut, no 347). Req. 27 févr. 1830 (D. A. vo Compte, no 130). Metz, 20 avr. 1870 (D. P. 70.2. 193). Orléans, 7 nov. 1884 et 14 févr. 1885 (D. P. 86. 2. 70). Une autre conséquence de la même idée, c'est que le jugement, qui ne pouvait être frappé d'appel tant que l'opposition était encore possible (Voy., infrà, § 2277), peut encore moins l'être depuis que cette opposition déjà formée et encore pendante a ramené le procès devant les mêmes juges qui ont rendu le premier jugement (Req. 13 mars 1828 ; D. A. v1 Jugement par défaut, loc. cit.). On exprime quelquefois cela en disant qu'un jugement par défaut frappé d'opposition n'est plus qu'un jugemant d'instruction (Bioche, op. et v° cit., n°31t).
2 Excepté, bien entendu, sur ceux qui ont été, de sa part, Fobjetd'un acquiescement (Bioche, op. et v° cit., nos 31 i et 315 ; voy., sur l'acquiescement, la fin I de ce volume). Une autre conséquence définitive du jugement par défaut et sur * laquelle l'opposition n'a pas d'influence, c'est que le montant des droits d'enregistrement dus sur ce jugement ne sera pas rendu, le paiement fût-il infirmé, par application de la loi du 22 frimaire an VII (Art. 60; Bonnier, op. cit., n° 369; voy., sur cet article, Naquet, op. et loc. cit.).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 309. 11 n'a donc pas besoin, pour obtenir cette rétractation et ce sursis, de s'adresser à la cour d'appel et de lui demander des défenses, quand même le jugement serait en premier ressort et, par conséquent susceptible d'être, sur le fond, déféré à la cour (G. cass. de Belgique, 10 juin 1834. D. A. r° cit., n° 337; Paris, 7 nov. 1840, D. A. v» Jugement n° 680).
4 Req. 6 août 1888 (D. P. 89. 1. 203). En est-il de même du declinaloire d'incompétence ratione personx, ou bien faut-il dire que le défendeur le couvre par le seul fait qu'il a formé opposition devant le tribunal qu'il dit être incompétent"? Je ne crois pas qu'on doive admettre cette solution : on ne renonce pas au déclinatoire en comparaissant sur l'assignation donnée devant le tribunal incompétent ratione personx (Voy., sur ce point, t. Il, §§ 899 et suiv.); on n'y renonce pas davantage en formant opposition devant lui (Voy., sur cette question, Bioche, op. et v" cit., n«325; Carré, op. cit., t. III, quest. 689 ; Chauveau
L'opposition met, en outre, le tribunal à même de statuer dans les mêmes conditions et d'user des mêmes droits que si l'affaire se présentait pour la première fois devant lui5 ; elle permet notamment à un tribunal de commerce, qui a statué par défaut sur sa compétence et sur le fond, et devant lequel le défendeur ne fait opposition que sur la question de compétence, de statuer cependant par deux dispositions distinctes sur l'imcompétence et sur le fond6.
§3369. Cette nouvelle instance n'est, d'ailleurs, que la continuation de la première, et la jurisprudence en a conclu : l°que l'avoué du demandeur qui a figuré dans l'une est également tenu d'occuper dans l'autre l ; 2° que le demandeur n'est pas obligé de former une demande distincte et principale pour se faire adjuger les conclusions que le tribunal ne lui a ni accordées, ni refusées dans son jugement par défaut, se réservant d'y statuer le cas échéant sur l'opposition 2 ; 3° qu'une femme autorisée à plaider dans l'instance jugée par défaut peut plaider sur l'opposition sans nouvelle autorisation3; 4° que le premier litige est toujours pendant et peut, par consé-
sur Carré, op. et loc. cit., Lyon, 24 mars et 7 avr. 1876; 1er mars 1877, D. P. 79. 2. 204; aj., sur la distinction desdeux incompétences et spécialement sur le moment auquel il n'est plus permis d'en exciper, t. II, §§ 400 à 404.
" Il peut notamment, accorder au demandeur, à raison de faits postérieurs au premier jugement, des dommages-intérêts qu'il lui a refusés dans son premier jugement (Req. 23 nov. 1836; D. A. v° Jugement par défaut, n° 847) ; il n'aurait pas ce droit si de nouveaux faits ne s'étaient pas produits (Voy., sur ce point, infrà, § 2273). On dit aussi et avec raison, que le tribunal devant lequel le défendeur ferait une seconde fois défaut (Voy., sur cette hypothèse et sur les conséquences de ce nouveau défaut, suprà, §§ 2253) est tenu d'observer, comme la première fois, les prescriptions de l'article 150 (Voy., sur cet article, suprà, §§ 2167 et suiv., etd'infirmer son premier jugement si les conclusions du demandeur ne lui paraissent pas encore justes et bien vérifiées (Metz, 26 avr. 1870, D. P. 70. 2. 193).
g Req. 17 déc. 1839 (D. A. v» Instruction criminelle, n° 157). Cela n'est permis qu'au tribunal de]commerce (Voy., sur cette dift'érence'entre les deux procédures civile et commerciale, t. II, § 746 et t. III, §§ 1030 et suiv.
§ 2269. ' Bioche, op. et v° cit., n°327. Voy. sur l'obligation pour les avoués de prêter leur ministère toutes les fois qu'ils en sont requis, t. 1, §§ 215 et suiv.
2 Paris, 19 déc. 1878 (D. P. 80. 2. 62). Il ne pourrait pas demander (sinon pour de nouveaux faits; voy. § précédent, note 5) des dommages-intérêts que le premier jugement lui aurait refusés (Voy. infrà, § 2272).
3 Toulouse, 25 mars 1882 (D. P. 83. 2. 39). En est-il de même en matière d'appel? Voy., sur ce point, t. V, §§ 2051 à 2058 .
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quent, donner lieu à un règlement de juges4 ; o° que si ce premier litige n'était pas une contestation sur le fond du droit au sens de l'article 1G99 du Code civil5, il en est de même du second qui n'est pas non plus matière à retrait litigieux6.
§ 2270. II. L'effet suspensif de l'opposition1 est écrit en toutes lettres dans l'article 159 pour les jugements par défaut faute de comparaître2; il résulte implicitement de l'article 161 pour les jugements par défaut faute de conclure : ; l'article 155 le présuppose aussi en autorisant le tribunal à accorder l'exécution provisoire, c'est-à-dire nonobstant opposition4. Cette matière est régie, en principe, par les mêmes règles qu'en cas d'appel5. 1° Effet suspensif de tous les jugements rendus par défaut, même de ceux auxquels le tribunal a mal à propos donné cette qualification, sauf.au demandeur à solliciter l'exécution provisoire qui lui sera accordée à l'audience et sur un simple acte6. 2° Prolongation de cet effet suspensif jusqu'au jugement de l'opposition7, car on ignore jusque-la ce qui adviendra du jugement attaqué, et, d'autre part, il est de principe que la demande en justice
* Req. i7dcc. 1879 (D. P. 80. 1. 262). Le règlement de juges ne peut être demandé que si les deux instances sont simultanément pendantes ; dans le cas contraire, il ne peut y avoir lieu qu'à indication de juges (Voy., sur ce point, t. Il, g§ 730 et 736et suiv.).
5 Voy., sur cet article, t. II, §§ 660 et suiv.
6 Civ. cass. 27 avr. 1875 (D. P. 77. 1. 444).
§ 2270. i Le délai d'opposition lui-même est suspensif en cas de jugement par défaut faute de conclure (Voy., suprà, §§ 2205 et suiv.
'- « L'opposition formée dans les délais ci-dessus et dans les formes ci-après « prescrites suspend l'exécution. » Pau, 27 juill. 1898 (S. 98. 2. 272).
3 L'article 438, relatif aux jugements pur défaut des tribunaux de commerce, a le même sens, quoiqu'il dise en termes plus vagues que l'opposition tardivement réitérée « sera censée non avenue » (Voy., sur ce point, suprà, § 2265, note 6).
* Voy., sur cet article, infrà, § suivant.
c Voy., sur l'effet suspensif de l'appel, suprà, §§ 2093 et suiv. 6 A l'inverse, un jugement mal qualifié dejugernent contradictoire, alors qu'il
a été rendu par défaut, pourra être exécuté malgré l'opposition qui est présumée non recevable, sauf au demandeur à solliciter des défenses à l'audience sur assignation à bref délai en matière civile, et ;'i demander en matière commerciale la permission d'assigner extraordinairement pour plaider sur l'opposition à jour et à heure fixes : le tout comme en matière d'appel (Voy., suprà, §§ 2118 et suiv.). Aj. sur l'effet des fausses qualifications données aux jugements contradictoires ou par défaut, suprà, § 2159). i Bioche, op. et v° cit., n° olG.
arrête toutes les poursuites et oblige les parties à rester en l'état jusqu'au jugement8. 3° Nullité, sans préjudice de la responsabilité du demandeur et de son huissier, des actes d'exécution pratiqués au mépris de l'opposition9. 4° Effet non suspensif de l'opposition irrégulière en la forme — on l'a déjà vu aux §§ 223 ? et 226ô — de l'opposition tardive10 et de celle que l'opposant ne vient pas soutenir à l'audience après l'avoir formée extrajudiciairement11 ; droit pour l'huissier de passer outre et de continuer l'exécution à ses risques et périls, sauf au défendeur à l'arrêter en s'adressant au président du tribunal par la voie du référé, ou en portant cette demande à l'audience du tribunal par un simple acteli ; mais suspensionforcée de l'exécution jusqu'au jugement de cet incident sauf la responsabilité du défendeur dont l'opposition irrégulière a mal à propos retardé l'exécution du jugement13. 5° Droit pour le tribunal de première instance et pour le juge de paix d'accorder l'exécution provisoire (Art. 155; L. 25 mai 1838, art. 12) 14. On dénie généralement ce droit aux tribunaux de commerce15, attendu que l'article 643 du Code de commerce ne comprend pas l'article 155 parmi ceux qu'il déclare applicables aux jugements rendus par défaut en ma-
8 Voy., sur ce point, t. II, §§ 660 et suiv.
11 Nec. obst., art. 1030 (Voy., en matière d'appel, suprà, §§ 2093 et suiv., et, sur l'inapplicabilité de l'article 1030 aux actes faits sans titre, t. 11, §§ 501 et suiv.
10 Art. 159 (Voy., suprà, note 2). Bruxelles, 14 vent, an XII; Lyon, 2 mars 1811 (D. A. v" cit., n°333). Giv. rej. 9 mars 1825 (D. A. v° cit., n» 349). Req. 6 août 1888 (D. P. 89. 1. 202).
il Orléans, 8 août 1853 (D. P. 54. 2. 29).
12 Arg. art. 161 (Voy., suprà, § 2256). Bioche, op. et r° cit., n" 317. Boncenues, op. cit., t. III, p. 136 et suiv. Boitard, Colmet-Daageet Glasson, op. cit., t. Tl, n» 334. Req. 3 févr. 1863 (D. P. 63. 1. 163). Voy., sur la procédure de référé, le tome VII de ce traité.
11 Carré, op. cit., t. III, quest. 674. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 303. Bonnier. op. cit., n° 393.
'* Ce dernier article ne distingue pas entre l'appel et l'opposition lorsqu'il «lit en termes identiques à ceux de l'article 155, que « s'il y a péril en la de- « meure, l'exécution provisoire pourra être ordonnée sur la minute du jugement « avec ou sans caution. » 11 permet donc de l'ordonner non seulement nonobstant appel (Voy. suprà, §§ 2105, 2106), mais encore nonobstant opposition (Jocotton, Effets du jugement par défaut, dans la Revue pratique de droit français, t. X, 186U, p- 423 et suiv.).
13 Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2619, note 2. Joccotton, op. et loc. cit. Voy. cep. Bioche, op. et v° cit., n° 346; Rodière, op. cit., t. II, p. 12.
tière commerciale16, et que le Conseil d'Etat a refusé d'ajouter à l'article 438 une phrase qui permit aux tribunaux de commerce d'ordonner, nonobstant opposition, l'exécution provisoire de leurs jugements17. Ce dernier argument est, en effet, décisif, mais on peut s'étonner de voir l'exécution provisoire exclue des matières où la célérité est le plus nécessaire et le plus habituellement recherchée18. Par contre, l'article 442 du Code de commerce, aux termes duquel les jugements qui déclarent la faillite ou fixent à une date antérieure l'époque de la cessation des paiements « sont affichés « et insérés par extrait dans les journaux, tant du lieu où « la faillite a été déclarée que de tous les lieux où le failli < aura des établissements commerciaux, suivant le mode « établi par l'article 42 du présent Code 19, » est généralement considéré, quoique cela ne ressorte pas nettement de ses termes, comme ordonnant l'exécution immédiate et, par conséquent, provisoire de ces mesures de publicité20.
3391. L'exécution provisoire nonobstant l'opposition n'est valablement accordée qu'à quatre conditions1 : 1° à la requête du demandeur, car c'est tout à fait par exception que les juges peuvent prendre des mesures d'office dans l'intérêt d'une partie, et rien n'indique qu'ils puissent le faire dans l'espèce; ils statueraient doncullrà petilaen ordonnant cette exécution provisoire sans qu'elle eût été demandée2 ; 2° dans le jugement même qui est rendu par défaut et par lequel ils sont dessaisis3, ou par un second jugement rendu après que l'opposition a été formée et avant qu'elle soit jugée, pourvu
, 16 Voy.,sur l'article 643 du Code de commerce, suprà, §§ 2163 et suiv.
17 Locré, op. cit., t. XXI, p. 513.
18 Voy., sur ce caractère de la procédure commerciale, t. III, S 1015.
19 Voy., sur l'article 442 du Code de commerce, suprà, § 2243.
20 Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.
§ 2271. '' « Pourront aussi les juges... » Art. 155, al. 2). Le premier alinéa du môme article permet au tribunal de première instance d'ordonner que son jugement sera exécuté avant l'expiration des huit jours qui suivront la signification (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2205 et suiv.).
2 Bioche, op. et v° cit., n° 312. Voy., sur le vice d'ultra petita, infrà, § 2358, et, sur les mesures que le tribunal a le droit de prendre d'office dans l'intérêt d'une partie défaillante, suprà, §§ 2170 et suiv.
3 Voy. sur le dessaisissement qui résulte du jugement, t. III, §§ 1118 et suiv.
que l'exécution provisoire ait été demandée dans la première instance et que le tribunal ait sursis à y statuer jusqu'à ce que l'opposition fût formée4; 3° qu'il y ait péril en la demeure, c'est-à-dire urgence exceptionnelle et constatée par le jugement ou résultant nécessairement des circonstances qu'il relève 5 ; 4° que ce jugement doive s'exécuter entre les parties, car l'opposition suspend, comme l'appel, l'exécution des jugements contre les tiers6. A ces conditions, l'exécution provisoire peut être accordée dans tous les cas7 et sans caution 8, car, bien qu'un jugement par défaut ait moins de force et mérite moins de crédit qu'un jugement, contradictoire, le tribunal qui soupçonne le défaillant de se dérober à une juste condamnation doit pouvoir déjouer son calcul9-. Par contre, l'exécution provisoire nonobstant opposition peut toujours être refusée malgré la réunion de ces trois conditions10 : elle diffère parla, en supposant le jugement rendu par un tribunal de première instance11 : 1) de l'exécu-
* Bioche, op., v° et loc. cit. Req. 13 mars 1876 (D. P. 77. 1. 219). L'exécution provisoire ne pourrait être demandée pour la première fois sur l'opposition, ni sollicitée de nouveau après ce moment, après l'avoir été en vain lors du premier jugement, car le demandeur ne peut, sur' l'opposition, prendre des conclusions nouvelles ou reprendre des conclusions déjà rejetées (Voy. le § suivant et, spécialement, la note 9).
5 Bonnier, op. cit., n° 397. Req. 3 avr. 1872 (D. P. 73. 1. 25). Cette condition est toujours requise, même dans le cas où le tribunal ne peut refuser, lorsqu'elle est demandée, l'exécution provisoire nonobstant appel (Rodière, op. cit., t. I, p. 298 ; voy., sur ce cas, suprà, §§ 2102, 2103.
6 Besançon, 20 janv. 1874 (D. P. 74. 2. 112). Contra, Bonnier, op. cit., n°'400; Nimes, 30 déc. 1806 (D. A., y0 Mariage, n° 316). Voy., sur l'impossibilité d'exécuter à l'égard des tiers les jugements déclarés exécutoires parpro vision nonobstant appel, supra, § 2098, 2099.
7 Même en dehors des cas prévus par l'article 135 (Carré, op. cit., t. II,quest. 639 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 321 ; contra, Rodière, op. et loc. cit.). Voy., sur les cas où l'article 135 permet d'accorder l'exécution provisoire nonobstant appel, supra, § 2104.
s Mais toujours, comme en matière d'appel (Voy. suprà, §§ 2098, 2099Ï, aux risques et péril de celui qui l'a fait (Rodière, op. cit., t. 1, p. 299). Quid, si le tribunal n'a rien dit de la caution ? Est-elle de plein droit exigible ou le demandeur de plein droit dispensé de la fournir ? Voy., dans le premier sens, Douai, 14 févr. 1852 (D. P. 52. 2. 232), et, dans le second, req. 3 avr. 1872 (D. P. 73. 1. 25).
9 Voy., sur ces deux points de vue opposés d'où découle toute la législation du défaut, suprà, § 2166.
10 Voy., sur ce point, les autorités citées, suprà, note 7.
" Je me place seulement dans cette hypothèse pour établir ce parallèle. Quelles sont les règles de l'exécution provisoire nonobstant appel dans les autres juridictions? L'article 155 (al. 1.) est-il applicable aux tribunaux autres que
tion provisoire nonobstant appel qui ne peut pas toujours être refusée, qui a même quelquefois lieu sans caution, mais qui ne peut être accordée, même avec caution, que dans les cas limitativement déterminés par la loi l2; 2) de l'exécution des jugements par défaut dans les huit jours qui suivent la signification, laquelle peut être ordonnée en cas de simple urgence et sans caution, mais seulement dans les cas où l'exécution provisoire peut avoir lieu nonobstant appel u.
D'où la question de savoir : a) si la permission accordée par le tribunal d'exécuter un jugement par défaut dans la huitaine qui suit la signification emporte virtuellement celle de l'exécuter nonobstant opposition; b) si, à l'inverse, l'exécution provisoire accordée nonobstant opposition comprend implicitement la faculté d'exécuter dans les huit jours de la signification. Je réponds négativement sur le premier point, car rien ne dit que le tribunal qui n'a pas cru devoir imposer ces huit jours d'attente au demandeur ait aussi voulu faire échec à V effet suspensif de l'opposition, et l'on doit d'autant moins le supposer que les conditions de l'exécution provisoire nonobstant opposition sont plus rigoureuses que celles de l'exécution pendant la huitaine qui suit la signification, la première ne pouvant être ordonnée que s'il y a péril en la demeure et la seconde pouvant l'être dans tous les cas où il y a urgence '*. Je réponds encore négativement sur le second point, quoiqu'il semble qu'ici le plus doive emporter le moins, car, de ce que le tribunal a déclaré l'opposition non suspensive, il ne suit pas nécessairement qu'il ait voulu voir l'exécution du jugement se produire comme un coup de foudre vingt-quatre heures après qu'il a été signifié1^.
§ 2 3 7 3. Faut-il aller plus loin et dire que l'opposition ne
ceux de première instance? En quoi, par conséquent, les règles suivies dans ces deux cas par ces tribunaux dillerent-elles de celles qui régissent l'exécution provisoire nonobstant opposition des jugements par défaut par eux rendus? Voy.. sur ces points, suprà, §§ 2105, 2106, 2107, 2205 à 2207.
i* Yoy., sur ces divers points, le commentaire de l'article 135, suprà, §§ 2098 et suiv.
'-1 Voy., sur ces divers points, le commentaire de l'article 155 (al. 1), suprà, §§ 2205 et suiv.
lv Rodière, op. et loc. cit.
13 Rodière, op. et loc. cit.
se borne pas là, qu'elle annule et anéantit le jugement qui en est frappé, et qu'à l'instant même où elle est formée, il ne produit plus aucun effet1? Ce serait une erreur2 et pour trois raisons : 1) on ajouterait, en considérant l'opposition comme destructive du jugement qu'elle remet en question, aux textes cités au début du § 22?0 qui ne lui attribuent qu'un effet suspensif; 2) on ne conçoit pas pourquoi l'opposition anéantirait le jugement, quand l'appel, voie de recours de même nature bien que portée devant d'autres juges, ne l'anéantit pas3; 3) l'exécution provisoire est incompréhensible si le jugement ne conserve pas quelque force malgré l'opposition qui l'a frappé : le néant peut-il produire un effet? unjugement qui n'existe plus peut-il s'exécuter même provisoirement * ?
Les décisions rendues par défaut et frappées d'opposition existent donc tant qu'elles ne sont pas infirmées, et je tire de ce principe les conséquences suivantes. 1° Le demandeur
§ 2272. » Voy., en ce sens, Nancy, 16 avr. 1877 (D. P. 79. 2. 205) ; Poitiers, 16 janv. 1880 (D. P. 82. 2. 6), Amiens, 20 nov. 1884 (D. P. 86. 2. 63), et quelques autres arrêts qu'on trouvera cités aux notes suivantes et qui font à des cas particuliers l'application de la même idée.
2 L'opinion contraire à celle défendue au teste parait résulter des décisions de jurisprudence citées à la note 1 et à la note 6.
3 Voy., sur ce point, la note suivante.
^ Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. I, u° 334, et Note dans D. P. 86. 2. 63. Metz, 21 nov. 1817 (D. A. v° cit., n« 351). Rouen, 27 mai 1834 [D. A. v° cit., n° 489). Aix, 6 déc. 1834 (D. A. v° Contrainte par corps, n° 762). Paris, 25 nov. 1848 (D. P. 49. 5. 181). Aj., dans le même sens, les arrêts cités aux notes suivantes. Peut-on exprimer cette idée en disant qu'à la différence de l'appel, l'opposition n'est pas dévolutive? Ce ne serait pas absolument exact, car l'appel, bien que dévolutif, n'efface pas immédiatement le jugement qui en est l'objet, et, l'opposition pourrait, par conséquent, être dévolutive sans détruire le jugement contre lequel elle est formée. Voy., sur l'effet dévolutif de l'appel qui n'empêche pas le jugement dont est appel d'exister encore, suprà, §§ 2091, 2092. L'arrêt de la cour d'Orléans, du 7 novembre 1884 (D. P. 86. 2. 70), estil contraire aux principes que je viens de poser? 11 dit que la confirmation sur opposition du jugement par défaut qui déclare la faillite est subordonnée à la condition que l'état de cessation de paiements existe encore à l'époque du jugement confirmatif; mais il n'en résulte nullement que le premier jugement soit à considérer comme non avenu, car, quelque parti qu'on prenne sur la nature et sur l'effet de l'opposition, la solution ne peut varier dans l'espèce : un commerçant qui n'est pas en état de cessation de paiements au moment où le tribunal va prononcer sur sa mise en faillite ne peut évidemment y être mis, et, si le jugement définitif qui l'y a déjà mis peut être rapporté quand la cessation momentanée de ces paiements a disparu (Voy., sur ce point controversé, t. V, S 2043), à plus forte raison le jugement qui l'y a mis par défaut ne peut-il, dans le même cas, être confirmé.
peut procéder, malgré l'opposition, aux actes qui ont pour objet la conservation de ses droits, comme l'inscription de l'hypothèque judiciaire 5. 2° L'opposition ne détruit pas entièrement la force exécutoire du jugement 6 : les actes d'exécution déjà faits ne sont pas annulés, et le demandeur qui obtient la confirmation de ce jugement n'a qu'à en reprendre l'exécution au point où l'opposition est venue lin tcrrompre7; le chef du premier jugement qui en a ordonné l'exécution provisoire sans caution s'étend de plein droit au jugement confîrmatif qui est, ipso facto, exécutoire immédiatement sans caution 8. 3° L'opposition ne remet la chose jugée en question qu'au profit du défaillant, et laisse subsister en tant qu'il y a intérêt le jugement par défaut et les actes qui l'ont précédé ; le demandeur ne peut donc repren dre des conclusions par lui prises puis abandonnées clans sa première instance 9, modifier celles qu'il y a prises et main tenues jusqu'au jugement par défaut10, et encore moins en prendre d'absolument nouvelles ll ou reproduire celles qui ont été rejetées12. 4° Le jugement rendu par défaut et celui
s Voy., en ce sens, pour l'inscription d'hypothèque judiciaire, Bioche, op. et V cit., n° 311; et, pour les autres actes conservatoires, Rodière, op. et loc. cit. Rennes, 15 janv. 1813 (D. A. v° Péremption, n° 6). Rennes, 5 avril 1897 (U. F. 99. 2. 281). Pau, 27 juil. 1898 (D. P. 99. 2. 499).
6 Contra, cassât., 31 oct. 1893, S. 94. 1. 213: Le jugement par défaut anéanti par une opposition régulière ne constitue pas un titre exécutoire.
7 Turin, lor févr. 1811 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 350). Dijon, 21 janv. 1866 (D. P. 66. 2. 71).
f Paris, 25 nov. 1848 (D. P. 49. 5. 181). Contra, Bordeaux, 20 août 1832 (D. A v° Appel, n° 1240).
? Paris, 3 janv. 1852 (D. P. 52. 5. 338). '•o Civ. cass., 6 mars 1889 (D. P. 90. 1. 70).
11 Notamment à fin d'exécution provisoire. A plus forte raison, le tribunal ne peut-il pas la lui accorder d'office par un second jugement, lorsqu'il ne l'a pas demandée dans la première instance (Bruxelles, 12 déc. 1810, D. A. v° Jugement par défaut, n° 335 ; contra, Orléans, 23 juill. 1818; Nîmes, 13 mars 1819, D. A. v cit., n° 336; comp. Bordeaux, 30 avr. 1833, D. A. v° cit., n° 338). Toutefois les conclusions qui tendent au maintien pur et simple du jugement frappé d'opposition entraînent implicitement la reprise de toutes les conclusions posées lors de ce jugement, quand même elles ne seraient pas reproduites dans les qualités de ce dernier (Bioche, op. et v° cit., n« 326; Bordeaux, 2 juill. 1827, D. A v cit., n° 347).
12 Spécialement à fin d'exécution provisoire (Paris, 7 janv. 1832, D. A. v Droit civil, n° 428; Paris, 16 févr. 1850, D. P. 51. 2. 229; contra, Limoges, i: août 1824, D. A. v° Jugement, n° 595; Toulouse, 16 août 1825, U. A. v Jugr ment par défaut, loc. cit.; Paris, 1er mars 1831, D. A. v» Jugement, n° 608 Paris, 24 avr. 1819, D. P. 49. 2. 160).
qui l'a confirmé sur opposition se confondent en ce sens que le tribunal peut se référer purement et simplement dans le second aux motifs qu'il a donnés à l'appui du premier 13, et qu'il importe peu qu'on appelle de l'un ou de l'autre : ces deux manières de procéder sont également régulières '*.
§ 2293. L'opposition et les effets qu'elle produits ne profitent, en principe, qu'à celui qui l'a formée : nouvelle application de l'adage Jura vigilantibus snbveniwity . Cette règle souffre seulement trois exceptions : 1° quand l'instance est indivisible et que le jugement par défaut ne peut tomber à l'égard d'une partie et subsister à l'égard des autres 2; 2° en cas de solidarité, quand l'un des codébiteurs solidaires, faisant seul opposition, oppose une exception réelle3 au jugement qui les a tous condamnés 4 ; 3° en matière de garan-
*s Civ. rej. 8 mars 1886 (D. P. 86. 1. 415;. Comp., sur le droit qu'ont les tribunaux d'appel d'adopter purement et simplement les motifs des premiers ju- ;es, suprà, § 2148.
*'• Cette question qui me paraît très simple est cependant des plus controversées. On a jugé, conformément à mon opinion, qu'on peut appeler du premier jugement et que cet appel s'étend implicitement au second (Bourges, 3 août 1811, D. A. v" Appel, n» 264; req. 21 nov. 1820, D. A. v» Exploit, n°524; Poitiors, 4 mai 1824, Bourges, 6 août 1824, Bordeaux, 8 juill. 1839, D. A. v° Appel, loc. cit.; Paris, 21 févr. 1874, D. P. 76. 2. 215; req. 25 avr. 1881, Û. P. 82. 1. 155), et qu'on peut aussi n'appeler que du second jugement, cet appel s'etendant implicitement au premier (Rennes, 31 août 1810, D. A. v° cit., n° 269; req. 7 léc. 1841, D. A. vo cit., n° 270); mais il a été jugé, en sens contraire, qu'il faut aécessairement appeler du second jugement, et que l'appel du premier n'est pas suffisant, quand même il serait expressément déclaré dans l'acte d'appel qu'on mtend attaquer aussi le second (Civ. rej., 21 avr. 1807, D. A. v° Cassation, n° 52; req. 25 juin 1811, D. A. v° Appel, n° 268; Metz, 6 mai 1822, D. A. v° cit., a° 265; civ. rej., 14 nov. 1823, D. A. v° cit., n° 268 ; Bruxelles, 21 avr. 1824 2t 22 mai 1826; Bordeaux, 30 nov. 1827, D. A. v° cit., n° 265; Rouen, 27 mai 1834, D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1158). On voit que les arrêts les plus récents se sont prononcés dans le premier sens, mais la prudence n'en conseille pas moins de comprendre expressément les deux jugements dans l'acte d'appel (Voy., encore sur cette question, Bioche, op. cit., v° Appel, n° 42; Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1645 ; Rodière, op. cit., t. II, p. 92 ; Besançon, 23 févr. 1854, D. P. 55. 2. 27).
§ 2273. 1 Bioche, op. cit., v° Jugement par défaut, n°328. Nîmes, 12 févr. 1807 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 335). Limoges, 20 févr. 1810 (D. A. t'° cit., n° 343), Comp., en matière d'appel, suprà, §§ 2109, 2110 et suiv.
2 Limoges, 15 févr. 1810 (D. A. v° et loc. cit.). Civ. cass., 5 avr. et 13 juin 1876 (D. P. 79. 1. 31). Comp., en matière d'appel, suprà, §§ 2109, 2110.
■> Req. 3 févr. 1846 (D. P. 46. 1. 102). Comp., en matière d'appel, suprà, }§ 2109, 2110. Contra, civ. cass., 3 juin 1806 (D. A. v° Jugement par défaut, i° 207); civ. cass., 25 janv. 1831 (D. A. v° Chose jugée, n° 52).
4 Mais si un seul de deux codébiteurs solidaires a fait opposition, le jugement
tie, car on admet, comme pour l'appel et par les mêmes raisons5, que l'opposition du garant au jugement par défaut qui l'a condamné dans l'instance où le garanti l'avait appelé6, remet en question le jugement même de la demande principale, quand même le garanti n'aurait pas fait, en ce qui le concerne, opposition à ce jugement7.
peut être exécuté contre le non opposant, quoiqu'il n'ait pas été statué régulièrement sur l'opposition du premier (Civ., 1er mai 190i, D. P. 1901, 1. 443).
5 Voy., suprà, § 2111.
6 Dans ce cas seulement, et. non pas quand les deux instances ont été disjointes (Bioche, op. et v° cit., n» 330 ; civ. rej., 8 avr. 1874, D. P. 75. 1. 440).
7 Civ. rej., 11 mai 1830 (D. A. v° Exepiions, n° 551). Civ. cass., 12 avr. 1813 (D. A. »o cit., n°479). Civ. cass., 3 mai 1858 (D. P. 58. 1. 216). Pau, 22 nov. 1869 (D. P. 71. 2. 204). Civ. cass., 8avr. 1874 (D. 1*. 75. 1. 440). Civ. cass. 5 avr. et 13 juin 1876 (D. P. 79. 1. 31). Cette indivisibilité se rencontre notamment en matière de faillite ; le jugement déclaratif ayant effet ergâ omnes (Voy., sur ce point, t. III, § 1128, note 1), la rétractation de ce jugement a forcément la même portée absolue (Boistel, op. cit., n" 903; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n»" 2627 et 2638; Alger, 31 juill. 1849, D. P. 50. 2. 45).
PARAGRAPHE III De la procédure et du jugement en matière d'opposition.
SOMMAIRE. — § 2274. Procédure. — § 2275. Jugement.
§ Q97&. Le Code est muet sur la procédure et le jugement de l'opposition, mais il est facile de le compléter à l'aide des principes généraux, des règles particulières à Topposition, et des explications qui précèdent.
L'opposition est portée, comme toute voie de rétractation, levant le tribunal qui a statué par défaut1 ; peu importe qu'il îonnaisse ou non de l'exécution de ses jugements2, car ce l'est pas statuer sur une difficulté d'exécution que de juger 'opposition qui empêchera, si elle est admise, le jugement le s'exécutera Elle n'est cependant pas nécessairement soumise aux juges qui ont rendu ce jugement, et elle peut être indifféremment portée devant la même chambre autrement composée4 ou devant une autre chambre du même tribunal5.
Elle ne comporte pas non plus nécessairement l'emploi des ormes suivies dans la première instance ; notamment l'op- )osition au jugement qui a statué par défaut sur la reprise
§ 2274. i Voy., sur ce principe, t. V, § 1977.
2 Voy., sur ce principe, t. II, §§ 453 et suiv.
3 Lyon, 29 mai 1874 (D. P. 76. 2. 126). Voy., sur la portée du principe que es tribunaux d'exception ne connaissent pas de l'exécution de leurs jugements, . Il, §§ 453 et suiv.; t. 111, § 1196.
Bioche, op. et v° cit., n° 244. Req. 21 mars 1821 (D. A. v» Renvoi, n° 88). \insi un juge qui a siégé comme tel lors du jugement rendu par défaut peut, ur l'opposition, occuper le ministère public (Req., 4 germ. an V, D. A. v° Jugement par défaut, n° 347; voy., sur le remplacement du procureur de la lépublique par un juge, t. I, §§ 201 et suiv.
8 Bioche, op.v° et loc. cit. Req., 27 avr. 1874 (D. P. 76. 1.393). Contra, req., 21 nars 1821 (D. A. vo Renvoi, loc. cit.). L'observation de Bioche (Op. v° et loc. it.) n'est plus vraie aujourd'hui. 11 arrive, dit-il, presque toujours que l'oppoition est portée, en cas de défaut faute de comparaître, devant une autre chaînée que celle qui a donné défaut, attendu que les défauts de cette espèce sont oujours pris à la première chambre et les oppositions devant une chambre uelconque. Il en était effectivement ainsi sous l'empire du décret du 30 mars 808 (Art. 59 et 60), mais, aujourd'hui que les défauts se prennent indifféremlent à toutes les chambres (D. 30 nov. 1872, art. 1), l'opposition peut être egulièrement portée devant la chambre qui a rendu le jugement par défaut Vov., sur ce point, t. II, § 676, note 9, et, suprà, § 2162, note 5).
d'un procès instruit par écrit est portée à l'audience, c'est-àdire instruite oralement (Art. 351)6.
L'opposition vient le plus souvent à l'audience à la requête du défaillant, naturellement pressé de faire tomber le jugement rendu contre lui ; si cependant il traîne la procédure en longueur pour retarder le jugement définitif7, le demandeur peut prendre les devants et faire appeler la cause8. L'opposant doit, comme l'appelant3, venir prêt, c'est-à-dire en mesure de prendre immédiatement des conclusions au fond, au risque de se voir condamner définitivement et sans opposition possible10 s'il demande un délai, ne propose qu'une exception ou se borne à formuler des réserves11 : ce qui ne veut pas dire qu'il sera sûrement condamné, car le tribunal ne doit, comme dans son premier jugement, n'adjuger contre lui que des conclusions justes et bien vérifiées1-. Le demandeur est libre de plaider au fond ou de n'opposer qu'une fin de non recevoir tirée du ^défaut de qualité de l'opposant, de la tardiveté de son opposition ou de la forme irrégulière dans laquelle elle se présente ; mais cette fin de non recevoir est couverte s'il a commencé par plaider au fond, et le tribuna ne peut, à plus forte raison, l'appliquer d'office 13.
Il résulte des explications données au § 2272 que la
6 Voy. sur les demandes en reprise d'instance, t. III, § 896; sur l'instruclinii par écrit, t. Il, §§ 765 et suiv. ; et, sur le principe que les demandes incidentes à une demande principale jugée par écrit peuvent s'instruire nralement, t. III, §§ 924 et suiv.
" Surtout si, l'exécution provisoire n'ayant pas été ordonnée, il n'a pas à craindre de voir le jugement par défaut s'exécuter contre lui avant d'avoir été confirmé sur opposition (Voy., sur l'effet suspensif de l'opposition, suprà, §§ 2270. 2271).
8 Voy., sur le droit qu'ont indifféremment les deux parties de faire venir un» affaire à l'audience, t. II, §§672 et suiv., et spécialement, surle droit qu'a le deman deur de devancer la réitération de l'opposition faite par simple déclaration su l'exécution du jugement par défaut faute de comparaître, suprà, 2261 et suiv
9 Voy., suprà, §2117.
10 « Opposition sur opposition ne vaut » (suprà, §§ 2248 et suiv.). Bioche,oj et v° cit., n° 329.
11 Rodière, op. cit., t. I, p. 316. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quesl 674 bis. Bourges, 1"- févr. 1886 (D. P. 87. 2. 20).
12 Voy., sur l'article 150, suprà, §§ 2170 et suiv., et, sur l'application de o article en l'espèce, req. Ugerm.anIX (D. A. v° Jugementpar défaut, n°283 req., 17 févr. 1836 (D. A. v° Mise en jugement, n° 87).
13 Bruxelles, 30 mars 1807: civ. rej., 9 janv. 1827; Lyon, 11 janv. 1827; ci rej., 11 mai 1830 (D. A. v° Exceptions, n» 552). Contra, Rouen, 20 nov. 182» [1 A. v° cit., no 551) ; Colmar, 17 mai 1828 (D. A. v<> Jugement par défaut, n» 111
prohibition de former en appel des demandes nouvelles s'applique par analogie, au demandeur originaire qui défend à l'opposition formée contre le jugement par défaut rendu à son profit, mais que cette prohibition ne concerne pas le défaillant qui peut former, sur sa propre opposition, toutes les demandes auxquelles il n'a pas ou n'est pas présumé avoir renoncé11.
§ £373. On arrive ainsi au jugement qui, suivant les cas, infirme le jugement par défaut ou le confirme — on dit alors qu'il déboute le défaillant de son opposition — soit au fond, soit en déclarant seulement l'opposition non recevable par l'une des causes énumérées au § précédent1. Les juges peuvent, en infirmant leur premier jugement et en donnant, par suite, gain de cause au défaillant, le condamner cependant aux frais, s'ils estiment que son défaut est l'effet d'une négligence ou d'un calcul 2. Ils peuvent, s'ils considèrent l'opposition comme non recevable, se borner à le déclarer et ne pas motiver leur jugement sur le fond3.
i* Voy., sur l'article 464, suprà, §§ 2123 et suiv. L'article 466 s'appliquet-il aussi à l'opposition, ou bien les tiers qui ne sont pas intervenus lors du jugement par défaut peuvent-ils intervenir sur l'opposition? Je le crois : d'une part, ils n'ont rien fait encore qui doive faire présumer qu'ils ont renoncé au droit d'intervenir: d'autre part, la cause renaît en quelque sorte tout entière par l'effet de l'opposition et se présente devant le tribunal comme entièrement nouvelle, sauf que la chose jugée n'est remise en question que dans l'intérêt du demandeur (Voy., sur ce point, suprà, §5} 2270, 2271, et, sur l'article 466, suprà, 2130 à 2135).
§ 2275. ' L'infirmation du jugement entraine le rejet de la demande qui n'a, par conséquent, pas interrompu la prescription (G. civ., art. 2247; voy., sur cet effet de la demande en justice lorsqu'elle est admise, et sur les conséquences du jugement qui la rejette, particulièrement en cas de défaut-congé, suprà, §§ 2196 et suiv. Si cependant le jugement par défaut est infirmé sans que la demande soit rejetée au fond, et par cette seule raison que le tribunal y a statué avant qu'elle dût être appelée (Voy., sur cette irrégularité, t. III, §§ 1070 et suiv.), elle conserve son effet interruptif (Civ. cass., 6 déc. 1876; D. P. 77. 1. 85).
- Bioche, op. et v° cit., nos 322 et 324, et v° Dépens, n° 120. Rodière, op. cit., t. [, p. 299. Voy., sur les cas où la partie qui gagne son procès peut néanmoins être condamnée aux dépens, t. 111, §§ 1099 et suiv.
3 Req., 1er févr. 1886 (D. P. 87. 1. 130). Voy., sur l'obligation de motiver les jugements, t. 111, §§ 1114 et suiv.
SECTION III
DE L'APPEL DES JUGEMENTS PAR DÉFAUT ET DU DÉFAUT EN CAUSE D'APPEL
PARAGRAPHE I De l'appel des jugements rendus par défaut.
SOMMAIRE. — § 2276. Les jugements par défaut sont susceptibles d'appel. Historique. — § 2277. I. Cet appel n'est recevable que quand l'opposition ne l'est plus. — § 2278. 1° En quoi consiste cette fin de non recevoir? — § 2279. 2° A qui, à quels jugements, à quels cas s'applique-t-elle? Exceptions. — § 2280. Sa sanction; son caractère? — § 2281. II. Le délai d'appel ne court, pour les jugements par défaut, que du jour où l'opposition n'est plus recevable. — § 2282. Faut-il pour cela qu'ils aient été signfiés à partie? §2283. Quid du jugement déclaratifde faillite?
§ 33 ?<». J ai expliqué isolément, dans les deux sections, qui précèdent, l'appel des jugements en premier ressort que j'ai supposés contradictoires, et l'opposition aux jugements par défaut que j'ai supposés en dernier ressort. La situation se complique lorsqu'un jugement est en môme temps en premier ressort et par défaut1 : il peut être frappé d'opposition, mais est-il ég-alement susceptible d'appel ?
Il ne l'était jamais dans le droit romain où la règle Contitmax non appellat était un principe absolu2, et sous l'ordonnance de Villers-Cotterets qui défendait de recevoir l'appel
§ 2276. i Toutes les fois qu'un jugement par défaut est en premier ressort, ls jugement de l'opposition formée contre lui a le même caractère (Civ. cass.. "22 févr. 1793; D. A. v° Degrés de juridiction, n° 60). L'appel des jugements qui confirme sur l'opposition un premier jugement rendu par défaut ne donne lieu à aucune observation particulière. De quel jugement faut-il appeler en pareil cas? Du jugement par défaut confirmé sur opposition ou du jugement conlirmitif? Voy., sur ce point, suprd, § 2272.
2 Cette règle est posée par les lois 73, § 3, Dig., Le jud. (V, I), 13, § 4, Code, De jud. ^ III, 1), et 1, Code, Quor. appell. non recip. (VIL lxv), et par la Novelle LXXXII. ch. v.
des défaillants « quand, par la déduction de leur cause d'ap- « pel et défenses au contraire, il appert que, par vraie déso- « béissance et contemnement de justice, ils n'aient voulu « comparoir3. » Il en était de même dans les matières de la compétence des juges de paix sous le décret des 18-26 octobre 1790 qui interdisait de recevoir, dans aucun cas, l'appel des jugements définitifs qu'ils auraient rendus par défaut4. L'exclusion de l'appel se justifie, disait-on, par deux motifs : d'une part, le défaillant qui ne s'est pas défendu doit s'imputer à lui-même la perte de son procès; d'autre part, il n'a pas le droit de supprimer un degré de juridiction en se dispensant de comparaître devant les premiers juges5.
Cette rigueur était excessive, car le défendeur qui n'a pas reçu la première signification n'a pas de reproche à se faire ; et celui qui, n'ayant connu, — la chose est possible, — ni cette assignation, ni le jugement par défaut rendu contre lui, ni même l'exécution de ce jugement, a perdu, sans le savoir, le droit de former opposition, ne peut être privé sans injustice de la seule voie de recours ordinaire qui lui reste ouvertes. Aussi l'ordonnance d'avril 1667 a-t-elle implicitement abrogé la règle Contumax non appellat1 , et le droit nouveau ne l'a-t-il pas ressuscitée.
Les articles 443 et 455 supposent, au contraire, que les jugements par défaut qui sont rendus en premier ressort par les tribunaux de première instance et de commerce peuvent être frappés d'appel comme s'ils étaient contradictoires8. La règle est applicable au défendeur et aussi au demandeur défaillant contre lequel a été rendu un jugement de défautcongé : il peut appeler s'il y a intérêt9. La même règle est
3 0. août 1539, art. 28 (Isambert, op. cit., t. XII, p. 606). » Tit. III, art. 4.
5 Bellot, op. cit., p. 298. La loi du 29 septembre 1819, pour le canton de Genève, a conservé la règle Contumax non appellat (Art. 306; Bellot, op. et loc. cit.).
6 Voy., sur la présomption que le défendeur qui a fait défaut faute de comparaître n'a pas reçu l'assignation, suprà, § 2210.
7 En n'accordant que l'appel et en refusant l'opposition au défendeur condamné par défaut, mais en premier ressort (Voy. suprà, §§ 2221, 2222).
8 Ces articles, dont on trouvera l'explication aux §§ suivants, indiquent le moment auquel on peut appeler de ces jugements et le point de départ du délai qu'on a pour le faire.
applicable aux jugements par défaut des juges de paix et des conseils de prud'hommes10, car non seulement les déchéances ne peuvent être suppléées, mais encore il est de principe que les règles de la procédure ordinaire s'appliquent, s'il n'y est expressément dérogé, aux procès de la compétence des tribunaux d'exception".
11 est presque inutile de dire que la voie de l'appel n'est plus ouverte au défaillant lorsqu'il acquiesce1'2.
Les articles 443 et 455 contiennent sur l'appel des jugements par défaut les dispositions suivantes.
§ 339Î. I. « Les appels des jugements susceptibles d'op- « position ne seront point redevables pendant la durée du « délai pour l'opposition » (Art. 455) \ En posant cette règle, dernier vestige de la règle Conlumax non appeltat*, la loi donne le pas à l'opposition sur l'appel et manifeste le désir qu'elle a de voir le défaillant la préférer3. 11 y en a trois raisons : 1) elle est plus simple, le tribunal où elle sera portée étant déjà saisi de la demande ; 2) elle est, par la même raison, moins coûteuse ; 3) elle est plus respectueuse, car on montre plus de déférence envers la justice en l'invitant à réviser le jugement qu'elle a rendu contre un absent, qu'en atta-
10 Carré, op. cit., t. I, quest. 100. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n° 677.
» Voy., sur ce point, t. III, §§ 985 et suiv., 1010 à 1015.
12 Notamment en laissant le jugement s'exécuter contre lui dans des conditions qui emportent de sa part acceptation de sa condamnation (Bioche, op. et v° cit., n° 370; Carré, op. cit., t. III, quest. 1568; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; voy. sur l'acquiescement, infrà, §§ '1215 et suiv. ; comp. le § suivant, note 3).
§ 2277. ' C'est le troisième cas où l'appel ne peut être interjeté dés que le jugement qui en est susceptible a été rendu; les deux autres cas sont celui d'un jugement non exécutoire par provision et celui d'un jugement simplement préparatoire (Voy., t. V, §§ 2059 et suiv.
2 Voy., sur cette règle, le § précédent.
■> « Le droit d'opposition est accordé par la loi comme le moyen qui doit être « employé, et non pour qu'on ait le choix de prendre cette voie ou d'interjeter a appel ; si le délai pour s'opposer est expiré, la loi présume que la partie con- « damnée n'a point été à portée ou à temps de faire connaître ses moyens d'op- <> position, et elle lui réserve encore la ressource de l'appel » (Bigot de Préameneu, Exposé des motifs du Code de procédure civile, lre part., liv. III et IV; dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 119). Il va de soi que le seul fait de ne pas former opposition ne peut pas être considéré comme un acquiescement de nature à fermer au défaillant la voie de l'appel (Rennes, 22 sept. 1810, D. A.v° Appel, n°254; voy., sur l'acquiescement en l'espèce, le § précédent.
quant ce jugement sans avoir daigné comparaître devant elle \ Trois questions se posent sur l'application de l'article 455 : 1° que défend précisément cet article? 2° à quelles parties, à quels jugements, dans quels cas et devant quelles juridictions s'applique-t-il? 3° quelle en est la sanction?
§ $318. 1° L'article 455 défend deux choses.
A. Il défendd'interjeter appel avant d'avoir fait opposition et alors que cette voie de recours est encore ouverte : l'appel n'est donc pas recevable, en cas de défaut faute de conclure, pendant la huitaine accordée au défaillant pour faire opposition1, et, en cas de défaut faute de comparaître, tant que le demandeur n'a pas exécuté le jugement de manière à fermer la voie d'opposition2. L'article 455, qui suppose l'existence d'un « délai pour l'opposition, » ne s'applique pas in termina à cette hypothèse, mais nul doute qu'elle n'y soit implicitement comprise 3, car les mêmes raisons militent dans les deux cas contre la recevabilité d'un appel immédiat 4, et Ton sait déjà que la rédaction de l'article 455 n'est qu'un souvenir malencontreux de l'ordonnance d'avril 1667, sous laquelle aucun jugement par défaut, même faute de comparaître, ne pouvait être frappé d'opposition après les huit jours qui suivaient la signification 5.
B. L'article 455 défend d'interjeter appel après avoir formé opposition et alors qu'elle est encore pendante, car, du moment qu'on l'a formée, il faut qu'elle suive son cours, et le défaillant ne peut ni la déserter 6, ni s'en désister expressé-
; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 677.
§ 2278. 1 Voy., sur ce délai, suprà, §§ 2226 et suiv.
- Voy., sur l'exécution hoc sensu du jugement par défaut faute de comparaître, suprà, §§ 2231 et suiv.
3 Req. 30 avr. 1812 (D. A. V Appel, n° 248). Orléans, 25 mars 1814; Rennes, 20 juin 1818 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 163) et 9 mars 1820 (D. A. v<> Appel incident, n° 29). Montpellier, 13 juin 1825 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.). Nancy, 15 juin 1830 (D. A. v° Appel, n° 1086).
'• Voy., sur ces considérations, le § précédent.
5 Voy., sur ce point, suprà, § 2225.
6 Lyon, 14 déc. 1810 (D. A. v° Désistement, n° 118). Metz, 30 avr. 1813 (D. A. v» Appel, n° 247). Lièges, 7 juill. et 30 déc. 1815 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 166). Rennes, 24 nov. 1829 (D. A. v° Appel, n° 252). Bruxelles, 22 sept. 1833 (D. A. v° Jugement par défaut, loc. cit.). Ces arrêts voient ici une application de la règle Unâ via electà non datur regressus ad alteram (Voy., sur cette prétendue règle, t. I, §§ 374 et suiv.
ment, car le désistement exprès ou tacite remet les choses dans leur état primitif, l'opposition dont on s'est désisté redevient possible, et, tant qu'elle l'est, l'appel n'est pas recevable7. 11 faudrait supposer, pour qu'il en fût autrement, une opposition non renouvelable, c'est-à-dire : 1) tardive ou irrégulière ; 2) formée, en cas de défaut faute de conclure, à un moment trop rapproché de l'expiration du délai de huitaine pour pouvoir être recommencée en temps utile, ou suivie, en cas de défaut faute de comparaître, d'actes d'exécution qui empêchent de la former désormais R : il est permis, dans ces deux cas, de se désister de l'opposition pour interjeter immédiatement appel, et même d'appeler sur-le-champ sans s'être formellement désisté 9.
Quant au jugement qui rejette l'opposition, il ouvre incontinent la voie de l'appel, à moins que l'opposition ne soit encore renouvelable 10.
§ 3399. 2° En principe, la prohibition portée par l'article 455 est absolue.
1) Elle s'applique à toutes les parties, même à celle qui, ayant gagné son procès sur presque tous les points, a cependant succombé sur un chef de demande sur lequel elle n'avait pas pris de conclusions \
2) Elle s'applique à tous les jugements 2, même à ceux qui
'' Bioche, op. cit., v° Appel, n° 38. Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1636 bis. Angers, 5 mai 1830 (D. A. v° Désistement, n° 111). Bordeaux. 2 août 1831 (D. A. v» Acquiescement, n° 1650). Contra, Grenoble. 19 mars 1825 (D. A. v° Appel, n° 1071).
8 Voy., sur le moment auquel l'opposition n'est plus recevable en cas de défaut faute de comparaître ou faute de conclure, suprà, §§ 2225 et suiv.
9 Voy., en ce sens, pour l'opposition tardive, Bruxelles, 29 mess, an XII (D. A. u° cit., n° 250) ; Paris, 11 nov. 1813 CD. A v° cit., n° 253); Bourges, 16 avr. 1839 (D. A. v cit. , no 250); Grenoble. 10 févr. 1858 (D. P. 61. 1. 125) ; et pour l'opposition irrégulière, Chambéry, 7 déc. 1874 (D. P. 78. 5. 36).
io Bioche, op. et v° cit., n° 39.
§ 2279. l Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Poitiers, 16 nov. 1880 (D. P. 82. 2. 6). La règle s'applique non seulement à l'appel de la partie défaillante, mais aussi à l'appel de la partie qui a requis le jugement. Alger, 7 nov. 1893 (S. 94. 2.244 .
- Même aux jugements de compétence ;Carré, op. cit., t. IV, quest. 1639; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit., voy. cep. infrà, note 8). Lorsqu'un jugement statue sur deux chefs par deux dispositions distinctes, l'une contradictoire et l'autre par défaut, l'appel immédiat n'est recevable que sur la première (Bioche, op. et V cit., n° 40).
sont exécutoires par provision et dont le défaillant voudrait interjeter appel immédiatement pour effrayer son adversaire et le faire surseoir à l'exécution 3, môme au jugement de défaut-congé en le supposant susceptible de recours *.
3) Elle s'applique, par identité de motifs, aux procès de la compétence des juges de paix comme à ceux qui relèvent des tribunaux de première instance 5.
Les seules exceptions qu'elle comporte visent : 1) les matières commerciales où l'article 64o du Code de commerce dispose, par raison de célérité et sans distinguer entre les jugements contradictoires et les jugements par défaut, que « l'appel pourra être interjeté du jour même du juge- « ment 6 » ; 2) les procès de la compétence des prud'hommes qui requièrent aussi célérité, et pour lesquels il n'existe, d'ailleurs, aucun texte analogue à l'article 4o57; 3) ceux où l'opposition est non recevable et cet article, par conséquent, inapplicable 8 ; i) le cas où deux jugements, l'un contradic-
'■* Bioche, op. et v° cit., n° 37. Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1641. Rodière, op. cit.. t. II, p. 92. Metz, 30 janv. 1811; req, 17 juin 1817 (D. A. v» Appel, n° 108CM. Nimes, 18 juin 1819; Bourges, 1er août 1829 (D. A. v° cit., n° 1081). Montpellier, 23 juill. 1855 (D. P. 56. 2. 135). Contra, Carré, op. et loc. cit.; Paris, 27 juin 1810, Turin, 20 mars 1812 (D. A. v° cit., n° 1079). Voy., sur l'effet que l'appel peut produire sous ce rapport, non pas en droit, mais en fait. t. V, §§ 2059 et suiv.
* Carré, op. cit., t. IV, quest. 1636 quinquies. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n*691. Orléans, 30 août 1809 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 22). Nîmes, 14 nov. 1825; Poitiers, 14 févr. 1837 (D. A. v Appel, n" 243). Dijon, 12 mars 1839 (D. A. v Degrés de juridiction, n° 569). Orléans. 22 mai 1817 (D. P. 49. 2. 227). Bastia, 14 août 1866 (D. P. 68. 2. 10). Contra, Turin, 23 août 1809, Bruxelles, 24 avr. 1810 (D. A. v° Appel, n» 242) ; Besançon, 4 déc. 1816 (D. A. v Jugement par défaut, n° 20). Voy., sur les cas où les jugements de défaut-congé sont susceptibles d'opposition et d'appel, suprà, §§ 2196 et suiv.
s Req., 22 juill. 1875 (D. P. 78. 1. 71). Je rappelle que la règle Contumax non appellat s'y appliquait sous l'empire du décret des 18-26 octobre 1790, alors qu'elle n'existait plus depuis longtemps dans les matières ordinaires (Voy. suprà, § 2276).
6 Bioche, op. et v° cit., n° 41. Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1637. Boitard, Coimet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 91. Çiv. cass., 21 mai 1879 (D. P. 80. 1. 57). Ce n'est pas la première fois qu'une règle de procédure applicable devant un tribunal d'exception ne l'est pas devant un autre (Voy. t. II, §§ 450 et suiv., t. V, §§ 2059 et suiv., et sur l'article 645 du Code de commerce, suprà, ib.).
7 Rodière, op. et loc. cit. Voy. également t. V, §§ 2059 et suiv., un cas où la procédure des prud'hommes s'éloigne de celle des juges de paix pour se rapprocher de celle des tribunaux de commerce.
8 Notamment dans le cas de l'article 153 (Poitiers, 31 déc. 1830; D. A. v° Appel, n° 255). Voy., sur cet article, suprà, §§ 2185 et suiv., et, sur les
toire, l'autre par défaut, sont tellement inséparables que l'appel ne peut être interjeté contre le premier sans l'être en même temps contre le second9; 5) le cas où, deux parties ayant été condamnées ensemble par défaut, l'une a fait opposition et l'autre attendu pour interjeter appel que l'opposition ne fût plus recevable : cet appel est valable quoique l'opposition de l'autre partie soit encore pendante, et celle qui l'a formé ne peut être déclarée non recevable et tenue de se joindre à l'opposition de son codéfendeur10.
§ £38©. 3° Les auteurs et la jurisprudence, se fondant sur les motifs qui justifient la fin de non recevoir édictée par l'article 4551, la considèrent comme absolue et d'ordre public2, en ce sens que la partie prématurément intimée peut l'opposer en tout état de cause3, et les juges d'appel l'appli-
jugements par défaut qui ne sont pas susceptibles d'opposition, suprà, §§ 2246 et suiv.
9 Premier exemple : un premier jugement a statué contradictoirement sur la compétence du tribunal et un second par défaut sur le fond; on peut, et l'on doit même, appeler immédiatement de ce dernier, car, en y faisant opposition, on reconnaîtrait implicitement la compétence et l'on se rendrait irrecevable à appeler du jugement qui a statué sur ce point (Carré, op. cit., t. IV, quest. J640; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. II, p. 92; Rouen, 4 juill. 1808, D. A. v° cit., n° 1072 ; Nancy, 10 janv. 1812, D. A. v° cit., n° 1073 ; Metz, 30 août 1821 (D. A. v° cit., n» 258; Bordeaux, 31 déc. 1832, D. A. v° cit., n° 855; Nîmes, 27 déc. 1836, D. A. v° cit., n" 1084; Bennes, 7 janv. 1839, D. A. v cit., n" 1072; Bennes, 21 janv. 1848, D. P. 50. 1. 132; Nancy, 4 juin 1859, D. P. 61. 5. 26). Second exemple : un jugement interlocutoire a statué contradictoirement, le fond a été jugé par défaut, et ce dernier jugement a été frappé d'une opposition encore pendante ; tous deux peuvent être immédiatement frappés d'appel, car l'infirmation du premier doit nécessairement entraîner celle du second, et la solution contraire entraînerait des complications fâcheuses ; la cour saisie d'un appel portant seulement sur l'interlocutoire ne pourrait, même en infirmant, évoquer le fond encore en suspens sur l'opposition, et devrait, par conséquent, renvoyer le fond devant un autre tribunal, en sorte que deux tribunaux différents se trouveraient en même temps saisis du fond (Chambéry, 7 déc. 1874 ; D. P. 78. 5. 36).
10 La situation des deux parties est indépendante, et la fin de non recevoir opposée à l'appel de l'une ne peut faire écarter celui de l'autre (Limoges, l=r févr. 1812, D. A. V cit., n» 1075; Agen, 6 juill. 1812, D. A. v Expert, n» 24).
§ 2280. i Voy., sur ces motifs, suprà, § 2277.
2 Quid des fins de non recevoir opposables aux autres appels prématurés? Voy. t. V, §§ 2059 et suiv.
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 677. Rodière, op. cit., t. Il, p. 98. On peut, d'ailleurs, invoquer dans le même sens un argument tiré de l'article 170 : le tribunal d'appel prématurément usaisi, alors que le premier degré de juridiction n'est pas encore épuisé, est incompétent ratione matcrii , et cette incompétence est opposable en tout état de cause (Voy., sur l'article
quer d'office \ Elle peut, par la même raison, être opposée pour la première fois devant la Cour de cassation5. L'appelant qui s'est mis en faute ne peut, il est vrai, faire déclarer son propre appel non recevable6, et a le droit de le renouveler lorsqu'il a été déclaré tel et que les délais d'appel ne sont pas encore expirés7 ; mais cette observation est plus théorique que pratique, car l'appelant qui aura presque toujours commis une erreur involontaire ne pensera pas à réitérer spontanément son appel, et l'intimé attendra prudemment, pour lui opposer la fin de non recevoir, que l'expiration du délai ne permette plus de réitérer l'appel8.
§ 9984.. II. Le délai pour interjeter appel courra, pour les jugements rendus par défaut, « du jour où l'opposition « ne sera plus recevable » (Art. 413) ', c'est-à-dire en cas de défaut faute de conclure du jour où le délai de huitaine aura pris fin 2, et en cas de défaut faute de comparaître du jour où le demandeur aura exécuté le jugement de manière à fermer au défendeur la voie d'opposition3. On rattache quelquefois l'article 443 à l'article 455, et l'on dit, non sans apparence de raison, que le délai d'appel, ne pouvant courir contre une partie avant qu'elle puisse appeler, est forcément suspendu,
170 et sur l'incompétence ratione materix en général, t. II, §§ 400 et suiv., 730 et suiv.
* Rouen, 22 juin 1883 (D. P. 84. 2. 27). Aj., à l'appui, l'observation faite à la note précédente.
5 Même observation (Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1636 ter; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 685.
6 Par exception aux principes que je viens de rappeler (Req., 13 mars 1828; D. A. v° Appel, n° 1076).
7 Bioche, op. et v° cit., n° 304. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1644. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
8 Voy., sur ce point, les auteurs cités à la note précédente.
§ 2281. ' Aj., en matière de divorce, C. civ., art. 248 (L. 18 avr. 1886), et voy., sur les cas où l'opposition est admise, en cette matière, le tome Vil de ce Traité.
2 Rennes, 2 janv. 1813 (D. A. V> cit., n» 1090). Amiens, 18 déc. 1813 (D. A. v° cit., n° 1C95). Voy., sur ce délai, suprà, § 2226 et suiv.
3 Orléans, 21 janv. 1808 (D. A. v° cit., n» 1097). Nîmes, 16 août 1809 (D. A. w° cit., n" 1096), Req., 10 août 1825 (D. A. v cit., n» 1100). Paris, 22 juill. 1840 (D. A. v° cit., n» 1098). Paris, 16 janv. 1844 ,,D. A. v° cit., n° 1099). Riom, 21 juin 1883 (D. P. 84. 2. 37). Voy., sur cette exécution, suprà, §§ 2231 et suiv. Les jugements par défaut faute de comparaître diffèrent-ils aussi des jugements par défaut faute de conclure en ce que le délai d'appel courrait, pour ces derniers, saus signification à partie ? Voy., sur ce point, le § suivant.
pour les jugements par défaut, jusqu'à ce que la clôture de la voie d'opposition ait rendu l'appel recevablc. Toutefois comme cette partie de l'article 4i3 peut s'appliquer à des cas auxquels l'article 455 est étranger1, il est plus sûr de dire que la loi, préférant, comme on l'a vu, l'opposition à l'appel, a voulu que le défaillant pût la former sans rien compromettre, que son droit d'appeler restât intact, et que le délai d'appel ne courût contre lui que du jour où il aura usé sans succès de l'opposition ou laissé passer le temps de la former5.
La disposition dont il s'agit vise, en effet, toutes les matières, non seulement celles de la compétence des tribunaux civils et des juges de paix auxquelles s'applique l'article 455 °, mais encore les affaires commerciales et les contestations justiciables des prud'hommes auxquelles l'article 443 ne s'applique pas 7 ; mais il va de soi que le point de départ du délai d'appel n'est ainsi reculé qu'à l'égard des jugements par défaut susceptibles d'opposition et que ce délai court, pour ceux qui ne le sont pas, comme pour les jugements contradictoires 8, du jour où ils ont été signitiés à personne ou à domicile 9.
'* Voy., sur ce point, la suite de ce §, et, sur les cas où l'article 455 ne s'applique pas, suprà, § 2279.
5 Voy., sur la préférence que la loi donne à l'opposition sur l'appel et sur les motifs de cette préférence, suprà, § 2277.
6 Voy., sur l'application de cette partie de l'article 443 en justice de paix, Rodière, op. cit., t. II, p. 82; civ. cass. 6 mars 1827, (D. A. v° cit., n° 1094).
1 Voy., sur l'application de cette partie de l'article 443 en matière commerciale, Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1566; et à la juridiction des conseils de prud'hommes, Rodière, op. et loc. cit. Aj., sur une difficulté spéciale en matière de faillite, le § 2283.
« Voy., sur ce point, t. V, §§ 2065, 2066.
'■' Il en est ainsi, notamment, pour les jugements qui déboutent le défendeur d'une première opposition (Bourges, 21 févr. 1829, D. A. v" cit., n° 1003; Bordeaux, 30 août 1831, D. A. v° cit., n° 1041', et, ces jugements étant réputés contradictoires, le délai d'appel courra, fussent-ils rendus par défaut faute de comparaître, en vertu d'une signification faite par l'huissier du demandeur et non point par un huissier commis. Voy., sur la règle « Opposition sur opposition ne vaut » dont je fais ici l'application, et plus généralement sur les jugements par défaut non susceptibles d'opposition, suprà, §§ 2246 et suiv.; et, sur la signification par huissier commis des jugements par défaut faute de comparaître, suprà, %% 2211, 2212. La disposition de l'article 443 dont il s'agit ici ne s'applique pas non plus aux jugements contradictoires mal qualifiés par défaut (Req., 22 mars 1825, D. A. v° Jugement par défaut, n° 40 ; Colmar, 25 juin 1831, D. A. v° Appel, n* 1066; voy., sur le principe que ces fausses qualifications sont indifférentes, suprà, § 2159. Quid, si, au lieu de pour-
§ 8283. Le délai d'appel court-il de plein droit dès que le jugement par défaut n'est plus susceptible d'opposition, ou ne faut-il pas encore que ce jugement ait été signifié à partie? Evidemment non, s'il a été rendu par défaut faute de comparaître, car il est resté susceptible d'opposition tant qu'il n'était pas exécuté, et n'a pu être exécuté sans avoir été préalablement signifié à partie ' ; les délais d'appel ne courent donc que s'il a été tout à la fois signifié et exécuté 2.
Mais quid en cas de défaut faute de conclure? Le délai d'appel court-il de plein droit dès l'expiration des huit jours pendant lesquels l'opposition pouvait être formée et qui courent eux-mêmes à partir de la signification à avoué3, ou ne faut-il pas, en outre, que le jugement ait été signifié à partie? Oui, si ce jugement émane d'un tribunal d'exception devant lequel le ministère d'avoué n'existe pas4, et dont les jugements ne peuvent être, par conséquent, signifiés qu'à partie6. Mais en est-il de même si ce jugement émane d'un tribunal de première instance? La question est très controversée, car on ajoute, en la résolvant par l'affirmative, à l'article 443 qui fait courir le délai d'appel dès et par cela seul que l'opposition n'est plus recevable, mais cette ad-
suivre l'exécution d'un jugement par défaut, faute de comparaître frappé d'une opposition irrégulière, le demandeur a assigné le défaillant en débouté d'opposition et obtenu la confirmation de ce jugement ? Faut-il appliquer alors cette partie de l'article 443? Non, car c'est un véritable jugement contradictoire que le demandeur a ainsi obtenu (Req. 8 nov. 1828, D. A. v° cit., n° MOI ; voy. cep. Paris, 15 févr. 1825, D. A. v° cit., n° 1088).
§ 2282. * A moins cependant qu'il n'ait été — c'est tout à fait exceptionnel — déclaré exécutoire sur la minute. Voy., sur la signification préalable à l'exécution des jugements, t. III, §§1189 et suiv.
2 Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 677. 11 faut même, pour que le délai d'appel coure, que cette signification ait été faite par huissier commis, car
■■ ce mode exceptionnel de signification n'est pas seulement nécessaire pour que . l'exécution puisse avoir lieuetfermer la voie d'opposition (Voy., supt"à,§% 2211, 2212 , mais aussi pour que le délai d'appel commence à courir (Civ. cass.2déc. ; 1845; D. P. 46. 1. 24). 11 a été jugé qu'en cas de jugement par défaut rendu faute de comparaître contre untuteur, le délai d'appel court parcela seul que ce jugement a été signifié au tuteur puis exécuté, quoique le subrogé tuteur n'en aitpas reçu signification (Grenoble, 11 janv. 1864 ; D. P. 64. 5.317): cette exception à l'article 444 (Voy., t. Y, §§ 2067, 2008) ne me parait pas justifiée.
3 Voy., sur ce délai et sur la signification qui lui sert de point de départ, | suprà, §§ 2226 et suiv.
4 Voy., sur ce point, t. I, §§ 215 et suiv.
6 Voy., sur le point de départ du délai d'opposition en ce qui concerne ces jugements, suprà,, §§ 2226 et suiv., et 2245.
dition est commandée, suivant moi, par deux raisons : D'abord on ne comprendrait pas que le délai d'appel ne courût pas sans signification à partie pour les jugements contradictoires, pouf tous les jugements par défaut faute de comparaître et pour les jugements par défaut faute de conclure des tribunaux d'exception, et que, seuls entre tous, les jugements par défaut faute de conclure des tribunaux de première instance fussent dispensés, à ce point de vue, de cette formalité. En outre, s'il a paru sage qu'une partie ne fût pas privée du droit d'appeler sans avoir été informée du jugement rendu contre elle par une signification faite à sa personne ou à son domicile6, cette considération a autant de force pour les jugements dont il s'agit que pour les autres, et il n'y a aucun motif pour refuser cette garantie à la partie dont l'avoué n'a pas pris de conclusions7. Cette signification doit être faite dans les mêmes conditions qu'en cas de jugement j contradictoire8; mais il reste entendu que le délai de l'appel ne court, malgré cette signification, qu'à partir du jour où ; celui de l'opposition est expiré : un jugement par défaut faute de conclure étant signifié à avoué le 1er et à partie ] le 6, le délai d'appel ne court, quand même, qu'à partir du I 9 qui est le dernier jour pour former opposition9.
g Voy., sur ce point, t. V, §§ 2067, 20G8.
i Bioche, op. et v° cit., n° 369. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest 1569. Rodière, op. cit., t. III, p. 81. Bonnier, op. cit., n° 1055. Paris, 3 févr 1810; Nancy, 9 juill- 1811; Paris, 28 juin 1814; Riom, 21 déc. 1814; Colmar 18 avr. 1815; civ. cass. 18 déc. 1815 et 24 avr. 1816; Bourges, 11 août 1817 Metz, 31 déc. 1818; Bourges, 23 févr. 1819; Grenoble, 29 janv. 1822; req. 21 mai 1823; Montpellier, 26 juill. 1825; Bordeaux, 13 déc. 1826; Poitiers, 20 févr.. 1827; Bordeaux, 26 mai 1827; Bastia, 25 juill. 1831; Toulouse, 17 déc. 1832;. Bastia, 25 févr. 1834; civ. cass. 29 nov. 1836 (D. A. v° cit., n° 1091). Agen, 9 avr. 1851 (D. P. 51. 2. 150). Paris, 21 août 1851 (D. P. 52. 5. 25). Civ. cass. 15 juill. 1856 {D. P. 56. 1. 280). Civ. cass. 5janv. 1875 (D. P. 75. 1. 54). Bordeaux, 4 juin 1888 (D. P. 89. 2. 289). Contra, Carré, op. et loc. cit. ; Boitard, Colmet- Daa^e et Glasson, op. et loc. cit.; Bruxelles, 11 mai 1812, Riom, 25 août 1*12, Rennes, 2 janv. 1813. req. 5 août 1813, Riom, 10 mai 1814, req. 14 déc. 1814, Grenoble, 3 janv. 1815, Toulouse, 30 mai 1815, Bruxelles, 3 janv. 1818, req. 16 août 1821, Paris, 5 janv. 1825, Nîmes, 7 févr. 1832 et 23 avr. 1833, Colmar, 19 juill. 1838 (D. A. V cit., n° 1090); Caen, 30 avr. 1853(0. P. 5i. 3. 257).
» Bonnier, op. cit.. n° 1055. Civ. cass. 8 mars 1827 (D. A. v° cit.. n° 1094). Voy., sur ces conditions, t. III. §§ 1189 et suiv. Faut-il qu'elle fasse mention de la signification à avoué? Voy., pour la négative, Caen, 30 avr. 1853 (D. P. 54.5.257); et, sur celte formalité et sur la sanction qu'elle comporte, t. III, §§ 1189 et suiv.
s Rodière, op. et loc. cit. Nancy, 16 juill. 1833 (D. A. v cit., n° 1092;. Bastia, 25 févr. 1831 (D. A. v° cit., n° 1091). Civ. cass. 15 juill. 1856 (D. P. 56. 1. 280).
§ 3£§3. Une question analogue s'est posée pour le jugement déclaratif de faillite l qui est susceptible d'opposition pendant huit jours à compter de l'accomplissement des publications prescrites par l'article 142 du code de commerce 2 : le délai d'appel court-il sans signification à partir du jour où l'opposition n'est plus recevable, ou faut-il, pour cela, que le jugement ait été signifié à partie? On dit, dans le premier sens, qu'une formalité, suffisante par elle-même pour faire courir le délai d'opposition 3, doit pouvoir, par la même raison faire courir celui d'appel 4 ; mais je préfère l'opinion contraire, car l'article 582 du Code de commerce ne distingue pas entre les jugements contradictoires et les jugements par défaut lorsqu'il ne fait courir le délai d'appel en cette matière qu'à compter de la signification du jugement 5.
§ 2283. ' Même question sur le jugement qui fixe la cessation de paiements à une date antérieure à la déclaration de faillite. Voy., sur ce point, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n» 2640.
2 Voy., sur ce point, suprà, § 2244.
3 Voy., sur ce point, suprà, ib.
1 Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, quest. 2623. Caen, 5 févr. 1850 (D. P. 52. 2. 36). Aix, 6 févr. 1870 (D. P. 71. 2. 10).
s Toulouse, 10 mars 1851 (D. P. 53. 5. 220). Paris, 19 mai 1851 (D. P. 54. 5. 357). Civ. cass. 23 juin 1851 (D. P. 51. 1. 186). Lyon, 28 août 1860 (D. P. 61. 5. 226). Toulouse, 16 mai 1861 (D. P. 61. 2. 418). Orléans, 16 déc. 1868 (D. P. 69. 2. 22). Req. 2 janv. 1877 (D. P. 77. 1. 64). Voy., sur l'article 582 du Code de commerce, t. V, § 2078. '< La jurisprudence n'a pas pensé, disent MM. « Lyon-Caen et Renault, qu'elle pût combiner cet article avec l'article 443 du « Code de procédure pour prendre au premier le délai et au second le point de « départ du délai » [Op. et loc. cit.). Ces auteurs supposent que le délai d'appel court, en vertu de l'article 443, du jour où l'opposition n'est plus recevable contre le jugement même non signifié à partie, mais on vient de voir que je n'entends pas ainsi cet article et que je n'admets pas que ce délai coure sans signification à partie.
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PARAGRAPHE II Du défaut en cause d'appel.
SOMMAIRE. — § 2284. Dans quelles conditions le défaut peut se produire en appel.— § 2285. I. Comment il est statué en pareil cas. — § 2286. II. Défaut de l'intimé; application des articles 150 et 153; exécution provisoire. — § 2287. III. Défaut de l'appelant. — § 2288. IV. Règles particulières et effets des jugements et arrêts de défaut; opposition.
§ S8S-1-. Les complications qui se sont produites en première instance peuvent se représenter en appel ; elles peuvent aussi s'y présenter pour la première fois. J'entends par là : qu'une partie qui a fait défaut en première instance, et préféré l'appel à l'opposition ou formé successivement appel et opposition peut faire encore défaut en cause d'appel; qu'une partie qui, ayant comparu et conclu en première instance, y a été jugée contradictoirement peut faire pour la première fois défaut en appel. D'autre part, le défaut peut se produire en appel dans les mômes conditions qu'en première instance ou dans des conditions différentes. La partie qui n'a pas comparu en première instance peut ne pas comparaître en appel ou n'y pas conclure ; celle qui a comparu sans conclure en première instance peut, non seulement ne pas conclure en appel, mais encore n'y pas comparaître. Enfin, le défaut peut venir, en cause d'appel, du défendeur originaire actuellement intimé ou du demandeur aujourd'hui appelant '. Ces situations sont régies, sous le bénéfice des observations suivantes, par les mêmes règles que devant les premiers juges, et la seule différence essentielle qui sépare les deux instances, c'est que les jugements par défaut rendus dans la première peuvent être en dernier ressort 2, tandis que ceux rendus dans la seconde ne le sont
§ 2284. ' On n'oubliera pas qu'à la différence de l'opposition l'appel renversa les rôles, que le demandeur qui a eu gain de cause en première instance est intimé, c'est-à-dire défendeur en cause d'appel, et que le défendeur qui a succombé en première instance est appelant, c'est-à-dire demandeur en cause d'appel (Comp. suprâ, §§ 2113 et suiv.).
- Voy., sur ce point, suprà, $ 2276.
jamais, laloi n'ayant pas institué plus de deux degrés de juridiction 3.
§ ££8&. I. Tous les appels où l'une des parties fait défaut sont jugés sommairement devant les juridictions où cette procédure existe !. L'article 404 dispose que les appels des juges de paix portés aux tribunaux de première instance seront réputés matières sommaires 2, et Farticle 463 que les appels des jugements des tribunaux de première instance portés devant la cour y seront jugés sommairement quand l'intimé n'aura pas comparu : les cours d'appel jugent donc sommairement, quand l'intimé fait défaut faute de comparaître, non seulement [les appels interjetés en matière sommaire pour lesquels les cours doivent suivre les mêmes règles qu'en première instance 3, mais encore, en vertu de l'article 463 et par motif de célérité et d'économie, les appels interjetés en matière ordinaire *. L'article 648 du Gode de commerce dispose également que les appels des jugements rendus en matière commerciale seront jugés sommairement, et cette disposition, applicable aux instances même où l'intimé a comparu, convient, à plus forte raison, à celles où il a fait défaut faute de comparaître 3. Le défaut faute de conclure de l'intimé et le défaut de l'appelant 6 doivent aussi, par identité de motifs, être jugés sommairement : on procédera donc en forme ordinaire ou sommaire, suivant les principes du droit commun, jusqu'au jour où, le moment de prendre des conclusions étant venu, l'appelant ou l'intimé n'en auront pas pris; mais, à partir de ce moment on appliquera toutes les règles de la procédure sommaire 7.
3 Voy., sur ce principe, t. I, §§ 38 et suiv.
§ 2285. 1 Cette observation ne s'applique donc pas aux tribunaux de commerce statuant sur l'appel interjeté contre les jugements de conseils de prud'hommes : il n'y a qu'une seule procédure en matière commerciale (Voy., sur ce point, t. III, §§ 1015 et suiv., et la suite de ce §).
2 Voy., sur cet article, t. III, §§ 971 et suiv.
3 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2114 et suiv.
4 Voy., sur les motifs qui justifient l'emploi de la procédure sommaire, t. III, §959.
5 Voy., sur l'article 648 du Code de commerce, suprà, §§ 2114 et suiv.
6 Qui est toujours faute de conclure (Voy., suprà, §§ 2196 et suiv.).
7 Voy., le détail de ces règles, t. III, §§ 960, 961 et suiv.
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§&£M». II. Les juges d'appel devant lesquels l'intimé fait défaut ont, en principe, les mêmes droits et les mêmes devoirs que ceux de première instance : ils ne doivent adjuger à l'appelant, conformément à l'article 150, que celles de ses conclusions qui sont justes et bien vérifiées ' ; ils peuvent, si c'est l'appel d'un juge de paix qui est porté devant un tribunal de première instance, ordonner, en vertu de l'article 19, la réassignation de l'intimé 2. La disposition de l'article 150 s'applique môme, en fait et par la force des choses, plus souvent en appel qu'en première instance, et l'appelant obtient plus difficilement que le demandeur en première instance le bénéfice des conclusions qu'il a posées. Priraus et Secundus ont plaidé en première instance; Primus a gagné son procès; Secundus qui l'a perdu interjette appel ; Primus intimé, fait défaut devant le tribunal d'appel : si Secundus était demandeur en première instance et que Primus y fit défaut, les conclusions de Secundus lui seraient, on sait pourquoi, presque toujours adjugées; mais, appelant, c'est-à-dire demandeur en appel, il obtiendra moins facilement l'inlirmation du jugement qu'il attaque. Il y en a deux raisons : l'intimé, qui fait défaut n'avoue point, par cela seul, le bien fondé de la demande 3 ; il ne s'abstient peut-être, et on doit même le supposer, que par excès de confiance dans le jugement qu'il a obtenu et dont la confirmation lui parait certaine4; ce jugement crée en sa faveur un préjugé favorable, et les juges d'appel doivent y regarder de près avant d'adjuger à l'appelant, même contre un adversaire qui fait défaut,
§2286. i Bruxelles, 1" mai 1811; civ. cass. 4déc. 1816 (D. A. v Jugement par défaut, n1 lOj. Voy., sur cet article, suprà, §§ 2170 et suiv.
2 Req. 14nov. 1881 (D. P. 82. t. 156). Voy., sur la réassignation du défendeur qui ne comparaît pas en justice de paix, suprà, §§ 2170 et suiv.
3 Voy., sur ce point de vue auquel le défaut peut être envisagé, suprà, § 2166.
4 Voy. notamment, sur ce point, un arrêt de la cour de Paris du 7 mars 1891. Frou avait formé une demande de dommages-intérêts contre Arribart ; le tribunal de première instance delà Seine l'avait débouté de sa demande, il avait interjeté appel, et Arribart avait fait défaut devant la Cour. Celle-ci confirma le jugement, de première instance par des motifs qu'il est inutile de rapportée, et « considérant, au surplus et surabondamment, qu'il résulte des documents « et circonstances de la cause, et spécialement du refus persistant d'Arribart « à ne pas se défendre, qu'il doit avoir des motifs sérieux pour ne pas redoute ter les conséquences de l'action en dommages-intérêts intentée contre lui» (Uazelte tics Tribunaux du 21, p. 273).
des conclusions déjà rejetées par les premiers juges 5.
L'article 153 s'applique aussi en cause d'appel, même en matière commerciale6, dans les mêmes conditions qu'en première instance7 ; il faut seulement pour cela que le jugement ou l'arrêt d'appel soit susceptible d'opposition8, car cette disposition exceptionnelle ne se justifie que par la crainte de voir une partie faire infirmer par la voie de l'opposition un jugement qui serait définitif à l'égard des autres9.
Enfin, les juges d'appel peuvent ordonner, en statuant par défaut, que leur décision sera exécutoire nonobstant opposition dans les cas prévus et aux conditions requises par l'article 153 (Al. 2)10.
§ &381. III. Les règles qui concernent le défaut ' du demandeur s'appliquent aussi et même plus complètement en
5 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, a* 313; t. II, n° 705. Rodière, op. cit., t. 1, p. 297. Bonnier, op. cit., nos 366 et 1097.
6 Voy., sur l'application de l'article 153 en matière commerciale,: suprà, §2193. La jurisprudence, qui considère l'application de cet article comme facultative devant le tribunal de commerce (Voy., suprà, ib.), décide naturellement de même quaud la cour d'appel juge en matière commerciale (Rouen, 13 juin 1881 ; D. P. 83. 2. 110;. J'applique également l'article 153, comme en première instance, aux tribunaux de première instance statuant comme juges d'appel par rapport aux juges de paix, et aux tribunaux de commerce statuant comme juges d'appel par rapport aux conseils de Prud'hommes (Voy., suprà, ib.).
7 Et même à plus forte raison, car le jugement de première instance, qui serait rendu par défaut contre un défendeur et contradictoirement contre un autre et infirmé quant au premier sur son opposition, pourrait être en premier ressort et infirmé, par conséquent, par la cour, au lieu que l'arrêt rendu dans les mêmes conditions est. nécessairement définitif : les inconvénients redoutés par l'article 153 se produiront donc plus sûrement encore qu'en première ins- . tance (Voy., sur ces inconvénients, suprà, §§ 2186 et suiv., et la suite de ce §). Bioche. op. cit., v° Jugement par défaut, n° 54. Toulouse, 26 janv. 1839 (D. A. V cit., n<> 79). Limoges, 16 févr. 1842; Rennes, 9juill. 1851 (D. P. 52. 5. 191).
8 Comme en première instance (Voy., suprà, §§ 2186 et suiv.). Par exemple, s'il s'agit de l'appel d'un jugement intervenu sur une demande en distraction formée au cours d'une procédure de saisie immobilière, les arrêts par défaut rendus sur des incidents en matière de saisie immobilière n'étant pas susceptibles d'opposition (Gass. req. 18 déc. 18S9, S. 92. 1. 549 ; cass. 7 déc. 1887, S. 88. 1. 78). Voy. pour le cas où l'un des défendeurs a été appelé dans l'instance comme garant (Rouen, 13 juin 1881, S. 83. 2. 217; Nancy, 18 mai 1872, S. 72. 2. 197 et la note 3 sous Gass. 18 déc. 1889, précité) ; il est de règle qu'au cas d'une demande dirigée contre une seule partie, quoique de son côté cette partie ait appelé un garant qui fait défaut, il n'y a pas lieu à défaut profit joint. Voy., sur l'application de cette règle en matière de référé, le tome Vil de ce Traité.
9 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2186 et suiv., et même §.
10 Voy., sur cet article, suprà, § 2270.
§ 2287. ' Le défaut de l'appelant comme celui du demandeur en première instance, n'est jamais que faute de conclure (Voy., suprà, §§ 2196 et suiv.).
appel qu'en première instance, caries juges d'appel peuvent, non seulement renvoyer, sans statuer au fond, l'intimé contre lequel l'appelant ne prend pas de conclusions2, mais encore confirmer au fond, sans autre examen et par une simple adoption de motifs, le jugement qui leur est déféré 3. Ils adjugent ainsi les conclusions de l'intimé sans s'être assurés qu'elles soient justes et bien vérifiées — ce que les premiers juges n'auraient pu faire4 — mais cela s'explique par la présomption de bien-jugé qui s'attache au jugement dont est appel et auquel l'appelant est censé acquiescer après coup, par cela seul qu'il ne vient pas soutenir à l'audience l'appel interjeté par lui5.
L'examen du bien-fondé des prétentions de l'intimé ne s'impose aux juges d'appel que dans deux cas : 1° si l'appelant est incapable, car il pourrait dire qu'il n'a pas été défendu, et se pourvoir de ce chef en requête civile, s'il avait été débouté sans examen de son appel 6 ; 2° si la demande intéresse l'ordre public, car le défaut de l'appelant ne peut être considéré comme une adhésion tacite à des prétentions auxquelles il n'est pas permis d'acquiescer7, et c'est ainsi que la cour
2 Bioclie, op. et v° cit., n" 33. Req. 18 juill. 1810,7 févr. 1811, 4 févr. 1819, 18 avr. 1820, 14 et 26 févr. 1828; civ. rej. 18 juill. 1831 : rej. 15 déc. 1835 D. A. v° cit., n° 17). Req. 31 juill. 1849 (D. P. 49. 5.263). Req. 3 déc. 1840 (D. P. M). 1. 29). Req. 17 juin 1856 (D. P. 57. 1. 37). Limoges, 25 juill. 1887 (D. P. 88. J. 103). Même dans le cas ov'i !e tribunal de première instance a adopté un moyen sur lequel il était incompétent ratione materix (Civ. rej. 17 avr. 1837; D. vo et loc. cit.). ta constation du défaut de l'appelant, est dans ce cas, ur raison suffisante pour confirmer le jugement de première instance (Req. 31 ma 1845, D. P. 45. 1. 176; req. 31 juill. 1849, D. P. 49. 5. 263 ; req. 3 déc. 184V
s Bioche, op. et v° cit., n° 37, et v° Appel, n° 628. Metz, 27 déc. 1811 D. A. V et loc. cit.). Req. 7 déc. 1840 (D. A. v° Obligations, n° 2203). Req. 21 janv. 1874 (D. P. 74. 1. 311). Mais seulement s'ils en ont été requis par l'intimé (C. cass. de Belgique, 17 janv. 1846; D. P. 46. 2. 63), sans quoi ils statueraient ultra petita (Voy., sur ce vice de procédure, infrà, § 2358 ; cass. lor août 1892, S. 92. 1. 520; cass. 11 déc. 1894, S. 95. 1. 128). Ainsi lorsque l'avoué de l'appelant sur son opposition au premier arrêt de défaut a refusé de conclure à l'audience et que l'avoué de l'intimé a requis le défaut-congé, la cour peut prononcer ce défaut-congé sans donner de motifs.
; Voy. suprà, §§ 2170 et suiv.
5 Voy., sur cette prescription, suprà, ib., et, sur l'acquiescement, la suitf de ce volume.
6 Civ. cass. 27 mars 1850 (D. P. 50. 1. 123). Voy., sur ce cas de requêt civile, infrà, §§ 2327, 2328.
7 Voy., sur les demandes auxquelles il n'est pas permis d'acquiescer, le cha pitre de l'acquiescement.
est tenue d'examiner au fond, bien que l'appelant n'ait pas conclu devant elle, le mérite de l'appel interjeté contre un jugement de divorce ou de séparation soit de corps, soit de biens 8.
Que doit faire l'appelant en présence du jugement ou de l'arrêt 9 qui le déboute ainsi de son appel? Est-il dans la même situation que le demandeur contre lequel un jugement par défaut a été rendu en première instance10? Peut-il, à supposer que les juges d'appel n'aient pas statué au fond et que les délais d'appel ne soient pas expirés, interjeter un nouvel appel sans faire préalablement opposition au jugement ou à l'arrêt rendu par défaut contre lui? On ne l'admet généralement pas. L'appelant n'a pas, dit- on, le droit de tenir pour non avenue la confirmation, même par défaut, d'un jugement de première instance présumé bien fondé jusqu'à preuve contraire " ; l'article 469 fournit dans le même sens un argument d'analogie : si la péremption qui s'opère en appel donne au jugement dont est appel l'autorité de la chose jugée et ne permet pas de renouveler l'appel, quand même les délais pour l'interjeter courraient encore 12, il en est de même dans l'espèce, et le jugement de première instance conserve l'autorité de la chose jugée tant que l'opposition n'a pas remis en question le jugement ou l'arrêt qui l'a confirmé 13. Quoi qu'il en soit, l'opposition de l'appelant, s'il a cru devoir la former, remet les choses dans l'état où elles étaient avant la décision ainsi attaquée, et l'intimé peut proposer dans cette nouvelle instance tous les moyens de défense et toutes les fins de non recevoir qu'il eût pu invoquer dans la première !\
s Req. 23 oct. 1889 (D. P. 90. 1. 397).
9 Jugement si l'appel est interjeté devant un tribunal de première instance ou de commerce contre le jugement d'un juge de paix ou d'un conseil de prud'hommes ; arrêt, si l'appel a été interjeté devant une cour contre le jugement d'un tribunal de première instance ou de commerce.
10 Voy., sur cette situation, suprd, §§ 2196 et suiv.
11 Voy., sur cette présomption, suprà, §§ 2268, 2269.
12 Voy., sur cet article, la suite de ce volume.
13 Bonnier, op. cit., n° 1098.
14 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1566 ter. Notamment celle qui résulte, de ce que le jugement de première instance était en dernier ressort (Bic*che, op. etv" cit.,n° 310; Toulouse, I8déc. 1835 (D. A. v° Exceptions, n° 542). Trois complications se sont présentées dans la pratique. 1° L'inlimé forme ap-
§2388. IV. Los décisions rendues par défaut en cause d'appel sont soumises aux mêmes règles que les jugements de première instance intervenus dans les mêmes conditions1, et notamment : 1° à l'article 155 (Al. 1) qui défend d'exécuter les jugements par défaut dans les huit jours qui suivent la signification'-; 2° aux articles 158 et suivants et i3S qui règlent le temps pendant lequel et la forme dans laquelle on peut et doit faire opposition en cas de défaut faute de comparaître8; 3° aux articles 1C3 et 164 sur les jugements par défaut qui sont exécutoires contre des tiers 4. L'opposition aux décisions par défaut des tribunaux d'appel se porte, comme en première instance, devant la juridiction qui a jugé par défaut, niais elle n'est pas nécessairement soumise aux mêmes juges :
pel incident contre l'appelant qui fait défaut : les juges d'appel doivent observer alors l'article 150 et n'accorder à l'intimé cpie le bénéfice de conclusions justes et bien vérifiées, car l'intimé devient appelant et ce qui est dit à cet égard au § précédent s'apjilique entièrement à lui (Limoges, 25 j ni 11 . 1887; D. P. 88. 2. 103). 2° Deux parties interjettent ensemble appel et l'une d'elles fait défaut faute de conclure : si la procédure édictée par l'article 153 est applicable au cas de défaut faute de conclure, elle doit s'appliquer dans l'espèce (Limoges, 25 juill. 1887; D. P. 88. 2. 103); voy., sur l'application de l'article 153 au défaut faute de conclure et au défaut du demandeur en première instance, supra, §§ 2195, 2246, 2247). 3" Deux parties sont intimées, l'une d'elles fait défaut, l'arrêt dejonction est rendu conformément à l'article 153, le défaillant réassigné se présente, mais l'appelant ne prend pas de conclusions : le jugement ou arrêt de défaut pris contre lui est susceptible d'opposition de sa part, car l'article 153 n'interdit en pareil cas l'opposition qu'au défendeur réassigné qui a continué à faire défaut, et ici c'est le demandeur qui, finalement, a fait défaut (Colmar, 18 juill. 1826, Rouen, 30 avr. 1842, D. A. v° Jugement par défaut, n°110; voy., sur l'article 153, suprà, §§ 2185 et suiv.
§ 2288. * Et notamment susceptibles d'opposition dans les mêmes cas. Voy., sur les cas où l'opposition n'est pas recevable par exception en première instance, suprà, § 2248 et suiv.; sur l'opposition aux arrêts de défaut rendus sur l'appel des ordonnances de référé, le tome VII de ce Traité; et, sur les règles du défaut en première instance qui sont applicables en appel, les §§ précédents. La cour d'Orléans a jugé, le 10 février 1852 (D. P. 54. 5. i59), que l'arrêt qui confirme par défaut contre l'intimé le jugement contre lui rendu en première instance est contradictoire à l'égard du demandeur, et que l'avoué de celui-ci doit,- par conséquent, procéder au règlement des qualités comme en matière contradictoire (Voy., sur la rédaction des qualités en appel, suprà, §§ 2141, 2142, et en cas de jugement par défaut, § 2204.
2 Colmar, 19 déc. 1835 (D. A. v° Jugement, n° 419). Voy., sur l'article l.V> (Al. 1), suprà, §§2205 et suiv.
s Voy., en ce sens, pour les articles 158 et suivants, Bioehe, op. cit., v" Jugement par défaut, n° 710; civ. cass. 31 août 1852 (D. P. 52. 1. 228); pour l'article 438, Nîmes, 9 août 1819 (D. A. v" Appel, n" 853;; et, sur ces articles, suprà, §§ 2225 et suiv.
• Bioehe, op. et v° cit., n03 413 et 414. Voy., sur ces articles, suprà, § 2274.
elle peut donc être portée devant une autre chambre que celle qui a statué par défaut ou devant la même chambre autrement composée 5. Les chambres de la cour réunies en audience solennelle0 n'ont cependant pas qualité pour connaître de l'opposition formée contre l'arrêt par défaut rendu par une seule chambre7; l'opposition aux arrêts rendus en audience solennelle ne peut pas non plus être portée devant une seule chambre8 ; et, comme il s'agit dans les deux cas d'une incompétence ratione materiœ9 , elle peut être opposée en tout état de cause et déclarée d'office par la cour10.
Les juges d'appel ont, pour statuer sur cette opposition, les mêmes pouvoirs que ceux de première instance pour statuer sur l'opposition formée contre leurs jugements11; ils en ont même davantage, car, en vertu du principe qu'on est tenu de conclure devant eux à toutes fins 12, ils peuvent prononcer sur toutes les questions que l'appel a soulevées, quand même l'intimé n'aurait conclu que sur une partie de ces questions en formant opposition à un premier jugement ou arrêt rendu par défaut 13.
5 Comme en première instance (Voy. supra, § 2276).
6 Voy., sur l'audience solennelle, les cas où on doit la tenir et la manière de la composer, t. I, §§ 79 et suiv., et suprà, §§ 2141, 2142.
7 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 325, note 1. Rodière, op. cit., t. I, p. 294, note 1. Civ. cass. 15 janv. 1872 (D. P. 72. 1. 52).
8 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
9 Voy., sur ce point, t. 1, § 79 et suiv., et, sur cette esp'èce d'incompétence, t. Il, §§ 400, 401 et suiv.
>o Civ. cass. 15 janv. 1872 (D. P. 72. 1. 52).
11 Ils peuvent, notamment, allouer, à raison de faits postérieurs au jugement de première instance, des dommages-intérêts que celui-ci avait refusé d'accorder à raison de faits qui s'étaient déjà produits (Req.2.3 nov. 183G; D.A. v° Jugement par défaut, n° 347). Voy., sur les pouvoirs des juges de première instance devant lesquels l'opposition remet en question le jugement qui est rendu par défaut, suprà, §§ 2268, 2269.
12 Voy., sur ce principe, suprà, § 2117.
13 Req. 9 août 1815 (D. A. v° cit., n» 345). Req. 29 août 1832 (D. A. v« Chose jugée, nu 52). Paris, 28 juin 1872 (D. P. 73. 2. 55). Il en est différemment en première instance, et les juges n'y peuvent statuer que sur les questions soulevées par l'opposant (Voy. suprà, § 2274).
DES VOIES DE RECOURS EXTRAORDINAIRES
SOMMAIRE — § 2289. Objet de ce chapitre.
§ <5<Î8©. Le Code de procédure ne traite en détail, sous la rubrique Des voies extraordinaires pour attaquer les jv>/'-ments \ que de la tierce opposition (Art. 474 à 179), de la requête civile (Art. 480 à 503) et de la prise à partie (Art. 503 à 516); il ne fait qu'une brève allusion au pourvoi en cassation (Art. 504). Or, il est contestable que la tierce opposition soit une voie de recours contre les jugements, et, le fût-elle, la circonstance qu'elle n'est pas ouverte aux parties, mais aux tiers, lui donne un caractère tellement spécial que je crois devoir la mettre à part et lui réserver le titre IV du livre Iïï. Il n'est pas absolument certain, quoique je sois tout disposé à l'admettre, que la prise à partie soit une voie de recours 2. Il résulte de l'article 360 que le désaveu formé à l'occasion d'un acte de procédure fait dans un procès déjà jugé aboutit, lorsqu'il est admis, à la réformation du jugement3. Le pourvoi en cassation mérite mieux qu'une courte mention, car il est de toutes les voies de recours extraordinaires la plus importante et la plus usuelle. J'aurai donc, dans ce chapitre : 1° à examiner si la prise à partie est une voie de recours contre les jugements; 2° à étudier le désaveu comme moyen d'obtenir la réformation de ces mêmes jugements ; 3° à traiter à fond de la requête civile et du pourvoi en cassation. Quant à l'action en nullité, on ne s'étonnera pas de ne pas la voir figurer parmi les voies de recours extraordinaires si l'on se rappelle qu'elle n'est pas admise contre les jugements4.
§ 2289. * I" part., liv. IV.
- Voy., sur ce point, le § suivant.
;( Voy., sur cette application du désaveu, infrà, §§ 2292 et suiv. 1 Voy., sur la règle « Voies de nullité n'ont lieu contre les jugements», t. V. § 1978.
SECTION I LA PRISE A PARTIE ET LE DÉSAVEU
SOMMAIRE. — I. — § 2290. La prise à partie est une voie de recours contre les jugements. — § 2291. Par quelle voie on obtient la réformation du jugement. — II. — § 2292. Du désaveu. — § 2293. Délai du désaveu quant aux actes compris dans un procès déjà jugé. — § 2294. A quel jugement s'applique l'article 362? — § 2295. Effets du désaveu.
I. — § 2290. Je me suis expliqué aux §§ 143 et suivants sur l'origine, le développement historique, les personnes justiciables, les cas d'application et le mode d'exercice de la prise à partie1; j'ai en même temps recherché si le décret du 19 septembre 1870 a modifié en quelque chose les conditions de cette action ; mais j'ai réservé jusqu'à ce moment 2 la question de savoir si elle forme une voie de recours extraordinaire, c'est-à-dire si elle aboutit, dans les cas où elle est ouverte, à la réformation3 des jugements à l'occasion desquels elle est formée 4. La cour qui l'admet 5 condamne le magistrat qui a mal jug-é ou ses héritiers à rendre au demandeur les sommes qu'il a dû payer en vertu du jugement ou de l'arrêt rendu contre lui ; mais le demandeur peut-il, si ce magistrat est insolvable, actionner en remboursement de ces sommes la partie qui a triomphé, et le défendeur condamné
§ 2290. l Voy., notamment sur le renvoi à une cour voisine et sur l'audience solennelle, cass. 3 janv. 1894 (S. 95. 1. 33).
2 Voy., t. I, § 142, note 1.
3 Je dis « la réformation », car, étant données les règles de compétence tracées à ce sujet par la loi (Voy., t. I, § 146), la prise à partie ne peut être en aucune façon considérée comme une voie de rétractation des jugements (Voy., sur la distinction des voies de rétractation et des voies de réformation, t. V, § 1977).
1 Cela ne fait aucun doute lorsqu'une affaire s'est terminée par un déni de justice : la juridiction devant laquelle est portée la prise à partie a nécessairement alors le droit d'examiner le fond que les premiers juges ont refusé de juger, en sorte que la prise à partie constitue, dans ce cas, sinon une voie de recours proprement dite contre une décision qui n'a pas été rendue, du moins un moyen d'obtenir d'un tribunal supérieur la solution d'un procès dont les premiers juges ont refusé de connaître (Carré, op. cit., t. IV, p. 386).
B Elle n'est jamais portée devant une cour (Voy., t. I, § 146).
à délaisser un immeuble peut-il résister à l'exécution du jugement ou de l'arrêt6 en se fondant sur le dol du juge ?
Le succès de la prise à partie a-t-il quelque influence sur le jugement qui en est l'objet? En entraîne-t-îl l'infirmation? On est presque unanime à l'admettre dans le cas où une partie a gagné, de connivence avec le juge, un procès qu'elle aurait dû perdre, car le dol d'une partie vicie le jugement 7, et, si celui-ci n'est pas réformé à cause du dol du juge, il le sera à raison du dol de la partie avec laquelle il a colludé8.
On se divise dans le cas où le juge a mal agi sans la complicité de la partie, et quelques auteurs regardent alors le jugement comme inattaquable, car le dol n'entraîne, disentils la nullité des conventions que lorsqu'il vient de la partie avec laquelle on a traité 9, et celle des jugements que lorsqu'il vient de la partie contre laquelle on a plaidé10. Cette opinion me parait inadmissible : le Gode place formellement la prise à partie au nombre des voies de recours, et indique par là qu'elle influe, dans tous les cas où elle est formée avec succès, sur le sort final du procès et sur la validité du jugement : il est invraisemblable qu'un jugement entaché d'un vice aussi grave que le dol du juge qui l'a rendu soit à l'abri de toute attaque ; la règle inconstestable que le dol n'entraîne la nullité des jugements que lorsqu'il a été commis par la partie contre laquelle on a plaidé signifie seulement qu'on n'y tient pas compte du dol commis par une personne peut-être intéressée, mais certainement étrangère au procès11. La preuve que cette règle n'a pas d'autre sens, c'est qu'on verra au § 22fK» le jugement tomber sous le coup d'un désaveu formé contre un officier ministériel aux agissements du-
6 Du jugement si cette décision a été rendue par un juge de paix, un tribunal de première instance ou de commerce, ou un conseil de prud'hommes; de l'arrêt, si cette décision a été rendue par une cour d'appel.
' Les jugements peuvent être rétractés par voie de requête civile « s'il y a « eu dol personnel » (Art. 480-1°; voy., sur cette ouverture de requête civile, infrà, §§ 2320 et suiv.).
8 Voy., sur ce point les auteurs cités, infrà, notes 9 et 11; voy. cep. Carré, op. et loc. cit.
9 C. cit., art. 111(5.
»o Voy., infrà, §$ 2320 et suiv.; et, en ce sens, Bioche, op. cit., v° Prise à partie, n°87; Thomine-Desmazures, op. cit., t. Il, p. 766. '• Voy., sur ce point, infrà, §§ 2320 et suiv.
quel la partie adverse est restée complètement étrangère12.
§ 9391. Si le dol du juge avec ou sans complicité d'une partie, entraine la réformation du jugement, par quelle voie cette réformation peut-elle être obtenue? Est-ce par la prise à partie ou faut-il employer pour cela quelque autre procédure? Il ne s'est pas formé sur ce point moins de trois opinions.
La première oblige à former la requête civile en cas de collusion du juge avec la partie 1 et le pourvoi en cassation en cas de dol du juge sans complicité de la partie2; la seconde substitue la prise à partie au pourvoi en cassation dans le cas où la partie n'a pas colludé avec le juge3 ; la troisième considère, dans tous les cas, la prise à partie comme un moyen d'obtenir la réformation du jugement.
C'est à celle-là que je me range. Elle ne me parait pas sérieusement contestable dans le cas où le juge et l'une des parties ont pratiqué, de concert, le dol qui a fait perdre à l'autre son procès, car il est invraisemblable que cette dernière soit forcée, pour faire tomber le jugement, de recourir successivement à la prise à partie et à la requête civile, et ne puisse pas obtenir du même coup la condamnation du juge et la réformation du jugement. Pourquoi en serait-il autrement si le juge a agi sans la complicité de la partie? Dans ce cas l'argument qui précède ne porte plus, mais il reste toujours ce
l2Pigeau, op. cit., t. I, p. 799. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1823 quater. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 760. Rociière, op. cit., t. II, p. 143. Bonnier, op. cit., n° 1258.
§ 2291. * Arg. art. 480-1 " (Voy., sur cet article, suprà, § 2290, note 7, et infrà, §§ 2320 et suiv.
2 Arg. L. 27 vent, an VIII, art. 80 : « Le gouvernement dénoncera... au tri- « bunal de cassation... les délits commis par eux (les magistrats) dans l'exer- « cice de leurs fonctions» (Voy., sur cet article, t. I, § 200, et infrà, §§ 2312 et suiv.; et, dans le sens de cette opinion, Bioche, op. v° et loc. cit.; Figeau, op. et loc. cit.; Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1823 quater; Thornine-Desmazures, op. et loc. cit.; Bonnier, op. et loc. cit.).
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Dans ce système, la cour saisie de la prise à partie peut et doit statuer au fond et remplacer, s'il y a lieu, le jugement attaqué par un autre ; la cour de cassation ne peut, au contraire, que casser le jugement qui lui est déféré et renvoyer, pour le fond, devant un autre tribunal du même ordre (Voy., en ce sens, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. ; et, sur le renvoi après cassation, t. I, § 88, et infrà, §§ 2428 à 2430.
fait décisif que la prise à partie figure dans le Code de procédure au livre Des voies extraordinaires pour attaquer les jugements 4.
II. — § £3?>2. J'ai réservé quand je me suis occupé du désaveu au t. III, §§ ?>OH et suivants, deux questions qui se rapportent, moins aux incidents de procédure, qu'aux voies de recours contre les jugements : 1° quel est le délai du désaveu quant aux actes compris dans un procès déjà jugé; 2° quelle peut être son influence sur le jugement de ce procès '. Le moment est venu de s'expliquer sur ces deux points.
§ 13993. Quel est le délai du désaveu quant aux actes compris dans un procès déjà jugé1?
Le désaveu est possible môme après que le jugement a été rendu, tant qu'il n'a pas acquis force de chose jugée, et même après. L'article 362 est formel sur ce dernier point et sa décision s'inspire de ce motif que l'officier ministériel exposé au désaveu ne s'est pas empressé de faire connaître à sa partie le jugement rendu contre elle2 et qu'elle a été surprise par l'exécution. « Si le désaveu dit l'article 362 est formé à l'oc- « casion d'un jugement qui aura acquis force de chose jugée, « il ne pourra être reçu après huitaine à dater du jour où ce « jugement devra être réputé exécuté aux termes de l'ar- « ticle 150 ».
Donc le désaveu est recevable pendant les délais d'appel, et une fois ces délais expirés jusqu'à l'exécution et dans la huitaine qui la suit : l'exécution est réputée consommée lorsque l'un quelconque des actes énumérés dans l'article 159 a
Voy., ea ce sens, Rodière, op. et loc. cit.
§2292.J Aj. t. III, §§ 919,920; et, sur !es actes qui peuventêtre désavoues, les causes pour lesquelles ils peuvent l'être, les cas où cette demande est recevable et le temps pendant lequel elle peut être formée, t. 111, §§ 906 et suiv., § 102G.
§ 2293. * En dehors du cas prévu à l'article 362 du Code de procédure civile, l'action en désaveu est possible tant que l'acte susceptible de désaveu n'a pas été ratifié expressément ou tacitement par la partie. Agen, 31 oct. 1899 (D. P. 1901.2. 167).
-Voy.. sur le motif de l'article 362, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n» 547.
été fait3. L'article 159, qui sert de point de départ à ce délai, s'applique de la môme manière et avec la même rigueur qu'en cas de défaut faute de comparaître4. Le délai de huitaine n'est pas franc, puisqu'il ne court pas en vertu d'une signification à personne ou à domicile5; mais il s'augmente à raison de la distance qui existe entre le domicile du demandeur en désaveu et le siège du tribunal compétent pour en connaître6, car plus ils sont éloignés l'un de l'autre, plus il faut de temps pour former cette demande7. Le désaveu cesse d'être recevable, même avant l'expiration du temps fixé par l'article 362, quand la partie qui se trouve en situation d'agir ainsi a acquiescé au jugement qui lui fait grief 8. Par contre, l'expiration du temps fixé par cet article laisse pendant trente ans à cette partie le droit de faire condamner à des dommagesintérêts l'officier ministériel par la faute duquel le jugement a été rendu9.
Reste à savoir quelle hypothèse vise l'article 362 et à l'occasion de quels jugements l'action en désaveu n'est plus recevable après les huit jours qui suivent l'exécution pratiquée en conformité de l'article 139.
§ 9394. 1) S'agit-il uniquement des jugements par défaut
3 Glasson, Précis, t. I, § 104, p. 725, 726. Les juges devant lesquels la recevabilité de l'action en désaveu est contestée doivent s'expliquer sur la nature des actes qui leur sont présentés comme devant faire supposer que l'exécution a été connue de la partie qui prétend exercer le désaveu. Cass. 27 déc. 1892 (S. 93. 1. 187); 29 avril 1896 (S. 98. 1. 29).
4 Voy., sur l'application de l'article 159 aux jugements par défaut faute de comparaître, suprà, §§ 2231 et suiv.; et à ce cas particulier, Bioche, op. cit., v° Désaveu, n° 65, Colmar, 5 déc. 1852 (D. P. 56. 2. 6); Orléans, 8 janv. 1853 (D. P. 55. 2. 78),
s Rodière, op. cit., t. II, p. 150. Voy., sur les délais francs, t. II, §§ 522 et suiv.
6 Voy., sur ce tribunal, t. III, § 918.
7 Rodière, op. et loc. cit. Voy., sur les délais qui s'augmentent à raison de la distance, t. II, §§ 522 et suiv.
8 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1319 quater. Voy., sur l'acquiescement en général, la fin de ce volume, et en matière de désaveu, t. 111, § M3.
9 Toulouse, 10 févr. 1840 (D. A. v° Désaveu. n° 122). En prouvant le préjudice que l'acte désavoué lui a causé (Toulouse, 24 avr. 1841, D. A. v° Agréé. n° 47; Orléans, 8 janv. 1853, D. P. 55. 2. 78). Plusieurs arrêts l'obligent encore à pnmverla mauvaise foi de celui qui l'a fait (Paris, 7 févr. 1824, D. A. v° Désaveu, n° 15; Lyon, 1er avr. 1824, D. A. v" cit., n° 40; req. 27 août 1825, D. A. v° Arbitrage, n° 1252), mais cette exigence n'est pas fondée, car le désaveu ne suppose pas nécessairement la mauvaise foi de l'officier ministériel qui s'y est exposé en dépassant son mandat (Voy., sur ce point, t. III, §§ 009 et suiv.).
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faute de comparaître qui sont le résultat d'un acte sujet à désaveu !? On pourrait l'induire du renvoi de l'article 360 à l'article 159 qui ne concerne, comme on sait, que les jugements par défaut faute de comparaître 2, mais cette conclusion serait inexacte, et il n'est pas sérieusement contestable que l'article 302 vise tous les jugements à l'occasion desquels le désaveu peut être formé, fussent-ils rendus contradictoi renient ou par défaut faute de conclure. D'abord, ainsi entendue, l'application de cet article serait singulièrement restreinte, car le désaveu est le plus souvent formé contre un avoué, et les jugements par défaut faute de comparaître ont été rendus contre une partie qui n'en avait pas. Ensuite cette interprétation restrictive serait contraire : a) au texte de l'article 362, car il suppose qu'un jugement a acquis force de chose jugée dès avant l'accomplissement des actes énoncés en l'article 150; or un jugement par défaut faute de comparaître qui n'a encore été l'objet d'aucun de ces actes est toujours susceptible d'opposition 3 et, par conséquent, n'est pas encore passé en force de chose jugée*; b) aux travaux préparatoires du môme article, carie tribun Périn supposait un jugement rendu contre une partie représentée par un avoué, et, par conséquent, contradictoire ou par défaut faute de conclure, lorsqu'il disait en présentant au Tribunat son rapport sur le titre Du désaveu : « Le terme (au delà duquel cette c action ne peut plus être intentée) ne peut être que celui où la « faute comme l'indiscrétion de l'avoué n'a pu être ignorée B », 2) Que signifient dans l'article 362 les mots jugement passé en force de chose jugée. Sont-ils pris dans leur sens ordinaire et veulent-ils dire un jugement qui n'est plus susceptible d'appel ou d'opposition, mais qui peut encore être l'objet
§2294.' Voy., on ce sens, Toulouse, 10 févr. 1840 (D. A. v° cit., n° 122).
2 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2233 et suiv.
3 Voy. , sur ce point, suprà, ib.
i Les jugements susceptibles d'un recours ordinaire n'ont pas encore acqui la force de chose jugée (Voy., sur ce point, t. V, §§ 1977 et suiv.).
a Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 627. Voy., en ce sens.Bioche, op. v° et lot cit.; n°G8; Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cil. ; Boui beau, op. cit., t. VI. p. 287 et suiv.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. c loc. cit; Colmar, 29 déc. 1852 (D. P. 55. 2. 6) ; Orléans, 8 janv. 1853 [D. V. 55 2. 78).
d'un pourvoi en cassation 6, en sorte que le désaveu ne soit plus recevable : a) à l'égard d'un jugement par défaut faute de comparaître, dès que huit jours se sont écoulés depuis qu'il a été exécuté de la manière prescrite par l'article 159 7 et qu'en outre les délais d'appel sont expirés; b) pour un jugement contradictoire ou par défaut faute de conclure, dès que les délais d'appel et d'opposition sont expirés, le jugement exécuté au sens de l'article 139 et huit jours écoulés depuis cette exécution8? Faut-il, au contraire, donner un sens particulier à la formule de l'article 362 et l'entendre d'un jugement qui n'est plus susceptible d'aucun recours, même du pourvoi en cassation, en sorte que, les délais de ce pourvoi étant expirés ou ce pourvoi ayant été formé sans succès, le jugement restera passible de désaveu tant qu'il n'a pas été exécuté conformément à l'article 159 et qu'il ne s'est pas écoulé huit jours depuis cette exécution?
Cette solution aurait l'avantage de mettre l'action en désaveu, comme dernière ressource, à la disposition de la partie qui ne peut pas former, ou qui a formé sans succès, la requête civile ouïe pourvoi en cassation9; mais elle est trop contraire au droit commun pour pouvoir être admise. D'une part, on n'entend jamais par jugement passé en force de chose jugée qu'un jugement qui n'est plus susceptible d'appel et d'opposition, et rien ne permet de penser que l'article 362 ait pris cette formule dans une acception différente. D'autre part, il est infiniment probable que le jugement a été mis à exécution dès la clôture des voies d'appel ou d'opposition, puisque les voies extraordinaires de recours ne sont pas suspensives 10, et la partie condamnée qui ne pouvait plus éviter cette exécution qu'au moyen du désaveu a acquiescé, en ne le formant pas, au jugement rendu contre
6 Voy., sur le sens ordinaire de l'expression jugement passé en force de chose jugée, t. V, § 1977.
7 Ce qui emporte nécessairement clôture de la voie d'opposition (Suprà,
8 Les délais d'appel et d'opposition peuvent être expirés dans ces deux cas sans que le jugement ait été aucunement exécuté (Voy., sur les délais d'appel, t. V, §§ 2063 et suiv., et, sur le délai d'oppositiou aux jugements par défaut faute de conclure, suprà, §§ 2226 et suiv.).
9 Voy., en ce sens, Bioche, op. et v°cit., n° 69.
10 Voy., sur ce principe, t. V, § 1877.
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elle". D'où je conclus ; a) que le désaveu est recevable tant que le jugement est susceptible d'appel ou d'opposition12; b) qu'il est recevable jusqu'à l'expiration du délai fixé par l'article 362 quand l'appel et l'opposition ne peuvent plus être formés, mais que les voies de recours extraordinaires sont encore ouvertes13; c) qu'il ne l'est plus dès que ces dernières voies sont elles-mêmes fermées14.
§ 9995. Quel est l'effet du désaveu formé contre un acte compris dans un procès déjà jugé? « Si le désaveu est déclaré « valable, dit l'article 360, le jugement ou les dispositions du « jugement relatives aux chefs qui ont donné lieu au désaveu « demeureront annulées et comme non avenues. » Autant dire que le désaveu fait, en pareil cas, l'office d'une voie de recours f, voie de recours extraordinaire puisqu'elle n'est ouverte qu'eu certains cas 2, et voie de rétractation puisqu'elle est portée devant le tribunal qui a rendu le jugement attaqué \ Le jugement tombe même de plein droit, s'il doit tomber, parle seul fait que le désaveu est déclaré valable 4 ; mais il ne
11 Rodière, op. cit., t. I, p. 149. Gomp. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
12 Et cela pendant trente ans (Liège, 9 avr. 1855 ; D. A. v° cit., n° T>n .
«3 Bruxelles, 25 sept. 1821; civ.cass. 22 mars 1823 (D. A. v» cit., n° 121). Colmar, 9 déc. 1852 (D. P. 56. 2. 61). Orléans, 8 janv. 1853 (D. P. 55. 2. 78). Voy. cep. Toulouse, lOfévr. 1840 (D. A. v ct'«.,n°122).
u Rodière, op. et loc. cit. Gomp. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
§ 2295. 1 Rodière, op. cit., t. Il, p. 143. Si le désaveu n'a pas pour but de faire tomber le jugement à l'occasion duquel il est formé, il a certainement cet etfet, et Bonnier arrive au même résultat en disant que c'est surtout un moyen de faire tomber la procédure et que le jugement disparait par contre-coup comme par reflet d'une sorte de condition résolutoire {Op. cit., n° 811).
- Voy., sur les cas de désaveu, t. III, §§ 906 et suiv.
3 Voy., sur la compétence en cette matière, t. III, §§ 918 et 919. Cellr* du tribunal qui a rendu le jugement à l'occasion duquel le désaveu est formé se justifie, même en cas de désaveu formé incidemment à une instance déjà pendante eu un autre tribunal, par cette idée que le tribunal devant lequel l'acte désavoué a été fait est mieux placé qu'aucun autre pour dire si le jugement par lui rendu résulte nécessairement de cet acte et s'il doit tomber avec lui.
4 Bioche, op. et v" cit., n° 123. Carré, op. cit., t. III, quest. 1316. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Il fallait, sous l'ancienne jurisprudence, faire suivre à cet effet le désaveu d'une action spéciale (Pigeau, op. cit., t. I, p. 506). Si le jugemen ainsi annulé est l'objet d'un appel encore pendant, on produit devant le jug< d'appel le jugement rendu sur la demande en désaveu, et l'on conclut à ce qu'i ne soit pas donné suite à cet appel (Bioche, op. et v° cit., n° 124 ; Chauveau, su Carré, op. et loc. cit.). Le jugement est signifié à avoué avant l'expiration d l'année qui suit l'obtention du jugement annulé, et pendant laquelle l'avoué d la partie adverse est tenu d'occuper pour elle (Art. 1038) ; ce délai passé, 1 jugement est signifié à partie (Rodière, op. et loc. cit.).
tombe — l'article 360 le dit lui-même — que dans ceux de ses chefs qui sont la conséquence nécessaire de l'acte désavoué % et ne tombe même pas du tout si cet acte n'a pas eu sur lui une influence décisive et si le tribunal eût jugé de même, quand même cet acte désavoué n'aurait pas été fait ". Cet effet du désaveu ne peut pas non plus se produire si la partie adverse, au profit de laquelle le jugement a été rendu, n'a pas été appelée dans l'instance en désaveu7, car elle aurait le droit de former tierce opposition au jugement qui aurait, en son absence déclaré le désaveu valable et explicitement ou tacitement annulé le jugement qu'elle avait précédemment obtenu 8.
5 A moins que les divers chefs de ce jugement ne soient indivisibles (Bioche, op. et v° cit., n° 125).
6 Arg. a fortiori art. 360. Bioche, op., v° et loc. cit.
7 Périn, op. cit. ^Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 626). Carré, op. cit., t. III, quest. 1319. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 150.
8 Voy., sur la tierce opposition, infrà, §§ 2431 et suiv.
SECTION II
NOTIONS GÉNÉRALES. — HISTORIQUE
SOMMAIRE. — § 2296. Différences et ressemblances entre ces deux voies de recours. — § 2297. Historique jusqu'en 12G0. — § 2298. Historique de 1260 à 1331. — §2299. Historique de 1331 à 1667. — S 2300. Historique de 1667 à 1789. —§2301. Historique de 1789 à nos jours.
§ 9996. La requête civile et le pourvoi en cassation1 diffèrent l'un de l'autre à trois points de vue : 1° la première est une voie de rétractation portée devant les juges mêmes qui ont rendu le jugement attaqué, le second est une voie de réformation portée devant une juridiction spéciale et supérieure aux juges dont la décision est attaquée; 2° la requête civile suppose l'erreur de fait d'un tribunal qui, mieux informé, aurait jugé différemment; le pourvoi en cassation suppose l'erreur de droit d'un tribunal qui a mal jugé sachant ce qu'il faisait et croyant bien faire ; 3° la requête civile invite les juges à examiner de nouveau le procès qui leur est soumis et à remplacer par un autre le jugement qui leur est déféré 2; la juridiction à laquelle on demande la cassation n'a pour mission que de la prononcer s'il y a lieu, et renvoie le jugement du fond devant un tribunal du môme ordre que celui dont elle a cassé la décision.
Il y a cependant plus d'un point de contact entre ces deux
§ 2296. ' Voy. infrd, § 2383, si, dans le cas où la requête civile est for
mée pour contrariété de jugements, le tribunal devant lequel elle est porter n\ pas seulement pour mission de confirmer purement et simplement l'un des deux - Sauf dans les cas exceptionnels où la cassation est prononcée sans renvo (Voy. infrà, § 2421 et suiv.).
recours : 1° ils sont tous deux extraordinaires et diffèrent ainsi l'un et l'autre de l'appel et de l'opposition a; 2° ils ont quelquefois lieu clans les mêmes cas, en ce sens que la même erreur peut, suivant les circonstances où elle s'est produite, donner ouverture à la requête civile ou au pourvoi en cassation'* ; 3° les mêmes principes les régissent quant à leurs effets, quant aux personnes qui peuvent y être parties ou auxquelles ils peuvent profiter ou nuire, quant aux jugements qui peuvent en être l'objet 5, et quant à l'époque à laquelle ils peuvent être formés6; 4° la requête civile est quelquefois formée pour erreur de droit et se rapproche alors du pourvoi en cassation \
§ S 39 7. Ces deux procédures n'ont pas toujours été aussi nettement distinctes qu'aujourd'hui et l'ancien droit français a mis plusieurs siècles à reconnaître et à délimiter leur domaine respectif.
Il ne servirait à rien de chercher dans le droit romain ou germanique les origines de la requête civile et du pourvoi en cassation ' : on y verrait des jugements attaqués par des voies et dans des cas exceptionnels, mais on n'y trouverait, ni le renvoi devant une autre juridiction qui est aujourd'hui le caractère essentiel de la cassation, ni la distinction de l'erreur de droit et de l'erreur de fait qui, actuellement, sert presque toujours de ligne de démarcation entre la requête civile et le pourvoi en cassation2. Domitien annule pour
3 Voy., sur ce point, t. V, § 1977.
4 Voy , sur ces cas, infrà. §§ 2354 et suiv.
5 Voy. infrà. %% 2302 et suiv., et aj., sur l'effet suspensif de la requête civile et du pourvoi en cassation, infrà, §§ 2377 et suiv., 2393, 2394.
fi Voy. infrà, § 2420.
7 Voy. infrà. §§ 2354 et suiv.
§ 2297. i Je trouve ici l'occasion de compléter les indications très sommaires que j'ai données t. I, § 85, sur l'origine de la cour de cassation. On consultera surtout avec fruit, sur l'histoire de la requête civile et du pourvoi en cassation, Henrion de Pansey, De l'autorité judiciaire, t. II, p. 163 et suiv.; de Royer, De l'origine et de l'autorité de la cour de cassation (Discours de rentrée à l'audience solennelle de la cour, 3 novembre 1854); Daresle, De la justice administrative en France (Paris, 1862) ; Aucoc, Le conseil d'État avant et depuis 1789 (Paris, 1876) ; Chénon, Origines, conditions et effets de la cassation (Mémoire couronné par la Faculté de droit de Paris au concours de doctorat de 1881, Paris, 1882). V. sur le rôle de la Cour de cassation Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, Paris, 1899.
2 Sous la réserve des observations faites au § précédent, notes 1 et 2.
cause de brigue plusieurs décisions du tribunal des centumvirs3, mais plutôt en vertu de sa toute-puissance impériale4 que d'un principe établi 5, et Suétone ne dit pas qu'il renvoie le fond devant d'autres juges6. Théodose II permet aux parties d'attaquer devant lui par supplicatio les jugements du préfet du prétoire7, et ce recours se rapproche du pourvoi en cassation en ce qu'il s'applique à des décisions rendues en dernier ressort8 et entachées d'erreur de droit % mais il s'en distingue en ce que l'empereur ne renvoie pas le fond à un autre tribunal et en connaît lui-même10. La Novelle CXIXde Justinien ouvre une voie de rétractation contre les jugements du préfet du prétoire", mais ne distingue pas suivant qu'il a mal jugé en fait ou en droit12. La rescisionsans appel des sentences rendues en violation d'une loi, d'une constitution impériale, d'un sénatus-consulte ou d'un principe de droit ,:1 ressemble davantage au pourvoi en cassation, mais en diffère par l'absence de renvoi devant un autre tribunal '*. La loi salique n'établit pas une voie de recours proprement dite, mais seulement une prise à partie, contre les rachimbourgs qui non secundnm legem judicaverunt 15, et, si unédit de Clotaire II institue en 560 une espèce de cassation sans
3 Voy., sur l'autorité des jugements de ce tribunal, Chénon, Le tribunal des centumvirs (Paris, 1881), p. 91 et suiv.
4 « Quod principi placuit legis habet vigorem » (Inst. Just. liv. I, tit. n, § 6).
5 « In foro pro tribunali extra ordinem » (Suétone, Domitianus, c. 8). Chénon, Origines, conditions et effets de la cassation, n° 2.
6 Suétone, ib.
7 Const. 439 (Cod. Just., L. un., De sent., prxf. prxt., VII, xlii).
8 Dig., L. un., § 1, De off. prxf. prxt. (I, xi).
9 « Si contra jus se Ixsos affirment » (God. Just., L. un., De sent., prxf. prxt., VII, xlii).
10 Chénon, op. et loc. cit. Contra, Serrigny, Droit public et administratif romain, t. I, noa 67 et 178.
i' Elle ressemble donc plutôt à la requête civile qu'au pourvoi en cassatior (Tarbé, Lois et règlements à l'usage de la cour de cassation, p. 10, note 11 Chénon, op. et loc. cit.).
12 « Et unus forsan litigantium putaverit se gravari » (C. v).
ii Dig., L. 19, De appel. (XLIX, î), et 1, § 2, Qux sent, sine appel, resc (XLIX. vin).
** M. Petiet l'a très bien mis en lumière dans son mémoire inédit sur les ori gines, les conditions et les efl'ets de la cassation : ce mémoire a obtenu la se conde médaille d'or au concours où M. Chénon a remporté la première (Voy. suprà, note 1, et le § suivant).
<6 Premier texte (Manuscrits de la Bibliothèque nationale, n° 440i), ch. lvi § 3 (Pardessus, La loi salique, p. 32). Chénon, op. cit., n° 3.
renvoi ,ç, la notion s'en obscurcit bientôt dans les Capitulaires17. Cette institution n'aurait eu rien de contraire aux principes de la féodalité, et l'on eût facilement compris que les mauvais jugements du seigneur fussent déférés au suzerain et, en remontant l'échelle féodale, au roi lui-même, mais cela ne fut pas admis et, jusqu'au xme siècle, le combat judiciaire auquel on provoquait le mauvais juge tint lieu, à la fois, d'appel et de pourvoi en cassation18. L'histoire de la requête civile et du pourvoi en cassation ne commence réellement qu'au règne de saint Louis, et peut se diviser en quatre périodes : de 1260 à 1331, de 1331 à J667, de 1667 à 1789, et de 1789 jusqu'à nos jours.
§ 3«»8. L'ordonnance de 1270, qui abolit le duel judiciaire dans les domaines du roi, y établit le « fausse- « ment » ou appel au roi pour « félonie et iniquité1 ; » pour les « cours le roy » à l'égard desquelles on n'aurait pu procéder ainsi, sans manquer de respect au roi lui-même au nom duquel elles avaient jugé, l'ordonnance crée une « supplication » dont les Etablissements rattachent l'origine au droit romain2 : on l'adressait, jusqu'au coucher du soleil, au juge même qui venait de prononcer, et, les jours suivants, au roi pour obtenir F « amendement » du jugement3. Etait-ce, dans le premier cas, une voie de rétractation et, par suite, une requête civile? Etait-ce, dans le second cas, une voie de réformation, c'est-à-dire un recours en cassation? On pourrait le croire4 si le texte de l'ordonnance distinguait l'erreur de fait
16 C. 1 et suiv. (Pertz, Monumenta historise germanica, Leges, t. I, p. 2).
11 Capitulaires de 755, c. 23; inccrti anni, ch. 7; 869, ch. 2 (Pertz, op. cit., t. I, p. 27, 3t et 511). Chénon, op. et loc. cit.
18 Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, ch. xxxiv, n° 41 (Ed. Beugnot. t. I, p. 22). Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXVIII, ch. xvn et xvm. Heurion de Pansey, op. cit., t. II, p. 25. Chénon, op. et loc. cit.
§ 2298. * Ch. ii (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 111). Aj. les Établissements de saint Louis, liv. I, ch. ix;liv. Il, ch. xi (Ed. Paul Viollet, t. II, p. 18 et 356); Beaumanoir, op. cit., ch. lxvii, n° 8 (Ed. Beugnot, t. II, p. 459). Gomp. t. I, §§ 38 et suiv.
2 Liv. II, ch. xv (Éd. Paul Viollet, t. II, p. 370 et suiv.).
3 Établissements de saint Louis, liv. II, ch. xvi (Éd. Paul Viollet, t. II, p. 374 et suiv.).
'♦ Voy., en ce sens, Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 66; t. II, p. 166, 168 et 190; et, en sens contraire, Chénon, op. cit., n°4, note 3.
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et l'erreur de droit, si l'erreur de droit n'avait dû être particulièrement difficile à prouver, en un temps où le droit était confus et les coutumes non rédigées5, et si les anciens auteurs, plus prés que nous de toutes ces choses, n'étaient unanimes à attribuer à une époque de beaucoup postérieure la création d'un recours spécial pour erreur de droit6.
La situation se modifia, d'ailleurs, dès le commencement du xive siècle quand les « cours le roy » perdirent leur privilège de statuer en dernier ressort, et ne jugèrent plus que sauf appel au parlement qui commençait alors de former une section distincte du conseil du roi et devenait sédentaire à Paris". Ce fut, désormais, la seule cour de France qui eût le droit de juger sans appel8, et encore établit-on, en prévision «1rs erreurs de fait ou de droit qu'elle pourrait commettre9, un recours exceptionnel et de pure faveur qu'on appela « lettres de grâce de dire contre arrêts 10 », comme pour protester du respect de la chose jugée, et par lequel on poursuivait tantôt la réformation, tantôt la rétractation des arrêts, car la connaissance en fut d'abord attribuée au parlement lui-même présidé par le roi, puis transportée au conseil du roi ou grand conseil11 érigé ainsi en cour de justice supérieure au parlement
s Du moins officiellement, car de très anciennes rédactions ont été faites avant l'ordonnance de Montils-les-Tours (Avr. 1453). Esmein. Cours élémentaire ^histoire du droit français (Paris, 1892), p. 704. Paul Viollet, Histoire du droit, civil français (Paris, 1893), p. 142.
6 Voy. les autorités citées au § suivant.
7 Voy., sur cette transformation, Esmein, op. cit., p. 361 et suiv.
8 0. 23 mars 1302, § XII (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 359). L'ordonnance du 28 octobre 1446 l'appelle la « seule cour capitale et souveraine de « notre royaume » (Jb., t. XIII, p. 471).
o 0. 23 mars 1302, § XII (lb., t. I, p. 359).
»o 0. déc. 1320, § III [Jb., t. 1, p. 733).
11 Ce conseil s'appela plus tard conseil d'Etat ou conseil d'en haut, mais l'appellation de grand conseil remonte à l'ordonnance même de 1302, qui ordonne que les baillis et sénéchaux seront désormais nommés par le roi e.v deliberationr nostri magni consilii (§ XIV; ib., t. I. p. 360). Voy. : 1« sur l'origine de ce conseil qui remonte à celui des rois mérovingiens et carlovingiens, issu luimême du consïlium des empereurs romains ; 2° sur l'incertitude de ses attributions jusqu'au xme siècle ; 3° sur la division établie a cette époque onde deux sections du grand conseille conseil proprement dit qui suivait le roi dans ses déplacements, et la chambre des comptes qui était sédentaire à Paris : 4° sur les rapports du grand conseil avec le parlement où ses membres avaient entrée et délibéraient quelquefois en commuai avec ceux du parlement, Merlin, Traité des droits, fonctions, etc., attachés en France à chaque dignité, à chaque office et à chaque état (Paris, 1786-1788), t. 11, IIe part., p. 185 et suiv.; Beugnot, Les Olim, t. 1, préface, p. xxvn et suiv. ; Aucoc, op. cit., p. 26 et suiv.
lui-même12, puis rendue à ce dernier quand les parties en abusèrent pour solliciter de la faveur royale la réformation des arrêts les plus justes13. Peu de temps après, sans qu'on puisse autrement préciser, ces lettres prirent un nom nouveau, celui de « lettres de proposition d'erreur14 ».
§ 3399. La proposition d'erreur ne tarda pas à donner lieu aux mêmes abus que les « lettres de grâce de dire contre « arrêts » qui l'avaient précédée1, et ces abus résistèrent aux efforts faits par la royauté pour y mettre un terme : condamnation à l'amende pour recours mal fondé2, obligation de fournir préalablement caution de la payer 3, renvoi de la proposition d'erreur au parlement lui-même présidé parle roi1, exécution provisoire de l'arrêt attaqué 3, défense d'attaquer un arrêt interlocutoire avant que le fond du procès eût été jugé6. L'abus devint surtout criant sous Charles VI, quand le grand conseil, « composé de Bourguignons ou d'Orléanais selon ce « que les uns ou les autres des deux factions avaient le crédit « en la cour du roi Charles VI qui lors était mal disposé de « son bon sens », s'attribua au mépris des ordonnances le jugement des propositions d'erreur, et non content de « frus- « trer ainsi ceux de la cour du parlement des causes qui leur « étaient affectées », évoqua d'oftice devant lui, par lettres d'Etat, d'abolition ou de relief de laps de temps, « les négoces « qu'il lui plaisait ". » Ce désordre survécut au règne de
12 Voy., sur les conflits qui en résultèrent entre ces deux corps, Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 168; Glasson, Sources de la procédure civile française, p. 77 et 78; Chénon, op. cit., n° 5.
43 •< Sans l'ombre d'aucune couleur de raison » (0. déc. 1320, § III; Ordonnances des rois de France, t. I. p. 733).
«* 0. 1331 (76., t. Il, p. 80). DeRoyer, op. cit., p. 9. Chénon, op. cit., n° 6.
§ 2299. 1 « In grande prxjudicium atque damnum subditorum nostrorum... « lites quando factœ sunt immortales » (0. 1331 ; Ordonnances des rois de France, t. II, p. 80). « In Ixsionem juris parlium » (0. déc. 1344, § X; Ib., t. II, p. 217).
2 C'est l'origiue de l'amende que doit consigner aujourd'hui le demandeur en cassation (Voy. infrà, §§2390, 2391).
3 0. 1331 [Ordonnances des rois de France, t. II, p. 80).
4 0. déc. 1344, § IX, (Ib., t. Il, p. 217). s Ibid.
fi Ibid.
7 Pasquier, Recherches de la France, liv. II, ch. vi (Dans ses Œuvres com-
Charles VI, et la proposition d'erreur resta la ressource extrême des parties qui voulaient retarder l'exécution ou obtenir la réformation d'arrêts souverains8; mais trois faits importants se produisirent au xv°, au xvip et dans la première partie du xvi[c siècle : 1° la création d'une voie de rétractation nommée requête civile et distincte de la proposition d'erreur; 2° la disparition progressive de cette dernière; 3° l'apparition et le développement du pourvoi en cassation.
1° La proposition d'erreur ne fut jamais re<;ue pour erreur de droit9, mais on commenta vers la fin du xve siècle a distinguer parmi les erreurs de fait celles qui supposaient seulement l'ignorance ou la prévention du juge, et celles qui provenaient du dol des parties ou du fait de leurs procureurs. La proposition d'erreur fut maintenue pour les premières et l'on créa pour les autres une nouvelle voie de rétractation, les « lettres en forme de requête civile », ainsi nomméesparce qu'elles ne devaient rien contenir de blessant pour le juge qu'on ne disait pas s'être trompé, mais avoir été trompé10. Cette distinction mit quelque temps à se dégager, et l'on voit encore dans redit de Chanteloup (mars 1545) que les arrêts souverains ne peuvent être « impugnés que pour proposition « d'erreur11 », mais l'ordonnance de Moulins sous-entend la nouvelle règle en 1566 en disant que les lettres en forme de requête civile seront renvoyées en la chambre où le procès aura été jugé 12, et Charondas l'exprime plus clairement en 1597 : « Il y a deux moyens ordinaires permis par les or- « donnances royaux pour se pourvoir contre les arrêts, à « savoir, la requête civile et la proposition d'erreur. La re- « quête civile se fonde sur le dol et surprise de la partie, et
plètes (Amsterdam, 1723), t. I, p. 80). Comp. 0. 15 août 1389 (Ordonnances des rois de France, t. VII, p. 290).
8 Voy. infrà, même §, les précautions qu'on prit contre cet abus.
9 Charondas, Le grand coutumier de France annoté (Paris, 1598), p. 484. Bouchel, Trésor du droit français, v° Proposition d'erreur (Éd. Paris, P>67, t. II. p. 1101). Jousse, op. cit., t. il, p. 687. Duret, Traité des peines et amendes (Lyon, 1610), p. 142. Terrien, Commentaires du droit civil, tant public que privé, observé au pays et duché de Normandie (Paris, 1654), p. 714.
10 O. août 1539, art. 127 (Isambert, op. cit., t. XII, p. 625). Voy., sur ce point. Loyseau, Des offices, liv. II, ch. xiv, n* 66 (Dans ses Œuvres complètes, p. 196). Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 196.
11 Fontanon, Les édits et ordonnances des rois de France, t. I, p. 586.
12 Art. 61 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 205).
ce quelquefois concerne le faict des juges ; la proposition « d'erreur est d'erreur de faict, parce que l'on ne présume y « avoir erreur de droict aux arrests de la cour 13. »
2° Les abus qui résultaient de la proposition d'erreur n'ayant pas cessé deseprocluire.de nouvelles ordonnances essayèrent de réagir : celle d'octobre 1535 décida qu'on ne pourrait proposer erreur en matière possessoire '* ; celle de Villers-Cotterets porta la consignation préalable à 240 livres parisis, et prescrivit aux maîtres des requêtes de s'assurer, avant d'admettre ce recours, que l'erreur proposée existait réellement'5. Peu après, sans qu'on puisse préciser davantage, la proposition d'erreur disparut devant la requête civile qui avait eu tant de peine à se séparer d'elle. Quarante ans environ avant 1667 « la proposition d'erreur « ne se pratiquait plus, en sorte que les erreurs avaient été « confondues avec les ouvertures de requête civile16, » et Pibrac, qui appartint au parlement de Toulouse avant 1565 17, dit, dans un discours qu'il y prononça que « la requête civile « est aujourd'hui aussi fréquente que les appellations '8. »
3° Les doléances des Etats de Tours en 1483 prouvent que les évocations au grand conseil étaient restées fréquentes 19, mais toutes n'étaient pas illégitimes et trois circonstances se produisirent au xvie siècle, qui devaient nécessairement provoquer l'intervention de ce conseil dans les affaires judiciaires : 1) la création de nouveaux parlements, et", par suite, la possibilité d'arrêts rendus par deux parlements en sens contraire et d'un recours au roi, leur commun supérieur, pour obtenir l'annulation d'un de ces deux arrêts; 2) les lettres d'Etat qui défendaient de juger les personnes absentes pour
13 Op. et loc. cit.
'* Art. 96 (Isambert, op. cit., t. XU, p. 447). L'ordonnance de Blois (mars 1198) contenait déjà cette prohibition (Art. 88 ; Isambert, op. cit., t. XI, p. 359).
l« 0. août 1539, art. 135 et 136 (Isambert, op. cit., t. XII, p. 628).
1G Claude Fleury, Institution au droit français, ch. XVII (Éd. Laboulaye, 1858, t. II, p. 270).
17 Michaud, Bibliographie universelle, v° Pibrac.
18 Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 214.
19 Isambert, op. cit., t. X\, p. 54. Aj., sur les évocations au xve siècle et sur les efforts faits par la royauté pour en restreindre l'usage, 0. 1453, art. 66 (Ordonnances des rois de France, t. XIV, p. 298); 0. nov. 1479 llb., t. XVIII, p. 516).
le service du roi, et, par suite, la nécessité de recourir auprès de lui contre les arrêts qui avaient transgressé sa défense ; 3) les récusations en masse auxquelles un parlement avait fait ou refusé de faire droit, et par suite desquelles le grand conseil saisi de l'affaire désignait un autre parlement pour en connaître, après avoir préalablement annulé l'arrêt qui avait passé outre à la récusation20. Dans ces trois cas le grand conseil pouvait évoquer d'office, et ces évocations devinrent si fréquentes qu'une ordonnance de li!)7 créa au conseil du roi, pour les juger, une section composée de conseillers, assistée de maîtres des requêtes et présidée par le plus ancien des conseillers présents et qui prit le nom, désormais spécialisé, de grand conseil porté jusque-là par tout le conseil du roi21. Ici apparaît pour la première fois l'idée moderne du pourvoi en cassation : 1) le recours pour violation de la loi qui, dans ces trois cas, avait été violée; 2) le renvoi après cassation, car le grand conseil ne statuait pas au fond et désignait pour cela un autre parlement 22. Sa compétence fut étendue en 1571 à un quatrième cas, le recours formé contre les arrêts de parlements qui avaient admis l'appel de sentences rendues par les présidiaux en dernier ressort23, et cette nouvelle attribution, qui consistait à annuler purement et simplement les arrêts rendus en violation de la loi organique de la juridiction présidiale, n'avait rien d'absolument contraire à l'idée que nous nous faisons actuellement de la cassation, puisqu'il existe encore aujourd'hui deux cas exceptionnels où elle est prononcée sans renvoi2*. Le conseil du roi fut divisé en 1578 en deux sections : 1) le conseil d'Etat « pour les « matières concernant les finances, le repos, soulagement et « conservation des provinces » ; 2) le conseil privé qui prit dans l'usage le nom de conseil des parties, qui fut chargé de statuer sur les demandes formées par les particuliers contre
20 Dareste, op. cit., p. 60 et suiv. Chénon, op. cit., nos 7 et 8.
21 0. 2 août 1497 (Ordonnances des rois de France, t. XXI, p. 4). Dccl. io juill. 1408 (lb., L. XXI, p. 56). Voy., sur la résistance des parlements el sus leur hostilité contre cette nouvelle juridiction, de Royer, op. cit., p. 24 et suiv.
22 Chénon, op. et loc. cit.
•" Décl. 2; déc. 1574, art. 4 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 272). De Royer, op. cit., p. 38 et suiv. Chénon, op. cit., n° II. 2» Voy. infrà, § 2421 et suiv.
les arrêts des cours souveraines, et auquel ressortirent naturellement les quatre cas qui viennent d'être énumérés 23. Enfin, le pourvoi en cassation pour erreur de droit perdit pour la première fois en 1579 son caractère de mesure transitoire ou exceptionnelle pour devenir une règle générale et permanente"0. « Déclarons, dit l'ordonnance de Blois (mai « 1579), que les arrests de nos cours souveraines ne peuvent « être cassez ne rétractez que par les voyes de droit qui sont « la requeste civile 21 et la proposition d'erreur et par la « forme portée par nos ordonnances... Voulons que les ordon- « nances faites tant par nous que par les rois nos prédéces- « seurs soient inviolablement gardées; déclarons les juge- « ments, sentences et arrests donnez contre la forme et la « teneur d'icelles nuls et de nul effect et valeur28. » L'édit de Rouen confirma l'ordonnance de Blois en ces ternies : « Voulons que les arrests donnez par nos cours souveraines « soient reçus et exécutés, gardez et entretenus avec le res- « pect qu'il convient, et, confirmant nos anciennes ordon- « nances, déclarons que lesdits arrests ne pourront être cassez « ni retractez que par les voyes de droit et formes portées par
28 0. li août 1578 (Girard, Trois livres des offices de France, liv. Il, tit. I; éd. Paris, 1645, t. I, p. 623). Sous Louis XIII et ses successeurs, le conseil des parties fut comme le centre du conseil du roi, et tous les membres de ce dernier purent s'y trouver réunis (Merlin, op. cit., t. II, p. 191 et. suiv. ; Aucoc, op. cit., p. 41 et 58).
2C Les « lettres pour être reçu à arguer nullités, griefs et contrariétés », inventées par la pratique à la fin du xve siècle pour éluder les mesures restrictives de la proposition d'erreur, et portées, à la différence de cette dernière, au grand conseil, paraissent avoir été un essai prématuré d'établissement du pourvoi en cassation. L'édit de Cbanteloup abolit « cette nouvelle invention », et prescrivit non seulement de ne plus admetlre à l'avenir de pareilles lettres, mais encore de renvoyer aux parlements tous les recours de cette nature actuellement pendants au grand conseil (Mars 1545, dans Fontanon, op. et loc. cit., voy., sur ce point, Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 199 et suiv., Chénon, op. cit., n° 10). Quand le pourvoi en cassation devint, comme on va le voir, une règle générale et permanente, c'est seulement en matière civile qu'il fut justiciable du conseil des parties : les recours en matière administrative pour « contraventions qui seront faites aux édits et ordonnances en ce qui concerne « l'État et repos public » se portaient au conseil d'État (Règlement du 21 mai 1595, contenant l'ordre que le roi veut être tenu en ses conseils d'État et finances et du privé, dans Girard, op. cit., liv. II, tit. î; t. I, p. 632). Le conseil des dépèches lui succéda plus tard dans cette attribution (Tolozan, Règlements du conseil (Paris, 1786), p. 2 et suiv.).
27 Voy., sur la requête civile, infrà, même §.
28 Art. 92 et 208 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 404 et 430).
« nos ordonnances29. » Les mots « retractez » et « voyes de « droict » visent la proposition d'erreur et la requête civile, mais les mots « cassez » et « forme portée par nos ordon- « minces » visent nécessairement le pourvoi en cassation, seule sanction possible des décisions rendues contre la forme et la teneur des ordonnances, puisque la proposition d'erreur n'était jamais fondée que sur l'erreur de t'ait 30. Un jeune auteur, enlevé trop tôt à la science, a invoqué ", pour le contester, le témoignage de Charondas, de Bouchel et de Duret qui nieraient formellement, d'après lui, l'existence au xvie siècle d'un recours fondé sur l'erreur de droit : cette opinion est trop contraire aux ordonnances pour pouvoir être admise, et ne résulte, d'ailleurs, que d'une fausse interprétation des auteurs cités à l'appui. Quand Charondas dit « que la « proposition d'erreur n'est que d'erreur de fait32 », Bouchel <( que la proposition d'erreur n'est reçue si on allègue erreur « de droit 3a », et Duret qu' « il faut proposer erreur de fait non « de droit 3* » ; ils veulent dire que la proposition d'erreur ne suppose jamais qu'une erreur de fait, et n'exclut nullement l'existence d'un autre recours de nature différente qui serait fondé sur l'erreur de droit. En tout cas la résistance du parlement de Paris à cette extension des attributions du conseil des parties 3B, l'ordonnance du 27 février 1660 qui réglementa la forme des demandes en cassation36, l'arrêt du conseil du 8 juillet 1661 qui enjoignit aux parlements de se soumettre ;i\ et les remontrances que Lamoignon formula en 1665 au nom du parlement de Paris 38 prouvent surabondamment que le
29 Art. 18 (Isambert, op. cit., t. XV, p. 124).
so Voy., en ce sens, Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 207 ; de Royer, op. cit., p. 14; Chénon, op. cit., n° 12.
;il Petiet, Mémoire inédit cité suprà, § 2297, note 14. Comp. son Étude sur le pouvoir législatif en France depuis V avènement de Philippe le Bel jusqu'en 1789, couronnée en 1883 par la Faculté de droit de Paris au concours Rossi (Paris, 1801), et l'avant-propos de M. Duverger, p. in et suiv.
82 Op. et loc. cit.
a;t Op. et loc. cit.
:li Op. et loc. cit.
:i5 Voy., pour plus de détails, Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 208, note 1 ; de Royer, op. cit., p. 82 et suiv.; Chénon, op. cit., n° II.
;iG Art. 12, 20, etc. (Isambert, op. cit., t. XVII, p. 372 et suiv.).
" Isambert, op. cit., t. XVII, p. 403.
:!8 « Nous remarquons avec douleur que ce que l'on croit avoir établi pour « l'avancement des peuples tourne insensiblement à leur ruine par des longueurs
pourvoi en cassation avait définitivement triomphé dans la première moitié du xvne siècle.
§ 2300. L'ordonnance de 1667 n'eut qu'à confirmer et à préciser sur certains points la législation existante et la pratique établie. Elle abrogea formellement la proposition d'erreur1 déjà tombée en désuétude2, limita rigoureusement les cas de requête civile3 qui avaient pris trop d'extension % et posa implicitement le principe de la cassation par l'article 8 de son titre Ier : « Déclarons tous arrêts et jugements qui « seront donnés contre la disposition de nos ordonnances, « édits et déclarations nuls et de nul effet et valeur, et les « juges qui les auront rendus responsables des dommages- « intérêts des parties ainsi qu'il sera par nous avisé c. » Elle s'en référait pour les détails aux règlements antérieurs et notamment à celui du 27 février 1660 ti, qui furent, soixantedix ans plus tard, codifiés par d'Aguesseau dans le règlement du 28 juin 1738. Je ferai seulement remarquer : 1° quel'an-
« infinies et par de plus grand frais qu'auparavant... L'autorité de ceux que « Votre Majesté a faits les souverains dispensateurs de la justice est tellement « avilie que leurs arrêts sont cassés sur la plainte d'un chicaneur qui veut éluder « le jugement de sa cause... Le respect même de ce tribunal que Votre Majesté « honore de sa présence, que tous vos sujets regardent comme le véritable trône « de nos rois, est violé tous les jours par le mépris des arrêts que nous y ren- « dons. Ce nom d'arrêts du premier parlement de France que les étrangers « révèrent et prennent pour modèle de leurs lois, ces arrêts que le caractère de « la royauté a fait respecter jusqu'à cette heure dans toute la France n'ont plus « de force ni d'effet assuré » (Monnier, Le Chancelier d'Aguesseau (Paris, 1860), Appendice, p. 488 et 489).
§2300. « Tit. XXXV, art. 42.
2 Voy. le § précédent.
3 Tit. XXXV, art. 34.
1 Voy. le § précédent.
3 Lors donc que Jousse s'exprime ainsi sous l'ordonnance d'avril 1667 : « La « proposition d'erreur, qui était autrefois en usage, était un moyen pour faire « rétracter un arrêt ou un jugement en dernier ressort quand ce jugement avait « été rendu sur une erreur de fait, car, à l'égard de l'erreur de droit, elle n'a « jamais été reçue contre ces sortes de jugements » (Ojk et lue. cit.), il faut l'entendre comme les auteurs antérieurs à l'ordonnance que j'ai cités au § précédent. Il veut seulement dire que la proposition d'erreur n'a jamais été admise pour cause d'erreur de droit, et n'a nullement l'intention de nier l'existence du recours en cassation fondé sur ce motif. Voy., sur le pourvoi en cassation sous l'ordonnance d'avril 1667, Merlin, Répertoire de jurisprudence, v° Conseil du roi, § VI;Fleury, op. et loc. cit.; Tolozan, op. cit., p. 33 et suiv., et les mémoires de Joly de Fleury et de Gilbert de Voisins cités infrà. notes 8 et 9; Dareste, op. cit., p. 70 et 71 ; Aucoc, op. cit., p. 55 et suiv.
6 Voy. le § précédent. Chénon, op. cit., n° 14.
cienne jurisprudence ne considérait pas le pourvoi en cassation "' comme une voie de droit, mais comme une sorte de recours extra-légal à la souveraineté royale8; 2° que l'hostilité des parlements à son égard ne cessa point, el se manifesta même si vivement en 1762 que Louis XV demanda aux conseillers d'Etat Joly de Fleury et Gilbert de Voisins deux mémoires sur la cassation et sur la manière dont le conseil des parties l'appliquait9; 3° que le conseil lui-même reconnut par arrêt du 18 décembre 1775 qu1 « elle n'était « qu'un remède extrême qui ne peut avoir pour objet que le « maintien de l'autorité législative et des ordonnances l0. »
§ 230i. J'ai dit au § 85 à quelle époque et dans quelle vue fut institué le tribunal — aujourd'hui la cour — de cassation, quel rôle l'Assemblée constituante lui réservait dans la nouvelle organisation judiciaire, comment la cassation est actuellement le dernier recours des parties contre l'erreur du juge qui a violé ou mal appliqué la loi, et comment elle maintient l'unité et la fixité de la jurisprudence. Qu'il me sufiise d'ajouter que le décret des 2-11 septembre 1790 a supprimé les autorisations de plaider jusque-là délivrées en chancellerie et, par conséquent, les lettres en forme de requête civile ' — que la requête civile elle-même a été supprimée de fait par le décret des 11-12 février 1791 qui prescrivait de la porter, comme l'appel 2, à l'un des sept tribunaux des districts les plus voisins et luiôtait ainsi son caractère essentiel de voie de
i Voy., sur ce règlement, t. II, §§ 533 à 540, et infrà. § 2385.
» « La cassation, naturellement, ne trouve sa place que lorsque l'ordre des « juridictions est épuisé ainsi que les voies de droit, et que les arrêts ont reç « le sceau de l'autorité publique : on le remarque, d'abord, par rapport à « voie de droit de la requête civile qui, lorsqu'elle est ouverte, exclut celle de « la cassation... Une autre conséquence de la nature de la cassation est que, « n'étant pas une voie de droit, la demande n'en doit pas être admise au hasard <. et que son introduction même gît en connaissance de cause » (Gilbert de Voisins, Mémoire).
* Ces mémoires n'ont pas été imprimés, mais Henrion de Pansey en donne de longs extraits {Op. cit., t. II, p. 231 et suiv.).
io lsambert, op. cit., t. XXIII, p. 290.
§ 2301.'' Comp., sur ce point, t. II, § 614.
2 Voy., sur l'organisation de l'appel sous le décret des 16-24 août 171)0, t. I, §74.
rétractation 3 — mais qu'elle a reparu dans le Code de procédure aux articles 480 et suivants — et qu'il est resté quelques traces de l'ancienne procédure dans les articles 483 : « La « requête civile sera signifiée avec assignation4, » et 501 : « Lorsque la requête civile aura été entérinée pour raison de « contrariété de jugements5. » On verra aux §§ 2317 et suivants comment se fait aujourd'hui le départ entre la requête civile et le pourvoi en cassation, et dans quels cas il y a lieu d'user de l'une ou de l'autre de ces voies extraordinaires 6.
3 Art. 1 et 2. Il en était de même sous la constitution du 5 fructidor an III qui prescrivait de la porter, comme l'appel (Voy., t. I, § 74), à l'un des trois tribunaux de département les plus voisins (Arg. art. 219;.
* Voy. infrà, § 2375.
B Voy. infrà. ib.
6 La commission de 1865 proposait de conserver la requête civile, sauf à la remplacer dans certains cas par une simple demande à fin d'interprétation du jugement (Greffier, op. cit., p. 93); celle de 1883 a pris un parti analogue (séance du 23 mars 1888), mais elle a décidé de substituer au mot requête civile celui àe révision (séance du 1er juin
ALINÉA II
JUGEMENTS SUSCEPTIBLES DE CES DEUX VOIES DE RECOURS
SOMMAIRE. — § 2302. Elles ne s'appliquent qu'au dispositif des jugements et arrêts et séparément à chacun de leurs chefs. — § 2303. Elles sont applicables : 1° Aux décisions rendues en dernier ressort, quelle que soit la juridiction dont elles émanent. Exception relative aux arrêts de la cour de cassation. — § 2304. Que faut-il entendre par décision en dernier ressort? — § 2305. 2°Auxjugementsd'avant fairedroit ou définitifs, contradictoires, oupardéfaut.
— § 230G. Quid des jugements rendus parles trihunaux étrangers. Annexion Démembrement. — § 2307. 3° En toute matière. Exception en matière de saisie, d'expropriation et de faillite. — § 2308. Mais en matière contentieuse.
— § 2309. Règle spéciale et exceptionnelle pour les jugements des juges de paix. — §2310. Régime applicable à l'Algérie. — § 2311. Jugements des conseils de prud'hommes.
§ 2302. Peut être attaqué par la requête civile ou par le pourvoi en cassation le dispositif de tout jugement ou arrêt ' définitif ou d'avant faire droit 2, contradictoire ou par
§ 2302. i Je ne m'occupe ici, bien entendu, que de la requête civile et du pourvoi en cassation en matière civile proprement dite, laissant de côté: 1° les matières criminelles (Voy. G. instr. crim., art. 407 etsuiv.); 2° disciplinaires (Voy., t. I, §§ 151,246, 247, 272 et suiv.) et administratives. Le principe de la séparation des pouvoirs (T. I, § 13) ne permet pas de déférer une décision administrative à la cour de cassation (Req. S juill. 1829; D. A. v° Cassation, n° 60), et si, une contestation s'élève devant elle, à propos d'un pourvoi qui lui est soumis, sur le sens et sur la portée d'un acte administratif, ses pouvoirs d'appréciation sont déterminés à cet égard par les principes posés, t. I, ib. (Req. 5 nov. 1807, D. A. v° cit., n°5o; civ. cass. 17juin 1834, D. A. v° ] Commune^ n° 1364). Je laisse également de côté : 3° les ordonnances rendues par un seul juge et les sentences arbitrales (Voy., sur l'application des voies extraordinaires à ces deux cas, le tome dernier de ce Traité) ; 4° et les affaires dont la cour de cassation est saisie autrement que par un renvoi : règlements de juges, renvois, prises à partie, etc. (Voy., sur les attributions delà cour de cassation, 1. 1, § 98.
2 Je prends ici Jugement définitif dans son sens ordinaire en l'opposant à jugement d'avant faire droit ^Comp. t. III, §§ 1043 et suiv., où l'on a vuqu'un jugement d'avant faire droit a un caractère définitif lorsqu'il résout de manière à n'y plus revenir une question qui lui est posée, que le jugement qui statue sur un déclinatoire est, en ce sens, un jugement définitif, et que le jugement qui ordonne un moyen de preuve peut être, à la fois, interlocutoire et définitif). On prend quelquefois définitif dans un autre sens en matière de cassation. On dit, par exemple : 1° qu'un arrêt de séparation de corps qui attribue la garde des eufants au père ou à la mère, pouvant être modifié suivant les circonstances, n'est pas définitif et, par conséquent, attaquable devant la cour de cassation (Voy., en ce sens, req. 19févr. 1861; D. P. 61. 1. 430); 2° que l'ordonnance qui porte taxe des dépens, étant susceptible d'opposition, ne peut être l'objet d'ur. pourvoi qu'après avoir été attaquée par l'opposition et confirmée (Voy., en ce sens, req. 22 pluv. an Vil, civ. rej. 21 frim. an IX, req. 20 vend, an XI, D. A v° Cassation, n° 93; civ. rej. 12 mai 1812, D. A. t>° cit., n° 94 ; civ. rej. 31 mar?
défaut, qu'une cour ou tribunal français, n'usant pas d'un pouvoir discrétionnaire, a rendu en dernier ressort 3, en quelque matière que ce soit ; toutefois, les jugements des juges de paix ne peuvent être qu'exceptionnellement l'objet d'un pourvoi. Il résulte de cette formule générale 4 qu'on ne peut interjeter ni requête civile ni pourvoi en cassation contre les motifs d'un jugement ou d'un arrêt — je reviendrai sur ce point aux §§ 2336, 2337 — et que ces voies de recours
1875, D. P. 75. 1. 313). La. première de ces propositions me parait être erronée et la seconde faire double emploi : d'une part, je ne vois aucun motif pour soustraire au pourvoi en cassation l'arrêt ou le chef d'un arrêt de séparation de corps qui statue sur la garde des enfants : s'il y a un intérêt immédiat à ne pas le laisser s'exécuter et que la cour qui l'a reudu ne soit pas disposée à le modifier, on doit pouvoir en obtenir la cassation — le pourvoi ne sera d'ailleurs pas suspensif (Voy., infrà, §£ 2393. 23W4) — en faisant valoir les erreurs de droit ou les vices de forme qui s'y rencontrent. D'autre part, les décisions judiciaires jendues en dernier ressort sont les seules qu'on puisse déférer à la cour de cassation (V. infrà, §§ 2304 et s.), et cette considération suffit à justifier le refus de pourvoi à l'égard d'une ordonnance de taxe qui est encore sujette à opposition. Un arrêt de rejet de la chambre civile [27 avril 1864 ; D. P. 64. 1. 184) a considéré comme définitif, au point de vue du pourvoi en cassation, le jugement qui rejette l'exception péremptoire tirée de l'aveu judiciaire etrepousseen même temps une action possessoire comme mal fondée : cette solution ne peut faire difficulté.
3 Contre quelle décision faut-il former la requête civile ou se pourvoir en cassation lorsqu'un jugement a été rendu en premier ressort et confirmé en appel? Contre l'arrêt confirmatif qui s'est substitué au jugement confirmé : celui-ci n'existe plus légalement parlant et le recours dirigé contre lui n'aurait pas d'objet (Req. 15 mars 1852, D. P. 52. 1. 106; civ. cass. 21 mars 1883, D. P. 84. 1. 397; req. 13 févr. 1888, D. P. 88. 1. 320); mais la partie qui, n'ayant pas eu gain de cause sur tous les points, aurait conclu en appel à la confirmation pure et simple du jugement de première instance ne pourrait, ayant ainsi acquiescé, attaquer l'arrêt confirmatif (Grenoble, 13 avr. 1S12; D. A. v° Requête civile, n° 12). — Lorsqu'un jugement par défaut a été confirmé sur opposition, est-ce le premier ou le second jugement qu'il faut attaquer par une voie de recours extraordinaire? Il a été jugé que la requête civile et le pourvoi en cassation peuvent (Req. 22 therm. an IX, D. A. v° Cassation, n° 92; civ. rej. 22 mai 1816, D. A. v° Jugement, n° 235) et même doivent (Civ. rej. 20 août 1850; D. P. 51. 1. 168) être dirigés contre la second jugement (Comp. Bioche, op. cit., v° Cassation, nos 90 et suiv.). Cette dernière solution est-elle bien conforme au caractère de l'opposition? Voy. suprà, §§ 2270, 2271. En tout cas, dès que le délai du pourvoi en cassation est expiré à l'égard du second jugement, le premier devient lui-même inattaquable (Civ. rej. 29 niv. an X et 21 avr. 1807, D. A. v° Cassation, n° 92 ; civ. rej. 24 nov. 1823, D. A. v° cit., n° 499).
* Elle résume et complète : 1° l'article 480, aux termes duquel sont attaquables par la requête civile « les jugements contradictoires rendus en dernier res- « sort par les tribunaux de première instance et d'appel, et les jugements par « défaut rendus aussi en dernier ressort qui ne seront plus susceptibles déport sition » ; 2° l'article 2 du décret des 27 novembre-10 décembre 1790, d'après lequel «les fonctions du tribunal de cassation sont de prononcer surtoutes lesde- « mandes en cassaiion contre les jugements rendusen dernier ressort... » Comp. régi. 28 juin 1738, l'e part., tit. îv, art. 1; const. 5 fruct. an III, art. 254; const. & i'rim. an VIII, art. 65.
ne sont pas admises contre une décision judiciaire qui n'est ni un jugement, ni un arrêt, comme un exécutoire de dépens 5. De plus, il est de règle que les conditions de recevabilité d'un recours extraordinaire doivent être examinées séparément pour chacun des jugements ou chefs de jugement qui ont été émis dans une même affaire, que les irrégularités de l'un ne vicient les autres que s'ils sont indivisibles, et que la requête civile et le pourvoi en cassation, immédiatement admissibles sur un chef, peuvent être prématurés sur un autre 6 : on trouvera des applications de cette idée aux §§ S35-1 et 23«>f). Enfin, le principe posé au commencement de ce § contient les propositions suivantes.
§2303. 1° La requête civile et le pourvoi en cassation s'appliquent indistinctement aux jugements rendus par les tribunaux en dernier ressort1, et aux arrêts des cours d'appel qui sont toujours en dernier ressort2 puisqu'il n'y a en France que deux degrés de juridiction3. 11 n'y a pas à distinguer, pour les tribunaux de première instance, suivant qu'ils ont statué comme premier degré de juridiction, ou
5 Req. 14 flor. an X (D. A. v° cit., n° 94). Vov., sur l'exécutoire des dépens, t. III, §§1204, 1205.
6 Voy., en ce sens, pour le cas où plusieurs jugements sont l'objet d'un même recours, civ. rej. 12 prair. an IX (D. A. v° Cassation, n° 101); civ. rej. 17 févr. 1823 (D. A. v° cit., n° 97); req. 19 juill. 1825 (D. A. V cit., n» 10L ; civ. cas3. 29 juin 1841 (D. A. v° Arbitrage, n° 170); civ. rej. 10 août 1841 (D. A. v<> Cassation, n» 100) ; civ. cass. 26 nov. 1861 (D. P. 61. 1. 493) ; et, pour le cas où le recours est formé contre les différents chefs d'un même jugement, civ. cass. 7 flor. an XI (D. A. v° Papier-monnaie, n° 75); civ. rej. 25 janv. 1814 (D. A. v° Cassation, n° 96); civ. rej. 27 mars 1820 (D. A. v cit., n" 502); civ. rej. 7 mai 1828 (D. A. v° cit., n» 95); civ. cass. 28 nov. 1831 (D. A. v° Compétence, n» 50); civ. rej. 17 août 1839 (D. A. v° Cassation, n° 168); req. 30 mars 1874 (D. P. 75. 1. 258).
§ 2303. 1 Voy., sur cette condition, infrà, §2304 et la note 1.
2 L'article 480 contient à cet égard une double inexactitude : « Les jugements < contradictoires rendus en dernier ressort par les tribunaux... d'appel. » Les
jugements des cours portaient déjà le nom d'arrêts lors de la promulgation du Code de procédure (Voy. t. I, § 74) et ne sont jamais rendus qu'en derniei ressort (Voy. la note suivante).
3 Voy., sur ce principe, t. I, § 38 et suiv. La requête civile n'y contredit p&! puisqu'elle forme une voie de rétractation et ramène la cause devant les juge; qui l'ont déjà jugée ; le pourvoi en cassation n'y contredit pas non plus puisqut la courde cassation ne forme pas un troisième degré de juridiction (Voy. t. 1 gS 88 et suiv. clinfrà, §§ 2338 et suiv.j.
comme juges d'appel par rapport aux juges de paix4, car les limites étroites dans lesquelles est renfermé le droit de se pourvoir en cassation contre les sentences de ces derniers ne s'appliquent pas aux jugements rendus sur l'appel de ces sentences5.
Il n'y a pas non plus à distinguer, pour les jugements des tribunaux de commerce, entre les deux voies de recours extraordinaires, et, s'ils sont susceptibles de pourvoi en cassation — cela ne fait aucun doute6 — ils le sont également de requête civile : l'article 480, qui emploie à ce propos l'expression « tribunaux de première instance » ordinairement synonyme de celle de «tribunaux d'arrondissement7 », la prend certainement ici dans le sens de « tribunaux sta- « tuant en première instance ». Quand même certains articles du titre De la requête civile* soumettraient cette procédure à des formalités qui n'existent pas en matière commerciale, comme l'intervention des avoués et la communication au ministère public9, ce ne serait pas une raison pour déroger au principe en vertu duquel les règles de la procédure civile s'appliquent, dans leur ensemble, aux matières commerciales10, et pour exclure de ces dernières une voie de recours qui y convient parfaitement, qui s'y appliquait déjà clans l'ancienne jurisprudence11, dont les sentences arbitrales sont susceptibles12, et qui doit être, à plus forte raison, recevable contre les jugements d'un tribunal constitué, quelles que soient l'origine de ses membres et la nature de ses occupa-
it Arg. art. 480 : « Les jugements contradictoires rendus en dernier ressort «parles tribunaux de première instance. » Cette formule comprend tous les jugements de ces tribunaux, même ceux qu'ils ont rendus comme juges d'appel par rapport aux juges de paix et qui sont nécessairement en dernier ressort (Voy. les deux notes précédentes; Bioche, op. et v° cit., n° 95; Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. II, nos 730 et 765).
5 Voy. sur les cas où l'on peut se pourvoir en cassation contre un jugement de juge de paix, infrà, § 2310, et, sur l'exception que la règle posée au texte comporte en Algérie, §2311, notes 3. 4.
6 Dans quelle mesure les règles de la procédure des tribunaux civils s'appliquent-elles aux tribunaux de commerce? Voy. t. III, § 1015.
7 Voy. t. I, §§ 58 et suiv.
» Art. 492, 496 et 498 (Voy. infrà, §§ 2372 et suiv.).
9 Voy., sur ce point, t. I, §§ 206, 215 et suiv. ; t. III, §§ 1019 et suiv.
10 Voy. sur ce principe, t. III, § 1015.
" Rodier, op. cit., p. 548. Duparc-Poullain, op. cit., t. X, p. 957. 12 Voy., sur ce point, le tome dernier de ce traité.
tions ,:!. Enfin, il importe peu — les voies de recours extraordinaires seront les mêmes — que le tribunal de commerce ait statué en première instance ou comme juge d'appel par rapport à un conseil de prud'hommes14.
Quant aux jugements et arrêts rendus en matière de requête civile, ils sont passibles de pourvoi en cassation suivant le droit commun 15, et même de requête civile dans les cas indiqués aux §§ 2348 et suivants, mais les arrêts de la cour de cassation ne sont sujets qu'à la prise à partie 16 : il n'y a pas au-dessus d'elle de juridiction à laquelle on puisse déférer ses arrêts ", et une règle très ancienne 18, consacrée par la jurisprudence 19, s'oppose à ce qu'on vienne, par voie de requête civile, lui en demander la rétractation-0.
Je réserve pour la IVe et dernière partie de ce Traité la question de savoir si, et dans quel cas, les ordonnances rendues par un seul juge peuvent être l'objet d'un recours extraordinaire.
§ 2304 . Les jugements rendus par les tribunaux français, sur le fond ou avant d'y faire droit, contradictoirement
13 Bioche, op. cit., v Requête civile, n° 11. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1738, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, nos 730. Rodière, op. cit., t. II, p. 114. Bonnier, op. cit., n° 1160. Bruxelles, 23 janv. 1812; civ. cass. 24 août 1819; Toulouse, 25 avr. 1820 (D. A. v° Requêti civile, n<> 20). Lyon, 31 août 1825 (D. A. v° Arbitrage, n» 1284). Paris, 28 juill. 1826 (D. A. v» Requête civile, loc. cit.). Req. 20 mars 1850 (D. P. 50. 1. 319). Contra, Pigeau, op. cit., t. I, p. 706; Poitiers, 19 janv. 1818 (D. A. v° cit., n°19).
11 Comme pour les jugements rendus par les tribunaux de première instance en appel de sentences de juges de paix, et par la même raison (Voy., suprà, même § ; et en ce sens, Bioche, op. cit., v° Cassation, loc. cit., Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. II, n°s 730 et 765).
's Bioche, op. cit. v° Requête civile, n° 232. Req. 16 pluv. an VIII (D. A. v° Cassation, n° 83). Réciproquement, la circonstance qu'un jugement susceptible de requête civile a été l'objet d'un pourvoi n'empêche pas que la requête civile ne soit recevable (Lyon, 18 févr. 1824 ; D. A. v» Requête civile, n° 38); mais il a été jugé qu'un jugement rétracté sur requête civile, comme ayant accordé plus qu'il n'était demandé (Voy., sur cette hypothèse, infrà, § 2358), ne peut plus être l'objet d'un pourvoi en cassation pour excès de pouvoir (Civ. cass. 24 déc. 1844; D. P. 45. 1. 126).
1r> Voy., sur ce point, t. I, §§ 146 et suiv.
17 Voy., sur ce point, t. I, §§ 38 et suiv.
is Règl. 28 juin 1738, Ile part., tit., iv, art. 39.
19 Civ. rej. 18 mai 1847 (D P. 47. 1. 184). Civ. rej. 23 févr. 1885 (D. P. 85. 1. 307). Voy., dansle même sens, Bioche, op. cit., vis Cassation, n° 103, et Requête civile, n° 14; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., n° 766; Rodière, op. cit., t. II, p. 114 et 140.
-n Voy., la critique de celte règle dans Rodière, op. cit., t. II, p. 114.
ou par défaut, ne peuvent être frappés de requête civile ou déférés à îa cour de cassation que s'ils sont en dernier ressort 1. Cette application du principe que les voies de recours ordinaires ont le pas sur les autres 2 donne un intérêt de plus à la fixation du taux du dernier ressort 3 : les mêmes règles sont suivies à cet égard, qu'il s'agisse de la recevabilité de l'appel, de la requête civile ou du pourvoi en cassation4, et Ton applique couramment à ces deux derniers : 1) l'article 453 aux termes duquel les fausses qualifications des jugements sont indifférentes, en sorte que l'appel est non recevable à l'égard des jugements mal qualifiés en premier ressort et recevable à l'égard des jugements mal qualifiés en dernier ressort3 ; 2) l'article 454, d'après lequel les jugements rendus sur la compétence sont rendus en premier ressort, quand
§ 2304. ] Voy., sur ce point, pour la requête civile, art. 480 (Comp., sur cet article, suprà, § 2303, note 2) ; pour le pourvoi en cassation, régi. 28 juin 1738, Ire part., tit. îv, art. 1 ; D. 27 nov.-l" déc. 1790, art. 2; const. 22 frim. an VIII, art. 65; et, sur l'application de ces dispositions aux colonies, crim. rej. 25 juill. 1839 (D. A. v» cit., n° 159). V. sur ce point, Cass. 17juin 1895 (S. 95. 1. 337j. Cass. 24 juill. 1895 (S. 96. 1. 222); 21 mars 1893 (S. 96. 1. 358); 13 mai 1896 (S. 96 1. 359); 28 févr. 1894 (S. 96. 1. 228). Ces trois derniers arrêts visent des jugements contenant plusieurs chefs dont quelques-uns n'ont pas été frappés d'appel. Le pourvoi quant à eux est irrecevable (Cass. 14 janv. 1895; S. 96. 1. 183). En cas de doute sur le point de savoir si un jugement est en dernier ou en premier ressort et, par suite, dès ,'maintenant attaquable par la requête civile ou le pourvoi en cassation ou seulementpar la voie de l'appel, on peut introduire simultanément, à tout événement, le recours extraordinaire et l'appel : c'est aux juges compétents devant lesquels ces' deux recours sont portés à en apprécier la valeur, et il a été jugé, notamment, que l'existence de l'appel encore pendant ne peut être invoquée en pareil cas comme une fin de non recevoir contre le pourvoi en cassation (Civ. rej. 9 mars 1824, D. A. v° Cassation, n° 89; civ. rej. 13 déc. 1875, D. P. 76. 1. 150).
2 Voy., sur ce principe, t. V, § 1977. Je rappelle qu'il ne s'applique qu'à l'appel, et que les voies de recours extraordinaires sont ouvertes à la partie condamnée par défaut qui n'a pas fait opposition (Voy. suprà, § 2305).
3 Voy., sur cette théorie, t. V, §§ 1981 et suiv. V. Cass. 19 janv. 1898 (S. 99. 1. 299); 12 juin 1899 (D. P. 1900. 1. 39).
4 Civ. cass. 17 févr. 1874 (D. P. 74. 1. 411). Voy., notamment, sur l'application au pourvoi en cassation des principes qui régissent les demandes indéterminées, civ. rej. 13 déc. 1875 (D. P. 76. 1. 150); req. 12 janv. 1881 (D. P. 81. 1. 247).
5 Bioche, op. cit., v° Cassation, nos 84 et 87, et Requête civile, n° 26. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1739. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Civ. rej. 1er prair. an XII (D. A. v° cit., n° 90). Civ. cass. 22 juin 1835 (D. A. v° cit., n° 88). Req. 12 juill. 1810 (D. A. v» cit., n° 85). Cass. 8 nov. 1899 (S. 1900. 1. 509). Voy., sur l'article 453, t. V, §§ 2034, 2035. Il a également é!é jugé que, si plusieurs parties ont figuré en première instance et qu'il soit impossible de dire vis-à-vis desquelles le jugement a été rendu en dernier ressort, aucune d'elles ne peut se pourvoir en cassation (Req. 20 mars 1860; D. P. 60. 1. 273).
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même le fond du jugement devrait être jug'é sans appel0. Ne sont donc susceptibles ni de requête civile ni de pourvoi en cassation : 1) les jugements en premier ressort à l'égard desquels le délai d'appel n'est pas encore expiré7; 2) ceux dont l'appel a été interjeté et se trouve actuellement pendant8; 3) ceux dont on a renoncé à appeler ou à l'égard desquels le délai d'appel est expiré9. Il reste, dans lesdeux premiers cas, à la partie condamnée le droit de se pourvoir par les voies extraordinaires contre l'arrêt qui aura confirmé le jugement rendu contre elle ; dans le troisième cas, elle y a expressément ou tacitement acquiescé, et ne peut ni s'étonner, ni se plaindre de ce qu'ayant renoncé à l'appel, la requête civile et le pourvoi en cassation lui sont fermés 10. Par exception,
fi Les jugements rendus sur la compétence ne sont donc jamais susceptibles diy reclement de requête civile ni de pourvoi en cassation, et il n'y a pas à distinguer sous ce rapport entre l'incompétence ratio ne perso nx et l'incompétence rai materim Civ. rej. 8 janv. 1845, D. P. 45. i. 85; civ. rej. 20 juill. 1859. D. P. 59. 1. 304; civ. rej. 17 nov. 1862. D. P. 62. 1. 531; req. 26 juin 1867, D. P. 67. 1. 424; req. 26 juill. 1870. D. P. 71. 1. 338; civ. rej. 22 juin 1880, D. P. 80. 1. 318; civ. cass. 13 déc. 1887, D. P. 88. 1. 229; civ. rej. 10 août 1891, D. P. 92. 1. 17). 11 en est autrement en matière de contributions directes : les jugements qui y sont rendus ne sont susceptibles d'appel ni au fond (Voy. t. V, §§ 203!) et suiv.) ni même du chef de la compétence, et peuvent, par conséquent, toujours être attaqués par une voie de recours extraordinaire (Civ. cass. 30 déc. 1873 et 23 mars 1874; D. P. 74. 1. 379j. Les arrêts rendus sur la compétence et sur le fond qui ne sont attaqués que parce qu'ils ont été rendus par un juge incompétent ne peuvent être cassés que pour cette cause, et, si le pourvoi est rejeté sur le chef d'incompétence, l'arrêt est nécessairement maintenu quant au fond (Req. 13févr. 1888 ; D. P. 88. 1. 320 . Voy., sur l'article 454. t. V, § 2006.
7 Voy., sur le principe général en vertu duquel les voies de recours extraordinaires ne sont ouvertes qu'après l'épuisement des autres, t. V, S, 1977.
8 Req. 21 mars 1881 (D. P. 81. 1. 305). Excepté dans le cas prévu suprà, note 1.
9 Bioche, op. cit., \° Cassation, n08 S3 et 84. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Aj., pour la requête civile, req. 21 juin 1827, Pau, 2 juill. 1840 (D. A. v° Requête civile, n<> 70) ; req. 13 nov. ISiS (D. P. 48. 1. 250); et pour le pourvoi en cassation, ch. réun. cass. 17 nov. 1791 (D. A. v» Cassation, n° 85), civ. rej. 16 mars 1825 (D. A. V Forets, n" 1032), civ. rej. 16 mai 1825, req. 12 mai 1835, civ. rej. 28 août 1840 (D. A. v° Cassation, n° 84), civ. rej. 10 déc. 1845 (D. P. 45. 4. 61), civ. cass. 27 janv. 1847 (D. P. 47. 1. 176), civ. rej. 17 déc. 1849 (D. P. 50. 1. 52), civ. rej. 19 avr. 1853 (D. P. 54. 5. 29), req. 2 juin 1856 (D. P. 57. 1. 41), civ. rej. 18 mai 1851 <D. P. 57. 1. 248), req. 26 juill. 1858 (D. P. 58. 1. 454), civ. rej. 21 dec. 1859 (D. P. 60. 1. 29), req. 3 juin 1863 (D. P. 64. 1. 217 , req. 20 juill. 1863 (D. P. 63. 1. 446), req. 2 janv. 1866 (D. P. 66. 1. 168). Je rappelle qu'il en est autrement des jugements en dernier ressort et par défaut auxquels on n'a pas fait opposition eu temps utile (Voy. le § précédent).
1,1 Ces trois règles s'appliquent même au cas où la partie condamnée est incapable (Pau, 2 juill. 1840; D. A. v° Requête civile, n° 171, et il a été jugé en vertu des mêmes principes : 1° que, si un jugement contient plusieurs chefs
le procureur général près la cour de cassation peut se pourvoir pour cause d'excès de pouvoir contre tout jugement même en premier ressort11.
Ne sont pas non plus susceptibles du pourvoi en cassation ni de la requête civile les jugements ou arrêts par défaut tant que le délai d'opposition n'est pas expiré12.
§ 2305. Il n'y a pas à distinguer au point de vue du droit de former la requête civile ou de se pourvoir en cassation, entre les jugements ou arrêts définitifs et d'avant faire droit, et les jugements ou arrêts contradictoires et par défaut : les uns et les autres sont susceptibles des mêmes voies de recours extraordinaires '.
11 faut seulement observer : 1) que tous les jugements d'avant faire droit ne sont pas immédiatement susceptibles de ces recours, comme on le verra aux §§ 2360 et suivants ; 2) que les jugements contradictoires dont on n'a pas interjeté appel en temps utile ne peuvent — j'y reviendrai aux §§ 230-& et suivants — être l'objet de la requête civile ou du pourvoi en cassation, au lieu qu'on peut attaquer ainsi les jugements
distincts et n'a été frappé d'appel que sur l'un d'eux, le pourvoi recevable quant aux autres n'est pas recevable quant à ce dernier (Req. 15 juin 1869; D. P. 70. 1. 128). Voy. les arrêts cités suprà, note 1 ; 2° que, si un jugement contient plusieurs chefs et n'est susceptible d'appel que sur l'un d'eux, le pourvoi est recevable sur les autres (Req. 30 mars 1864, D. P. 65. 1. 115; req. 26 avr. 1876, D. P. 76. 1. 492) ; 3° qu'un jugement frappé d'un appel déclaré non recevable ne peut être l'objet d'un pourvoi en cassation, et qu'on peut seulement renouveler l'appel si les délais ne sont pas expirés, car la fin de non recevoir qui a écarté l'appel n'empêche pas que ce jugement n'ait été rendu en premier ressort (Req. 3oct. 1810: D. A. v° Cassation, n" 1873) ; voy. cep., sur le cas où l'arrêt a luimême été l'objet d'un pourvoi, civ. cas. 13 juin 1892 D. P. 92. 1. 350).
!1 Bioche, op. et v° cit., nos 61 et 86. Voy., sur ce pourvoi, t. I, § 200, et infrà, § 2312.
12 Cass., 16 avril 1894 (S. 98. 1. 493, D. P. 99. 1. 270).
§ 2*305. ' Voy., en ce sens : 1° pour les jugements d'avant faire droit, Bioche, op. cit., vis Cassation, n°s73 et suiv., et Requête civile, nos 21 et 22; Boitard, Colrnet-Daaere et Glasson, op. cit., t. II, nos 730 et 766, et les autorités citées, infrà, § 2360, notes 3 et suiv.; 2° pour les jugements par défaut, art. 480; règl. 28 juin 1738, Ire part., tit. îv, art. 5; Bioche, op. cit., V Cassation, n° 88; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, t. II, n" 765; Fîodière, op. cit., t. II. p. 11 i. N'est cependant pas recevable, le pourvoi formé contre un jugement définitif en vue de l'annulation éventuelle d'autres jugemenls rendus sur des incidents et au sujet desquels le pourvoi a déjà été rejeté (Req. 16 nov. 1885, D. P. 87. 1. req. 19 juin 1838, D. P. 90. 1. 268).
et arrêts contradictoires auxquels on a négligé de faire opposition2. L'article 480 le ditformellemcnt pour la requête civile3, et la même conclusion ressort implicitement, pour le pourvoi, du règlement du 28 juin 1738 (Ire part., lit. iv, art. 5) qui fixe le montant de l'amende à consigner4 quand le jugement ou arrêt attaqué a été rendu par défaut : cela suppose qu'il n'a pas été frappé d'opposition, car, dans le cas contraire, un jugement contradictoire s'y serait substitué et la cause n'aurait plus été jugée par défaut s. La partie ainsi condamnée bénéficie d'une présomption favorable : jugée par défaut faute de conclure, son avoué ne l'aura probablement pas informée du jugement rendu contre elle 6 ; jugée par défaut faute de comparaître, l'exécution du jugement aura sans doute été faite à son insu, et il serait injuste que les voies de recours extraordinaires lui fussent fermées, quand elle n'a perdu le droit de faire opposition que faute d'avoir su à temps qu'elle était dans le cas d'en user 7.
J'ajoute — ce qui va de soi — que le jugement qui déboute le défaillant de son opposition est contradictoire, et ne peut être l'objet de la requête civile ou du pourvoi en cassation que s'il a été préalablement frappé d'appel 8 ; je réserve pour les §§ 2360 et suivants l'indication précise du moment où les jugements par défaut deviennent susceptibles des voies de recours extraordinaires.
- Pourvu qu'ils soient en dernier ressort (Art. 480; voy., suprd, §2304). Bioche, op. et v* cit., n° 88, etv° Requête civile, n° 25. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, nos 730 et 765. Bonnier, op. cit., n° 1158. Civ. cass. 1er i'rim. an XII (D. A. v° Cassation, n° 91). Civ. cass. 20 févr. 1833 (D. A. v<> Exploit, n° 547). Civ. cass. 14 déc. 1852 (D. P. 52. 1. 329).
3 « Les jugements par défaut... qui ne sont plus susceptibles d'opposition. »
» Voy., sur cette amende, in/rà, §§ 2390, 2391.
5 Surtout avec la jurisprudence d'après laquelle il n'y a que le jugement confirmatif rendu sur opposition qui puisse être en pareil cas l'objet du pourvoi (Voy. suprà, § 2302, note 3).
« En matière civile. Il en sera de même en matière commerciale si le défaillant n'a été ni présent, ni représenté à l'audience, et que personne ne l'ait informé du jugement qui y a été rendu (Voy., sur les conditions dans lesquelles une affaire civile ou commerciale est jugée faute de conclure, suprà, §§ 2102 et suiv.
7 Voy., sur les cas où les jugements par défaut faute de comparaître ne sont plus susceptibles d'opposition, suprà, §§ 2231 et suiv.
s Merlin, Questions de droit, v° Cassation, § VIII. Biocbe, op. cit., \° Cassation, n° 89. Civ. rej. 29 niv. an X et 21 avr. 1807 (D. A. v» Cassation, n° 92). Civ. rej. 24 nov. 1823 (D. A. v° cit., n° 499).
§ 2306. Les jugements étrangers sont naturellement régis, au point de vue de la requête civile, par la loi du pays où ils ont été rendus, et ne peuvent être l'objet d'un pourvoi devant la cour de cassation française à la censure de laquelle ils ne sont pas soumis. Cette solution n'a même d'intérêt, tant elle est évidente, qu'en cas d'annexion d'un territoire étranger ou de démembrement du territoire, français ' . lia été jugé en ce sens : 1) sous le premier Empire, que les jugements et arrêts rendus dans un territoire étranger, cédé plus tard à la France, n'y sont susceptibles du pourvoi en cassation que s'ils l'eussent été dans le pays dont ce territoire faisait partie 2 ; 2) après 1870, que le pourvoi en cassation n'est pas recevable contre les jugements et arrêts des cours et tribunaux français, si le territoire dans lequel ils ont été rendus a cessé de faire partie de la France avant que le pourvoi fût introduit 3. Quant aux pourvois déjà formés à ce moment et non encore jugés, une convention spéciale est intervenue d'après laquelle « les pourvois en cassation régu- « lièrement engagés avant le 20 mai 1871 sont vidés par les « tribunaux qui s'en trouvent saisis, à moins que, par suite « de la nouvelle démarcation des frontières respectives les « parties en cause ne se trouvent toutes deux soumises en
§ 2306. ' Les sentences rendues en Algérie par les cadis conformément à la loi musulmane et les jugements et arrêts rendus sur l'appel interjeté contre ces sentences (Voy., sur cet appel, t. I, §§ 61, 76 et suiv.) ne peuvent être déférés, en principe à la cour de cassation (Voy., infrà, § 2310, note 4), mais c'est par suite d'une autre idée puisqu'ils sont rendus en territoire français. Un point de droit musulman peut être porté devant la cour de cassation, car elle est quelquefois appelée à trancher des procès qui ne se résolvent pas d'après la loi française (Voy., infrà, § 2334), mais on a voulu que les décisions définitives rendues suivant la loi musulmane ne fussent sujettes à aucun recours : « Il ne « suffisait pas d'ouvrir aux musulmans la voie de recours aux tribunaux français « contre les jugements des cadis; il fallait encore rendre ce recours peu coûteux « et dégagé de toutes les lenteurs de procédure qui seraient insupportables pour « les indigènes » (De Ghasseloup-Laubat, Rapport à V Empereur ; D. P. 60. 4. 32, no 91).
2 Civ. rej. 21 fruct. an IX (D. A., v" cit., n° 117). Req. 2 juin 1808 (D. A. v° cit., n° 118). Grim. rej. 15 nov. 1812 (D. A. v° cit., n° 117). Aj. civ. rej. 3 août 1812 (D. A. V cit., n» 116) ; civ. rej. 23 avr. 1816 et 3 févr. 1817 (D. A. v° cit., no 119).
3 Civ. rej. 22 janv. 1872 (D. P. 72. 1. 53). Req. 12 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 174). Civ. rej. 20 nov. 1872 (D. P. 72. 1. 458). La cour de cassation française est naturellement restée compétente à l'égard des pourvois formés contre les jugements des tribunaux dont le ressort a été conservé en partie à la France comme la cour de Nancy (Civ. rej. 26 août 1872; D. P. 72. 1. 298).
<( matière personnelle à la compétence des tribunaux de <( l'autre Etat4. »
s 333)7. 3° La requête civile et le pourvoi en cassation sont recevables, en principe, en toute matière, quelles que soient la nature du procès * et la forme clans laquelle on a procédé devant les premiers juges 2.
Par exception : 1) les jugements qui, sans statuer sur aucun incident de saisie immobilière, donnent acte de la publication du cahier des charges ne sont pas plus susceptibles de recours extraordinaire que d'appel3; 2) ceux qui statuent sur la remise de l'adjudication ne peuvent être déférés à la cour de cassation que s'ils ont été rendus par un tribunal irrégulièrement composé, ou s'ils ont fixé le jour de l'adjudication contrairement à la loi *; 3) les jugements tendus en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique ne sont pas susceptibles de requête civile, et ne peuvent être attaqués devant la cour de cassation que pour excès de pouvoir ou vice de forme 5 ; 4) la décision du jury d'expropriation et l'ordonnance rendue par le magistrat directeur en exécution de cette décision ne peuvent être déférées qu'à la cour de cassation et dans les cas limitativement déterminés par la loi 6 ; 5) les jugements qui ne sont pas susceptibles
Convention du 11 déc. 1871 (Art. 3, § 6), rendue exécutoire en France pur la loi du 9 janv. 1872 (Art. 1").
§ 2307. ' La requête civile est donc recevable en matière de séparation de corps (Paris, 9 juill. 1814; D. A. v° Requête civile, n° 27) et d'incidents de saisie immobilière (Req. 4 mars 1825 ; D. A. v° cit., n° 100).
- La requête civile est également recevable en matière d'enregistrement (Bioche, op. cit., v° Requête civile, nos [g et suiv. ; Rodières op. et loc. cit.; req. 14 mai 1811, D. A. v° Enregistrement, 'n° 5S35).
3 Arg. art. 730. D'ailleurs, ils n'ont pas de caractère contentieux, et l'on verra au § suivant que les décisions rendues en matière contentieuses sont les seules qui soient susceptibles de recours extraordinaire (Voy. t. V, §2042
* Arg. art. 703. Ce jugement a un caractère discrétionnaire qui ne permet pas, en principe, de le déférer à la cour de cassation. Voy., sur ce point, le § suivant, et comp. t. IV, §§ 1580 et suiv.
s L. 3 mai 1841, arL 20.
s L. 3 mai 1841, art. 42. La loi du 21 avril 1871 n'admettait pas non plus de pourvoi en cassation contre les décisions du jury spécial qu'elle établissait pour régler les différends relatif-* au paiement des loyers arriérés pendant la guerre de 1870 et l'insurrection de 1871 (Art. 4 ; voy., sur l'application de cet article, civ. rej. 30 avr. 1872, D. P. 73. 1. 112).
d'appel en matière de faillite 7 ne peuvent pas non plus être déférés à la cour de cassation 8.
§ £3©8. Les décisions rendues en matière contentieuse sont, en principe, les seules qu'on puisse et qu'on doive attaquer par la requête civile ou le pourvoi en cassation. Celles qui constituent l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire, comme les mesures prises pour la police de l'audience, les remises de cause ou l'indication d'un jour pour plaider ou prendre les conclusions, ne sont sujettes à aucun recours extraordinaire '; les jugements rendus en matière gracieuse ne le sont — et encore est-ce douteux comme on le verra dans la IVe et dernière partie de ce Traité — que pour vice de forme 2; les jugements d'expédient, qui ne sont que des conventions homologuées en justice 3, ne sont attaquables m" par le pourvoi en cassation \ ni même, quoiqu'on l'ait contesté 5, parla requête civile, mais seulement par une action en nullité qui ne se prescrira que par dix ans 6.
§ 2309. Les jugements des juges de paix sont sujets à requête civile : ils sont compris dans l'article 480 où « tri- « bunaux de première instance » signifie, comme on l'a vu,
i Voy., t, V, § 2043.
s C. comm., art. 583. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2810.
§ 2308. ' Req. 10 févr. 1840 (D. A. v° Cassation, n°61). Req. 20 juin 1855 (D. P. 56. 1. 317). Voy. au § précédent, note 4, un autre exemple de jugement qui constitue l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire et ne peut, comme tel, être défère à la cour de cassation. Il en serait autrement de celui qui déclare que la matière est ordinaire ou qu'elle est sommaire : ce n'est pas l'application d'un pouvoir discrétionnaire, puisque la loi déclare elle-même, par des dispositions dont le juge n'a pas le droit de s'écarter, dans quels cas il y a lieu d'employer la procédure ordinaire ou de se borner à la procédure sommmaire (Voy., t. III, §§ 971 et suiv.) : le jugement rendu sur ce point tombe donc sous la censure de la cour de cassation (Civ. cass. 29 janv. 1877; D. P. 78. 1. 149).
2 C'est pour les jugements rendus en matière d'adoption que la question s'est le plus souvent posée. Les actes de juridiction gracieuse sont-ils susceptibles d'appel? Voy., t. V, §§ 1979, 1980, et le tome dernier de ce Traité.
3 Voy., sur ces jugements, la suite de ce volume. * Civ. rej. 5 janv. 1854 (D. P. 54. 5. 458).
5 Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 20.
6 C. civ., art. 1304. La principale application de cette règle se présente dans le cas de dol : il donne lieu à l'action en nullité lorsqu'il s'est produit dans un contrat (C. civ., art. 1116), et la requête civile lorsqu'il a déterminé un jugement (Art. 480-3°; infrà, §§"2320 et suiv.
« tribunaux statuant en première instance ' », et la requête civile y est d'autant plus nécessaire 2 que le pourvoi en cassation n'y est admis que pour excès de pouvoir 3. L'article 15 de la loi du 2.") mai 1838 \ qui le restreint dans cette étroite limite, a voulu que le juge de paix, « libre des entraves qui enchaînent « les autres juges, n'eût d'autre législateur que sa sagesse », et surtout que les parties ne pussent pas, pour un intérêt modique, mettre en mouvement à grands frais la plus haute autorité judiciaire 5.
On entend ici par excès de pouvoir la transgression des limites dans lesquelles est circonscrit l'exercice du pouvoir judiciaire6, et, plus précisément, toute décision illégale pariaquelle un juge de paix, sortant de ses attributions, trouble l'ordre des juridictions et porte atteinte à l'ordre public7. Il commet un excès de pouvoir s'il déclare la requête civile irrecevable en justice de paix8, s'il fait défense à un huissier d'exercer devant lui en dehors des cas prévus par les articles 16, 17 et 18 de la loi du 25 mai 1838 ou plus longtemps que ne le permet l'article 19 de la même loi9, s'il règle les frais faits devant lui d'après l'usage au lieu d'appliquer exactement les dispositions du tarif l0, ou s'il fait application de règlements municipaux illégaux et, par conséquent, non obligatoires11.
§ 2309. « Voy. suprà, § 2303. Cass. 24 avr. 1901 (D. P. 1901. 1. 381) pour les juges de paix à compétence étendue de Tunisie.
2 Bioche, op. et u° cit., n" 12. Rodière, op. et loc. cit. Trib. de paix d'Epinac, 14 avr. 1855 (D. P. 58. 3. 64). Trib. de paix de Vitry-en-Artois, 8 août 1888 (D. P. 89. 2. 202). Contra, Pigeau, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1736; Bonnier, op. cil., n» 1160. Cass., 14 mai 1900 (S. 1900. 1. 114).
3 II ne l'est donc ni pour défaut de motifs (Req. 10 févr. 1868, D. P. 68. 1. 422) ni pour incompétence même ratione materix (Req. 26 avr. ,1892; D. P. 93. 1. 162), ni dans les autres cas indiqués infrà, même §.
1 Ce texte s'applique également aux jugements rendus par les juges de paix en exécution de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents. Cass. 29 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 57).
5 Heniïon de Pansey, De la compétence des juges de paix, p. 508 et suiv.
6 Bourbeau, op. cit., t. VII, n» 10. Req. 25 juill. 1889 (D. P. 90. 1. 51). Req. 26 avr. 1892 (D. P. 93. 1. 162). Aj. infrà.% 2350.
' Req. 14 août 1865 (D. P. 67. 1. 1771. Req. 10 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 422). s Cass. 14 mai 1900 (S. 1900. 1. 414).
9 Civ. cass. 18 janv. L841 MD. A. v° Discipline, n° 263). Voy., sur ces articles, t. Il, § 647, t. III, §§ 985 et suiv.
io Civ. cass. 11 mars 1841 (D. A. v° Lois, n" 531 . • ' Req. 5 mars 1860 (D. P. 60. 1. 178).
Au contraire, ne forment pas excès de pouvoir 12 : 1) l'omission des formes de procéder 13; 2) l'admission à plaider d'un mandataire qui n'est pas muni de pouvoirs réguliers14 ou d'une commune qui n'a pas été autorisée IB ; 3) la fausse interprétation de la loi1(i ou d'un acte soumis au juge t7; 4) le rejet J'une exception par des moyens tirés du fond18; 5) le jugement rendu au fond, sans citation nouvelle, à une autre audience que celle qui avait été d'abord indiquée19, sur les bases d'une expertise à laquelle les parties n'ont pas été ippelées20, en vertu de renseignements officieux que le juge a, recueillis personnellement en dehors delà procédure21, iur l'opposition indûment admise contre un jugement contradictoire22, ou avec l'assistance d'un greffier provisoire qui a'a pas préalablement prêté serment23.
§ £31 0. L'article 15 de la loi du 25 mai 1838 ne s'applijue pas, en Algérie, aux juges de paix à compétence étendue, qui sont traités au point de vue du pourvoi en cassa-
i"2 Aj., sur l'excès de pouvoir, infrà, § 2350.
" Req. 15 févr. 1810 (D. A. v° Appel, n° 215).
H Req. 30 mai 1854 (D. P. 54. 1. 323).
•6 Req. 6 juin 1811 (D. A. v° Cassation n° 105).
*6 Req. 5 déc. 1849 (D. P. 50. 1. 234). Et, spécialement, la violation des principes qui régissent la responsabilité du fait d'autrui (Req. 28 avr. 1862, D. P. 32. 1. 334; req. 10 févr.1868, D. P. 68. 1. 422; voy., sur ces principes, G. civ., art. 1834 et suiv.; et, sur le pourvoi en cassation pour fausse interprétation de la loi par d'autres cours ou tribunaux, infrà, § 2335).
<i Req. 21 mai 1855 (D. P. 55. 1. 410). Req. 5 mars 1860 (D. P. 60. 1. 178). Et, spécialement, d'un tarif d'octroi (Req. 14 août 1865, D. P. 67.1. 177; civ. rej. 15janv. 1867, D. P. 67. 1. 178; req. 12 août 1873, D. P. 74. 1. 494). Voy., sur les cas où la fausse interprétation d'un acte par un autre tribunal peut donner lieu au pourvoi en cassation, infi à, § 2335.
<» Req. 18 juill. 1848 (D. P. 48. 1. 219). Cette manière de juger constitue, quant à l'exécution, une sorte de déni de justice (Voy. t. Il, §§ 730 et suiv.).
49 Req. 20 juill. 1837 (D. A. v° Excès de pouvoir, n° 14). Voy., sur cette irrégularité, t. III, §§ 1070 et suiv. : elle disparaîtrait si le juge avaiteu la précaution de déclarer, dans ce cas, que son jugement est par défaut.
" Req. 20 juill. 1837 (D. A. v» et loc. cit.). Req. 25juill. 1889 (D. P. 90. 1. 151). Voy. sur cette irrégularité, t. III, §§ 870, 871.
2> Civ. rej. 10 mars 1847 (D. P. 47. 1. 232). Req. 28 avr. 1862 (D. P. 62. 1. 334). Voy., sur cette irrégularité, t. III, §§ 874 et suiv'., § 1050.
22 Req. 29 juill. 1869 (D. P. 70. 1. 125). Voy., sur le principe que les jugements par défaut peuvent seuls être frappés d'opposition, suprà, § 2246, note 2.
23 Req. 14 janv. 1850 (D. P. 50. 1. 168*. Voy., sur cette irrégularité, t. I, § 210.
tion comme des tribunaux de première instance ' ; mais il s'applique aux cadis et juges de paix à compétence ordinaire soit qu'ils aient jugé suivant la loi française2, soit même qu'ils aient appliqué la loi mulsumane, car les jugements rendus contrairement à cette loi ne sont susceptibles du pourvoi en cassation3 que s'ils ont contrevenu aux décrets organiques de la juridiction mulsumane 4.
§ 23 il. Par contre, l'article précité ne s'applique pas aux conseils de prud'hommes qui demeurent soumis, en cette matière, au droit commun ', à l'exception des prud'hommespêcheurs dont on a vu aux §§ 56 et 57 que la juridiction échappe à tout contrôle.
§ 2310. ' Civ. cass. 26 juin 1882 (D. P. 83. 1. 78). Voy., sur ces juges de paix, t. I, §§ 48 et suiv.
2 D. 13 dèc. 1866, art. 1 (al. 2) et 37.
3 Ainsi que les jugements et arrêts rendus par les tribunaux français sur l'appel de ces décisions (D. 13 déc. 1866, ib.).
4 II a même été jugé, sous l'empire du décret du 31 décembre 1859 (Civ. rej. 31 mars 1862; D. P. 62. 1. 222), cpue ces jugements ne peuvent en aucun cas être déférés à la cour de cassation ; mais le décret du 13 décembre 1866 est moins radical : celui du 31 décembre 1859 excluait absolument le pourvoi en cassation, en cette matière (Art. 37) ; celui du 13 décembre 1866 l'admet dans le cas où les tribunaux en question ont appliqué la loi française, et ne parait l'exclure, en cas d'application de la loi musulmane, que si cette loi a été violée au fond. S'il en est ainsi, cette voie demeure ouverte quand ce sont les règles de la juridiction musulmane qui ont été violées (Voy., sur ce point, D. A. v° Organisation de V Algérie, n° 788).
§ 2311. 1 Soit au point de vue de la requête civile (Rodière, op. et loc. cit.), soit au point de vue du pourvoi en cassation (Bioche, op. et v° cit., n° 97; civ. cass. 20 déc. 1852, D. P. 53. 1. 95; civ. cass. 14 févr. 1883, D. P. 84. 1. 68).
ALINEA III
QUELLES PERSONNES PEUVE.NT l'SEK DE CES DEUX VOIES DE RECOUKS ET CONTRE QUI. — A QUELLES PERSONNES ELLES PROFITENT.
SOMMAIRE. I. — § 2312. Avoir qualité, c'est-à-dire avoir été partie au jugement attaqué ; droit du ministère public. — § 2313. Avoir intérêt. — §2314. Avoir capacité et pouvoir. II. — § 2315. Contre la partie qui a bénéficié du jugement ou son mandataire. III. — § 2316. Elles profitent ou nuisent seulement à ceux qui les ont formées et contre qui elles sont dirigées. Indivisibilité. Solidarité.
I. — § 9319. Les principes qui régissent l'appel, au point de vue des personnes qui ont le droit de l'interjeter1, s'appliquent également à la requête civile et au pourvoi en cassation ; la qualité, l'intérêt et la capacité sont, sous ce rapport, les trois conditions essentielles delà recevabilité d'un recours extraordinaire.
1° Peut former la requête civile ou le pourvoi en cassation toute partie actuellement vivante qui, ayant figuré à un titre quelconque, par elle-même ou par ses représentants, au jugement de première instance et, s'il y a lieu, au jugement ou à l'arrêt d'appel, a contesté jusqu'au bout devant les premiers juges les prétentions de la partie adverse, et attaque actuellement en la même qualité le jugement ou l'arrêt rendu contre elle : les qualités de ce jugement ou de cet arrêt font foi à cet égard, et c'est là qu'il faut se reporter pour savoir si le demandeur en requête civile ou en cassation a été partie au jugement qu'il attaque \
§ 2312 i Voy., sur ces principes, t. V, §§ 2044 et suiv.
2 Civ. rej. 26 germ. an IV (D. A. v° Cassation, n° 266). Civ. rej . 2 fruct. an IV (D. A. v° cit., n° 271). Civ. rej. 16 fruct. an IV et 18 pluv. an XI ; req. 23 juin 1807 (D. A. V cit., n° 266). Civ. cass. 28 mai 1889 (D. P. 90. 5. 256). Cass. 4 avril 1892 (S. 93. 1. 260). Si les qualités mentionnent comme ayant plaidé devant les premiers juges « X et consorts », ces derniers ne sont pas à considérer comme ayant été parties au procès, et ne peuvent former ni la requête civile ni le pourvoi en cassation, mais seulement la tierce opposition (-Civ. rej. 25 tberm. an XII, D. A. v" cit., n° 270; req. 22 juin 1809, D. A. vo cit., n° 269; voy., sur la tierce opposition et, spécialement, sur les personnes qui ont le droit de la former, infrà, §§ 2431 et suiv.), à moins que les termes de l'acte introductif de la requête civile ou du pourvoi, rapprochés du jugement
11 résulte de ce principe que la requête civile et le pourvoi en cassation peuvent être formés : 1) par toute partie' qui a personnellement figuré devant les premiers juges, ne fût-ce que pour y soutenir une tierce opposition incidente*, et quand même elle aurait actuellement perdu la qualité en laquelle elle y figurait, comme un notaire poursuivi disciplinairement qui se pourvoirait, n'étant plus en charge, contre la condamnation portée contre lui5; 2) par quiconque a été représenté devant les premiers juges par les parties qui y figuraient personnellement6, mandant7, coïntéressé auquel le jugement ou l'arrêt attaqué est opposable8, créancier chirographaire agissant en vertu de l'article 1166 du Code civil9, successeur universel10 ou particulier".
ou de l'arrêt attaqué, ne désignent clairement ces « consorts » comme ayant réellement figuré dans l'instance engagée devant les premiers juges (Civ. rej. 12 déc. 1860; D. P. 61. 1. 12).
3 Française ou étrangère (Civ. rej. 6 mess, an VIII; D. A. v° cit., n° 359) les règles sur la capacité des étrangers, à l'effet de plaider en France contre des Français ou contre d'autres étrangers (Voy. t. II, § 406), s'appliquent aussi bien devant la cour de cassation que devant les premiers juges.
* Giv. rej. 17 prair. an III (D. A. v° cit., n° 268). Voy., sur la tierce opposition incidente, infrà, §§ 2431 et suiv.
s Civ. cass. 23 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 81).
B Le débiteur est-il représenté par ses créanciers agissant en vertu de l'article 1166 du Code civil, et peut-il, par suite, attaquer par la requête civile ou par le pourvoi en cassation le jugement ou l'arrêt qui a été rendu contre eux ? En est-il de même de la caution quand c'est le débiteur principal qui a été condamné ? Voy., sur le premier point, civ. rej. 14 avr. 1806 (D. A. v° cit., n° 279); sur le second, civ. cass. 11 fruct. an XIII (D. A. v° cit., n° 280) ; et, en général, sur les personnes auxquelles est opposable le jugement rendu dans une instance où elles n'ont pas personnellement figuré, t. III, § 1128.
7 Les membres d'une société en liquidation peuvent attaquer par la requête civile ou par le pourvoi en cassation le jugement ou l'arrêt rendu contre le liquidateur (Civ. cass. 17 avr. 1837, D. A. v° cit., n° 475 ; civ. rej. 25 août 1879 D. P. 79. 1. 465). Mais le mandat conféré pour plaider en appel est insut'fisanl pour habiliter le mandataire à se pourvoir en cassation. Cass., 4 avril 189i (S. 93. 1. 260).
» Cohéritiers (Civ. rej. 31 déc. 1850; D. P. 51. 1. 286); associés (Civ. rej 20 vent, an XI, D. A. v Société, n° 486 ; civ. rej. 24 mars 1852, D. P. 52. 1 109) ; garant et garanti (Civ. cass. 30 juin 1818, D. A. v° foite. n° 930; civ. rej 15 juill. 1839, D. A. v» Cassation, n° 282; req. 20 juin 1853, D. P. 53. 1. 225 civ. rej. 12 juill. 1853, D. P. 53. 1. 334; civ. cass. 18 juin 1866, D. P. 66. 1 332; civ. cass. 19 août 1868, D. P. 68. 1. 437).
fl Civ. cass. 24 nov. 1840 (D. A. v» Assurances terrestres, n° 257). Civ. cass 1" juin 1858(D. P. 58. 1. 236). Voy., sur l'article 1166 du Code civil, t. I, §§ 3H et suiv. Les créanciers chirographaires ne peuvent plus former la requèu civil nu se pourvoir en cassation quand le débiteur lui-même en a pris l'iniliativ (Civ. rej. 30 janv. 1855; D. P. 55. 1. 16S).
10 Req. 1" germ. an XI (D. A. v° Requête civile, n° 44).
'1 Civ. rej. 5 févr. 1883 (D. P. 84. 1. 278^.
Par contre, le même principe conduit : 1) à déclarer nuls la requête civile et le pourvoi en cassation formés au nom l'une personne qui a été partie devant les premiers juges mais jui est actuellement décédée ,2; 2) à déclarer non recevables lans ces deux voies de recours : a) les personnes lésées par jn jugement ou par un arrêt auquel elles n'ont été ni parties îi représentées l3; b) celles qui, après avoir été parties en première instance, n'ont figuré en appel ni par elles-mêmes, ni par leurs représentants l4; c) celles qui se sont rapportées \ justice ,6 ; d) celles qui invoquent à l'appui de leur requête civile ou de leur pourvoi en cassation une qualité différente de celle en laquelle elles ont plaidé jusqu'alors 16.
Le ministère public ne peut user des voies de recours extraordinaires que dans les instances où il a figuré comme partie principale " et contre les décisions par lui provoquées m cette qualité'8; les attributions spéciales du procureur
*2 Civ. rej. 8 mai 1870 (D. A. v° Cassation, n° 292). Crim. rej. 15 avr. 1830 D. A. v° cit., n° 293). Civ. rej. 30nov. 1858 (D. P. 59. 1. 74). Civ. rej. 13 mars [882 (D. P. 83.1. 135).
»3 Art. 480. Pau. 2 juill. 1840 (D. A. v° Requête civile, n° 10). Req. 30 juin 1851 (D. P. 51. 1. 238). Paris, 16 avr. 1853 (D. P. 53. 2. 200). Civ. rej. 27 avr. 1857 (D. P. 57. 1. 365i. Civ. cass. 2 et 3 juill. 1877 (D. P. 78. 1. 57). Req. 9 juill. [884 (1). P. 85. 5. 55). Civ. cass. 18 mars 1891 (D. P. 91. 1. 401). Aj., sur l'application de cette règle en matière cTexpropriation pour cause d'utilité publique, ùv.rej.7 août 1854 (D. P. 54. 1. 277); civ. rej. 18 mai et 26 août 1868 (D. P. 18. 1. 407). Aj., en cas d'intervention, cass. 26 avr. 1893 (S. 93. 1. 433) ; 20 déc 893 (S. 94. 1. 133) : cet arrêt présente l'intervention comme anormale devant a cour de cassation ; elle doit se justifier par des circonstances exceptionnelles :t des raisons d'intérêt qu'il appartient à la cour d'apprécier. V. aussi sur ce )oint, cass. 19 avr. 1894 (S. 94. 1. 301) ; cass. 22 févr. 1897 (S. 97. 1. 343) ; cass. i9 oct. 1896 (S. 97. 1. 247); cass. 20 déc. 1897 (S. 98. 1. 94) — Notamment, une chambre des notaires ne peut intervenir sous prétexte qu'elle aurait un intérêt irofessionnel à la solution de la question soulevée par le pourvoi (Cass. 21 oct. 896; S. 99. 1. 181). Mais une partie n'est pas recevable à appeler un tiers devant la cour de cassation pour prendre son fait et cause, voir déclarer commun 'arrêt à intervenir (Cass., 18 oct. 1897; S. 98. 1. 189!. Caria cour de cassation le pourrait statuer contre le tiers qu'en jugeant en fait (Cass. 13 juill. 1898; 5. 99. 1. 244). V. encore cass. 29 juill. 1898 (S. 1900. 1. 157).
i* Civ. rej. 28 févr. 1886 (D. P. 87. 1. 22).
>« Civ. rej. 25 avr. 1857 (D. P. 57. 1. 365).
«sciv. rej. 16 juill. 1843 (D. A. v<> Société, n<> 985). Comp. req. 28 juin 1831 D. A. v° Cassation, n° 273). Le mari est sans qualité pour se pourvoir au îom de la femme. Cass. 19 déc. 1891 (S. 93. I. 215).
17 Voy., sur ce point, t. I, § 187; civ. rej. 7 fruct. an XI (D. A. V cit., n"> !31); req. 20 oct. 1818 (D. A. v cit., n° 332) ; civ. rej. 9 déc. 1819 (D. A. v<> °eine, n°752). Cass. 5 mars 1901 (D. P. 1901. 1. 112).
,H II ne peut, n'ayant pas demandé la nullité de l'élection des membres d'un fibunal de commerce, se pourvoir en cassation contre l'arrêt qui a validé cette lection sur la demande d'un électeur (Civ. cass. 5 nov. 1884; D. P. 85. 1. 81).
général près la cour de cassation dérogent seules à cette règ-le ainsi qu'on Ta vu au § 200 .
§ 3313. 2° Nul ne peut, s'il n'a intérêt, former la requête civile ou se pourvoir en cassation1. Peu importe la nature de cet intérêt : la partie qui a gagné son procès peut attaquer par les voies extraordinaires le chef du jugement ou de l'arrêt qui l'a néanmoins condamnée aux dépens -. Peu importe aussi %que l'intérêt qui existait au jour de sa condamnation ait disparu au moment où elle introduit son recours 3 : la régie des domaines a été admise à attaquer ainsi un arrêt qui avait jugé qu'un terrain domanial était I propriété privée, quoiqu'un arrêté préfectoral en eût fait cesser depuis la domanialité*. Par contre, un intérêt, et même
§ 23-13. » Req. 16 août 1808 (D. A. v° Requête civile, n° 45). Civ. rej. 12avr. | et 8 mai 1876 (D. P. 76. 1. 229). Civ. rej. 4 avr. 1882 (D. P. 83. 1. 404). Aj. les j arrêts cités aux notes suivantes, et comp., comme exemples d'intérêt suffisant en cette matière, civ. rej. 2 frim. an XIII (D. A. v° Cassation, n° 298); civ. | cass. 17 juin 1807 (D. A. v° cit., n° 302); civ. rej. 20 avr. 1818 (D. A. r° cit., j n° 296) ; civ. cass. 12 nov. 1838 (D. A. v° Contrainte par corps, n° 148); civ. cass. 24 janv, 1842 (D. A. v° Cassation, n° 299) ; civ. rej. 26 juin 1844 (D. A. v° cit., n° 301) ; civ. cass. 18 déc. 1848 (D. P. 49. 1. 17); civ. cass. 7 avr. 1852 (D. P. 52. 1. 101) ; civ. cass. 27 août 1856 (D. P. 56. 1. 364) ; civ. rej. 25 mars 1861 (D. P. 61. 1. 158) ; civ. cass. 3 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 121) ; civ. cass. 23déc. 1868 (D. P. 69. 1. 111); civ. cass. 6 févr. 1882(1). P. 84. 1. 176) ; civ. cassi 15 mai 1882 (D. P. 83. 1. 164) ; civ. cass. 11 juin 1883 (D. P. 84. 1. 3421 ; civ. cass. 15 juill. 1890 (D. P. 91. 1. 107).
2 Civ. rej. 26 juin 1844 (D. A. v° Cassation, n° 301). Civ. rej. 3 août 1869 (D P. 69. 1. 352). Civ. rej. 15 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 101). Civ. cass. 4 févr. 1884 (D. P. 84. 1. 227). Civ. cass. 23 avr. 1888 (D. P. 89. 1. 233). Civ. cass. 11 févr 1889 (D. P. 89. 1. 316). Civ. cass. 31 juill. 1889 (D. P. 91. 1. 323, S. 94. 1. 414) Civ. rej. 12 août 1889 (D. P. 90. 1. 457). Civ. rej. 4 déc. 1889 'D. P. 90.1. 165 Cass. 13 déc. 1893 (S. 94. 1. 500). Voy., sur les cas où la partie qui a engagé soi procès peut être condamnée aux dépens, t. III, §§ 1099 et suiv.
3 Peu importe aussi que l'intérêt ne soit pas actuel en ce sens, par exemple que le demandeur en cassation n'est pas obligé d'attendre pour se pourvoir le réclamations qui seraient les conséquences de sa condamnation un appel vCass. 25 mai 1897 ; S. 98. 1. 79).
* Civ. rej. 20 janv. 1885 (D. P. 85. 1. 361). Voy. encore, comme exemples d'un situation analogue, civ. rej. 26 juin 1844 (D. A. v° et loc. cit.) ; civ. rej. 22 juil 1845 (D. P. 46. 1.33); civ. cass. 20 déc. 1864 (D. P. 65. 1. 24); civ. cass. 5 tév 1867 (D. P. 68. 1. 58). Mais le pourvoi n'est plus recevable faule d'intérêl a est dirigé contre certains points du litige qui depuis l'arrêt ont fait l'objet d'u arrangement amiable entre les parties (Cass. 7 avr. 1894, S. 94. 1. 447 . V" encore sur le défaut d'intérêt, cass. 27 oct. 1897 (S. 98. 1. 348); 16 nov. 18! S. 99. 1. 327) ; 14 déc. 1898 (S. 99. 1. 471) desquels il résulte qu'il n'y ;. pafl invoquer une déclaration illégale d'un arrêt (appel irrecevable) si d'ailleurs dispositif statue sur le fond (appel mal fondé). Il n'y pas intérêt à critiquer i jugement qui a refusé de donner acte de certaines réserves qui étaient de dn ou dont le refus ne pouvait occasionner aucun préjudice (Cass. 4 mai 18£
an intérêt personnel, sont indispensables5 : la partie qui a abtenu gain de cause 6 ne peut se pourvoir en cassation sous prétexte de prévenir la requête civile ou le pourvoi que formera peut-être son adversaire 7 ; celle qui a perdu son procès ne peut attaquer le jugement rendu contre elle si la
S. 99. 1. 180; 25 oct. 1898, S. 99. 1. 277; 18 juin 1895, S. 99. 1.493). Voy., i'autres exemples, cass. 20 juin 1898 iS. 99. 1. 513).
s Req. 25 prair. an XIII et 2 juill. 1807 (D. A. v° cit., n° 308). Req. 11 nov. 1807 (D. A. v° cit., n° 305). Req. 11 avr. 1811 (D. A. v° Dispositions entre-vifs n testamentaires, n° 3230). Req. 12 sept. 1812 (D. A. v° (Cassation, n°308). Civ. fèj. 20 oct. 1818 (D. A. v» cit., n<> 296). Req. 23 déc. 1824 (D. A. v» cit., n° 304). Req. 22 mars 1825; civ. rej. 6 févr. 1826; req. 30 mai 1826 (D. A. v° cit., n°308). Req. 14 nov. 1826 (D. A. v° Émigré, n° 240). Civ. rej. 27 nov. 1827 (D. A. v° Cassation, loc. cit.). Req. 17 mai 1830 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 227). r.iv. rej. 8 mars 1831 ; req. 23 août 1831 et 27 mars 1832 (D. A. v° Cassation, n° 304). Civ. rej. 17 avr. 1832 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 995). Req. 7 mars 1833 ; civ. rej. 6 mai 1834 (D. A. v° Cassation, n* 304). Req. 9 juill. 1834 D. A. v» Enregistrement, n° 2190). Req. 25 août 1835 (D. A. v° Société, n° 151). Req. 20 avr. 1836 (D. A. v° Servitudes, n» 1138). Civ. rej. 18 févr. 1839 (D. A. v« Cassation, n" 1509). Req. 26 févr. 1839 (D. A. v° cit., n» 314). Civ. rej. 19 mars 1839 (D. A. v" cit., n°308). Req. 13 août 1839 (D. A. v» Forêts, n» 312). Civ. rej. 14 août 1840 (D. A. v° Délai, n° 101). Req. 20 oct. 1841 (D. A. v° Cassation, n° 307). Req. 12 août 1841 (D. A. v» Désaveu, n° 128). Civ. rej. 21 janv. 1852 (D P. 52. 1. 276^. Civ. rej. 18 févr. 1852 (D. P. 52. 1. 88). Req. 21 août 1860 (D. P. 60. 1. 492). Civ. cass. 23 déc. 1868 (D. P. 69. 1. 140). Civ. cass. 26 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 9). Req. 10 déc. 1872 (D. P. 73. 1. 351). Civ. cass. 26 août 1873 (D. P. 74. 1. 475). Civ. cass. 12 mai 1875 (D. P. 75. 1. 361). Req. 29 mars 1876 [D. P. 76. 1. 493). Civ. cass. 27 nov. 1876 (D. P. 77. 1. 57). Civ. rej. 16 mai 1877 [D. P. 77. 1. 431). Req. 4 juin 1877 (D. P. 78. 1. 485). Civ. rej. 13 juin 1881 ;D. P. 82. 1. 471). Req. 19 mai 1885 (D. P. 85. 1. 446). Civ. cass. 17 mars 1886 ;D. P. 86. 5. 50). Req. 8 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 372). Req. 28 avr. 1891 (D. P. J2. 1. 207). — Voy., pour les pourvois rejetés faute d'intérêt suffisant, cass., 25 avr. 1894 (S. 95. 1. 230) ; cass. 19 juill. 1894 (S. 95. 1. 351) ; cass. 27 mars 1893 (S. 96. 1. 515); cass. 2 juin 1893 (S. 96. 1. 38). N'est pas non plus recevable le pourvoi basé sur la violation de l'article 471 du Code de procédure relatif à l'amende de fol appel, car le Trésor public est seul intéressé (Cass. 14 janv. 1901 ; D. P. 1901. 1. 252). Ajoutez les arrêts cités à la note précédente.
e Cass., 2 août 1895 (S. 97. 1. 245); 3 août 1896 (S. 97. 1. 350); 6 janv. 1897 (S. 97. 1. 259.) ; 22 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 59).
7 Req. 9 avr. 1862 (D. P. 62. 1. 468). Voy., encore, comme exemples de pourvois en cassation formés par un demandeur qui a obtenu gain de cause et rejetés par cette raison, civ. rej. 29 mess, an II, 13 pluv. an V, 13 fruct. et 8 therm. an X (D. A. v° Cassation, n" 310) ; Req. 3 juin 1807 (D. A. v° Contrat de mariage, n" 3860); civ. rej. 9 févr. 1808, req. 13 déc. 1811 (D. A. v° Cassation, loc. cit.): civ. rej. 16 nov. 1825 (D. A. v° Vente administrative, n" 339) ; req. 28 nov. 1871 (D. P. 72. 1. 18) ; req. 26 févr. 1878 (D. P. 78. 1. 307); req. 11 mars 1879 (D. P. 81. 1. 34); civ. cass. 5 mai 1879 (D. P. 79. 1. 225); civ. rej. 4 avr. 1882 ;D. P. 83. 1. 404); c. cass. de Belgique, 5 mai 1887 (D. P. 88. 2. 120); req. 18 juill. 1887 (D. P. 89. 1. 73) ; req. 24 févr. 1890 (D. P. 93. 1. 119). Il a encore iié jugé, dans le même sens, qu'on ne peut se pourvoir en cassation à raison l'une erreur théorique qui n'a causé aucun préjudice au demandeur ; mais cette règle se confond avec celle d'après laquelle la violation de la loi ne donne ouverture à cassation que lorsqu'elle se trouve dans le dispositif du jugement. V. Cass. 19 juill. 1894 (S. 95. 1. 351).
partie adverse a renoncé à s'en prévaloir "; celle qui ne peut invoquer un grief qui lui soit personnel n'est admise à faire valoir ceux de ses coïntéressés que si, l'objet du procès étant indivisible, le préjudice éprouvé par eux rejaillit nécessairement sur elle 9.
Il résulte de ce principe que, si le demandeur en requête civile ou en cassation invoque plusieurs motifs dont un seul ait de l'intérêt pour lui, son recours doit être rejeté quant aux autres 10 ; mais la non-recevabilité de la requête civile pour défaut d'intérêt ne doit pas s'entendre en ce sens que ce recours sera rejeté de prime-abord, mais seulement en ce sens que le jugement attaqué ne sera pas rétracté s'il n'apparaît pas que le demandeur y ait intérêt : écarter de piano sa requête civile, ce serait, comme on le verra au § 23SO. confondre en une seule deux procédures qui doivent, en principe, se succéder : le rescindant et le rescisoire ".
§ 231-&. 3° Les questions de capacité et de pouvoir se règlent en matière de requête civile et de pourvoi en cassation comme en matière d'appel : la femme mariée qui a formé ces deux recours sans autorisation n'y est pas recevable, mais elle peut régulariser sa situation pendant l'instance '; le mandataire légal peut se pourvoir par requête civile ou en
s Req. 20 déc. 1810 (D. A. vo Cassation, n<- 308). Civ. rej. 3 juin 1867 (D. P. 67. 1. 206). Civ. cass. 12 mai 1875 (D. P. 75. 1. 361).
9 Xote dans D. P. 76. 1. 481. Civ. rej. 13 mars 1*76 D. P. 77. 1. 49). Civ. cass. 13 nov. 1878 D. P. 78. 1. 459). Req. 14 mars 1887 (D. P. 88. 1. 206). Civ. cass 24 juill. 1888 (D. P. 89. 1. 417). Civ. cass. 15 juill. 1896 (S. 97. 1. 172).
io Civ. rej. 12 germ. an II D. A. ?-° cit., n° 317). Req. 30 août 1809 (D. A v cit.. n° 318). Req. 17 mai 1810 (D. A. v° cit., n° 315). Req. 26 mars 1825 (D. A. o° cit., n° 320). Req. 2 janv. 1828 (D. A. v° Jugement, n° 56). Civ. rej 19 juill. 1831 (D. A. y« Procès-verbal, n° 358). Civ. rej. 2 déc. 1839 D. A. <\<ssation, n° 316;. Req. 28 juin 1842 D. A. v° Commune. n° 1771 . Civ. rej 1 i juin 1843 D. A. v» Cassation, n° 321). Req. 13 avr. 1869 D. P. 70. 1. 124; Civ. cass. 4 mars 1874 (D. P. 74. 1. 366).
• ' Bioche, op. cit., v° Requête civile, n* 131. Chauveau, sur Carré, op. cit t. IV, quest. 1740 bis. Req. 16 août 1808 (D. A. v» Requête civile, n° 15 .
§ 2314. ' Florence, 16 août 1810 D. A. v* cit., n° 128). Req. 6 mars 1860(1 P. 60. 1 . 174 . Voy., sur les conséquences d'une action inlroduite par une femir. mariée non autorisée, t. I, §§ 314 et suiv. Aj., sur le pourvoi en cassafio formé par un demandeur aliéné pendant un intervalle lucide, ou par un d< mandeur atteint d'aliénation mentale pendant l'instance en cassation, ctim. re 25 janv. 1839 (D. A. v° Aliéné, n° 263).
cassation au nom de son mandant 2; le mandataire conventionnel ne peut le faire, sauf les exceptions indiquées au § SOG, qu'en se conformant à la règle « Nul en France ne plaide par « procureur 3 ».
II. — § 9315. La requête civile et le pourvoi en cassation sontnaturellementdirigés contre la partie contre laquelle le demandeur en cassation avait conclu devant les premiers juges ',
2 Voy., en ce sens, pour le mari, civ. rej. 28 mess, an II et 2 genn. an X (D. A. v° Cassation, n° 276); civ. rej. 31 déc. 1822 (D. A. v» Mariage, n° 783); civ. rej. 12 août 1844 (D. A. v° Expropriation pour cause d'utilité publique, n° 279); et, pour le maire, req. 2 janv. 1811 (D. A. v° Cassation, n° 469). Le préfet a seul qualité, à l'exclusion du ministère public, pour se pourvoir par requête civile ou en cassation au nom de l'Etat ou de son département (Civ. rej. 25 août 1847 ; D. P. 47. 1. 280), mais l'ingénieur en chef des ponts et chaussées du département peut se pourvoir en cassation comme mandataire du préfet en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique (Civ. rej. 30 juill. 1888; D. P. 90.1. 31), et le pourvoi formé par le sous-préfet dans le même cas est régularisé si le préfet y adhère en temps utile (Civ. cass. 13 mai 1846. D. P. 46. 1. 207). En cas de faillite, le syndic a seul, en principe, le droit de former la requête civile ou le pourvoi en cassation au nom de la masse des créanciers, et il conserve ce droit exclusif à l'égard du liquidateur judiciaire de la société dent la faillite a été déclarée (Civ. rej. 10 nov. 1889; D. P. 90. 1. 305), et du failli dont la faillite a été close pour insuffisance d'actif (celui-ci ne recouvre pas le droit d'attaquer parles voies extraordinaires les jugements et arrêts qui lui font grief; voy., en ce sens, civ. rej. 10 nov. 1885, D. P. 86. 1. 49; et, sur cette situation, Boistel, op. cit., n° 1028, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, nns 2978 et suiv.) ; mais, s'il y a plusieurs syndics dont un seul ait formé un recours, son action, irrégulière en principe, est régularisée si les autres syndics s'y joignent au cours de l'instance (Civ. rej. 28 janv. 1878; D. P. 78. 1. 230), et le failli conserve le droit d'attaquer en son nom propre les jugements et arrêts rendus dans les instances où il avait un intérêt personnel et distinct dé celui de la masse de ses créanciers (Req. 7 oct. 1830; D. A. v° cit., n°470). Le gérant et le président du conseil d'administration d'une société conservent leurs pouvoirs, à cet égard, après l'expiration de leur mandat jusqu'à ce qu'ils soient remplacés (Civ. cass. 30 avr. 1878; D. P. 78. 1. 314), et le défendeur en cassation, ne peut plus, après avoir reconnu pour son contradicteur légitime une société qui agissait sans avoir constitué de représentant, lui opposer de ce chef une fin de non recevoir (Civ. cass. 12 nov. 1877; D. P. 80. 1. 88).
3 Civ. rej. 12 avr. 1858 (D. P. 58. 1. 179); voy., sur cette règle, t. I, §§ 301 et suiv., 305, 306. Sauf cela, le droit déformer la requête civile ou le pourvoi en cassation appartient au mandataire général aussi bien qu'au mandataire spécial (Civ. cass. 29 janv. 1850; D. P. 50. 1. 123), et au mandataire dont le pouvoir est verbal aussi bien qu'à celui qui représente un pouvoir écrit (Civ. rej. 14 déc. 1842, D. A. v° cit., n° 288 ; civ. rej. 26 avr. 1843, D. A. v° Expropriation pour cause d'utilité publique, n° 484: civ. cass. 11 févr. 1861, D. P. 61. 1. 281; civ. cass. 17 mars 1875, D. P. 75. 1. 268; cepouvoir peut aussi n'être pasenregistré (Civ. rej. 18 janv. 1837; D. A. v<> Cassation, n» 290).
§ 2315. ' Le garant qui n'a pas conclu contre le demandeur principal est irrecevable à se pourvoir en cassation contre l'arrêt obtenu par le demandeur principal : Cass. 14 juin 1893, S. 96. 1. 92; cass., 8 janv. 1894, S. 96. 1. 318).
au bénéfice de laquelle a élé rendu le jugement ou l'arrêt attaqué 2, contre son mandataire légal ou conventionnel en observant dans ce cas la règle « Nul ne plaide par procu- « reur :) », ou contre ses héritiers ou légataires universels quand cette partie est décédée depuis ce jugement ou cet arrêt *. Le pourvoi peut môme être formé contre sa succession qu'aucun héritier n'a encore acceptée, car à ce moment la procédure n'est pas encore contradictoire ", et le demandeur peut procéder régulièrement sans adversaire. C'est seulement après l'admission de son pourvoi parla chambre des requêtes qu'il devra signifier l'arrêt d'admission à qui de droit : aux héritiers si la succession du défendeur a été acceptée; au curateur si elle est restée vacante 6.
III. — § '£'tlU Lorsqu'une partie a été condamnée envers plusieurs autres, elle ne prend pas nécessairement le même parti vis-à-vis d'elles toutes au sujet du jugement ou de l'arrêt qui lui fait grief : elle peut y acquiescer à l'égard des unes et l'attaquer à l'égard des autres. Quand plusieurs parties ont été condamnées ensemble, elles ne prennent pas non plus nécessairement le même parti, et les unes peuvent accepter, les autres attaquer le jugement ou l'arrêt rendu contre elles '. Aussi la requête civile et le pourvoi en cassation, formés contre l'une des parties qui ont eu gain de cause, n'ont-ils effet qu'à son égard, et ne nuisentils point aux autres que le demandeur a, par négligence ou à dessein, omis de mettre en cause2; de même, la requête civile et le pourvoi en cassation formés par l'une des parties qui ont succombé n'ont effet qu'à son égard, et ne profitent point aux autres qui, pouvant s'y joindre, y sont, avec ou sans
2 Cass. 18 oct. 1883 (S. 94. 1. 84). Cass., 18 mars 1891 (S. 94. 1. 70).
a Elle s'applique aussi bien au défendeur qu'au demandeur (Voy. t. I, §§ 301 et suiv.).
* Req. 1er germ. an XI (D. A. v° Requête civile, n° 42).
"■ Voy. sur ce point, infrà, §§2396 et suiv.
« Voy., sur la signification de l'arrêt d'admission, infrà, §§2402, 2403, et, sur la succession vacante, le tome dernier de ce Traité.
§ 2316. ' Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n° 764. - Civ. rej. 11 tlierm. an IV (D.A. v« Cassation, n° 346). Req. 2avr. 1839 (D. A. v" cit., n" 345). Civ. rej. 4 dcc. 1866 (D. P. 66.5. 197).
intention, restées étrangères 3. Le demandeur qui n'a agi en temps utile que contre un de ses adversaires est donc déchu k l'égard des autres à l'expiration des délais, et ceux des intéressés qui n'ont pas agi à temps sontégalement déchus, à l'expiration des délais, malgré le recours extraordinaire formé par l'un d'eux en temps utile \
Ces principes ne soutirent exception qu'en matière indivisible où le recours formé par ou contre une partie profite et nuit nécessairement aux autres5, et en matière solidaire où, les cocréanciers et codébiteurs se représentant les uns les autres, ce qui est fait par l'un ou contre l'un d'eux est censé fait par ou contre tous6.
3 Civ. cass. 7 nov. 1821 (D. A. v Exploit, n° 83). Civ. rej. 22 juill. 1856 (D. P. 56. 1. 306). Civ. cass. 14 avr. 1885 (D. P. 85. 1. 4U1). La suspension du délai en laveur du mineur ne profite point, par la même raison, à son coïntéressé majeur (C. rej. 23 mai 1882; D. P. 83. 1. 409) car c'est seulement dans les matières indivisibles que la minorité d'un des intéressés relève les autres des déchéances par eux encourues (C. civ., art. 709 et 710; voy., sur ce point, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 340). C'est par application de la même idée que le pourvoi du garant ne profite au garanti que lorsqu'il existe entre la demande principale et l'action récursoire un lien de dépendance et de subordination (Civ. cass. 12 nov. 1S77, D. P. 80. 1. 88; civ. cass. 11 juill. 1882, D. P. 83. 1. 224).
'* Voy., sur ce point, les arrêts cités aux deux notes précédentes.
5 Arg. C. civ., art. 709 et 710 (Voy. suprà, note 3 .
6 Arg. C. civ., art. 1198 et 1206). Voy., sur les conséquences de l'indivisibilité et de la solidarité en matière de requête civile ou de pourvoi en cassation, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; civ. rej. 17 avr. 1837 (D. A. v» Cassation, n° 475) ; Besançon, 15 juill. 1874 (D. P. 74. 2. 219); etles arrêts cités sitprà, note 3, en matière de garantie.
ALINEA IV
CASSATION
SOMMAIRE. — § 2317. Distinction nécessaire entre trois hypothèses d'ailleurs limitatives.
§ 2319. Dans quel cas peut-on attaquer par les voies extraordinaires un jugement en dernier ressort ou un arrêt susceptible de ces recours? La question est très complexe et il y faut distinguer trois hypothèses : l'une où l'on ne peut former que la requête civile, l'autre où l'on ne peut que se pourvoir en cassation, la troisième où l'on peut, non pas choisir entre ces deux voies ou les parcourir l'une après l'autre, — une telle surabondance de recours extraordinaires serait contraire à l'esprit de la loi et à la notion même de ces recours ' — mais user de l'un ou de l'autre suivant les circonstances du fait et dans les conditions qui seront précisées au § «354 s.
Dans tous les cas, les ouvertures de requête civile ou de
§ 2317. ! Voy., sur le caractère des voies de recours extraordinaires, ressource extrême dans le cas où nul autre recours n'est ouvert, t. V, § 1977 : elles perdraient en partie ce caractère s'il y avait un cas où la partie lésée eût le choix entre elles. Le jugement ou l'arrêt rendu sur la requête civile peut lui-même être l'objet d'un pourvoi (Voy suprà, § 2303), mais cela ne fait pas que deux recours extraordinaires se cumulent : il y a alors deux décisions successives attaquées, la première par la requête civile, la seconde par le pourvoi en cassation.
- Peut- on dire, au moins, que la requête civile ait alors le pas sur le pourvoi en cassation, parce qu'étant portée devant les mêmes juges, elle est, à la fois, plus simple et plus économique? Voy., en ce sens, Rodière (Op. cit., t. Il, p. 132) qui cite à l'appui deux arrêts de la cour de cassation (Req. 8 juin 1869, D. P. 72. 1. 135; Req. 4 mars 1872, D. P. 72. 1. 319). Ces deux arrêts ne sont nullement favorables à sa thèse — ils ont été rendus en matière d'omission de statuer, et en pareil cas il n'y a lieu qu'à requête civile (Voy. infrà, § 2330) — et cette thèse elle-même est inexacte. Elle suppose qu'il y a des cas où, pouvant hésiter entre les deux voies extraordinaires, on doit prendre l'une de préférence à l'autre; or, cette hésitation ne peut jamais se produire : on n'a jamais droit qu'à l'une ou à l'autre, et c'est la loi seule ou les principes du droit qui déterminent celle des deux qu'il convient d'employer (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1741 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n°769; voy. cep. Bioche, op. cit., v'3 Cassation, n° 194, et Iîequcte civile, n° 44; civ. cass. 18 vent, an III, D. A. v° Acquiescement, n° 362; req. 19 juill. 1809, D. A. v° Requête civile, n° 44 ; civ. rej. 22 mai 1816, D. A. v° Jugement, n° 235).
pourvoi en cassation énumérées ci-après sont les seuls cas où l'on puisse user de ces recours 3, et, si par hasard un seul chef du jugement ou de l'arrêt y donnait ouverture, celui-là seul serait rétracté ou cassé à moins que les autres n'en fussent nécessairement dépendants : l'article 482 le dit formellement pour la requête civile 4, et le pourvoi en cassation est nécessairement soumis à la même règle 5.
3 Voy., sur ce principe, t. V, § 1977.
* « S'il n'y a ouverture que contre un chef de jugement, il sera seul rétracté à « moins que les autres n'en soient dépendants » (Voy., sur l'application de cet article, Florence, 25 mai 1809 (D. A. v° Requête civile, n° 93). Voy. suprà, § 2304, note 10.
6 Je négligerai dans les explications qui vont suivre les cas où les jugements d'expropriation pour cause d'utilité publique, les décisions du jury d'expropriation et les ordonnances du magistrat-directeur peuvent être attaqués devant la cour de cassation (L. 3 mai 1841, art. 20 et 42). Ces dispositions, sur l'application desquelles ont été rendus de très nombreux arrêts, appartiennent à une matière spéciale qui tient plus encore au droit administratif qu'au droit civil, et dont je n'ai pas à traiter ici .
OUVERTURES A REQUÊTE CIVILE SEULEMEXT
SOMMAIRE. — § 2318. Enumération. — $ 2319. 1" Erreur du juge venant du fait des parties. — § 2320. a) S'il y a eu dol personnel. — § 2321. Première condition. Les manœuvres frauduleuses ont été pratiquées en vue d'obtenir un jugement favorable. — § 2322. Deuxième condition . Le dol a été commis par la partie qui a gagné contre la partie qui a perdu le procès. — $ 2323. Troisième condition. Le dol a déterminé le jugement. — § 2324. Quatrième condition. Le dol ne se présume pas. — § 2325. b) Jugement sur pièces reconnues ou déclarées fausses depuis le jugement. Trois conditions. — § 2320. c) Découverte de pièces décisives qui avaient été retenues par le fait de la partie. Cinq conditions. — § 2327. d) L'Etat, les communes, les établissements publics, les mineurs s'ils n'ont été défendus ou s'ils ne l'ont été valablement. Enumération limitative. — £ 2328. Signification de « n'avoir pas été défendus ». — § 2329. 2° Erreur spontanée du juge. — § 2330. a) Omission de statuer. — § 2331. b) Contradiction dans le dispositif du jugement ou de l'arrêt.
§ 3318. Les articles 480 et 481 les énumèrent, et elles peuvent se ranger en deux catégories : 1° les cas où Terreur du juge vient du fait des parties ; 2° ceux où elle vient de son fait personnel.
§ 3319. 1° Le fait du juge que les parties ont induit en erreur donne ouverture à requête civile dans quatre cas : a) le dol ; b) l'usage de pièces fausses ; c) la rétention de pièces décisives ; d) la présence au procès de certaines parties qui n'ont pas été ou qui ont été mal défendues *.
§ 3320. a) « S'il y a eu dol personnel » (Art. 480-1°). Cette disposition trop équitable pour avoir besoin d'être justifiée est l'application aux jugements de l'article 1116 du Code civil, aux ternies duquel « le dol est une cause de
§ 2319. ' Il y avait dans l'ancien droit une cinquième ouverture à requête civile qui rentrait dans le même ordre d'idées : le désaveu, jugé valable, d'un acte qu'un officier ministériel avait fait dans une instance sans en avoir reçu mandat et qui avait déterminé le jugement (0. avr. 1667, lit. XXXV, art. 34). Cette ouverture à requête civile n'existe plus aujourd'hui (Bioche, op. cit., \»Req virile, n° 100 ; voy., sur le délai dans lequel le désaveu doit être formé dans cette hypothèse, et sur l'influence qu'il peut avoir sur le jugement, suprà, §§ 2293 à 2298).
« nullité de la convention lorsque les manœuvres pratiquées « par l'une des parties sont telles qu'il est évident que, sans « ces manœuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté; il ne « se présume pas et doit être prouvé \ » Quatre conditions sont donc nécessaires pour qu'il donne ouverture à requête civile.
§ 3331. Première condition. — Il faut que des manœuvres frauduleuses aient été pratiquées en vue d'obtenir un jugement favorable. La lésion qui ne serait pas le résultat d'undol n'autoriserait pas la requête civile !, car elle ne vicie, entre majeurs, que certains actes 2 parmi lesquels ne figure pas le jugement, et c'est seulement dans un cas particulier que l'article 481 accorde à quelques personnes spécialement protégées parla loi le droit d'attaquer par la requête civile le jugement qui les lèse 3. L'esprit de chicane est si ingénieux qu'il faut renoncer à prévoir et, à plus forte raison, à énumérer toutes les ruses qu'un plaideur malhonnête peut mettre au service d'une mauvaise cause : empêcher une signification de parvenir à son adresse — intercepter les instructions qu'envoie l'adversaire à son avoué ou à son avocat — colluder avec ces derniers pour qu'ils trahissent la confiance de leur client — choisir, pour former la demande, le moment où le défendeur n'y peut répondre qu'en révélant un délit par lui commis et en s'exposant ainsi à des poursuites correctionnelles — reproduire contre un héritier un procès déjà jugé contre son auteur en dissimulant l'existence du jugement — simuler un désistement pour faire croire à l'adversaire que l'instance est abandonnée, et la reprendre au moment où il a
§ 2320. ' Voy., sur cet article, Demolombe, op. cit., t. XXIV, n°8 i65 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 3U2 et suiv. ; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n* 26 bis ; Laurent, op. cit., t. XV, n° 529 ; Larombière, op. cit., t. I, sur l'art. 1116, n0â 7 et suiv.
§ 2321. < Il se peut même (Voy., sur ce point, Rodier, op. cit., p. 570, Eoitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 731) que l'expression dot personnel ait eu pour but d'exclure la lésion que les anciens auteurs appelaient quelquefois dolus in rs (Voy. Rodier, op. et loc. cit.).
- « La lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou à l'égard « de certaines personnes » VG. civ., art. 1118 .
3 Rodière, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Voy. sur l'article 481, infrà, § 2327.
perdu ses moyens de défense — retirer une consignation à l'insudu tribunal qui la déclare quand même valable et libératoire — altérer une pièce pour faire disparaître le faux qui s'y trouve — suborner des témoins — dissimuler l'existence de pièces décisives en faveur de l'adversaire — user de violence pour l'intimider et l'empêcher de produire tous ses moyens4, etc. Le tribunal saisi de la requête civile appréciera souverainement le caractère et la gravité de ces faits 5 et s'ils sont de nature à motiver la rétractation du jugement c; mais trois questions particulièrement délicates ont été soulevées à ce sujet.
1) Le mensonge et la réticence — affirmer en justice un fait qu'on sait être faux; ne pas répondre, alors qu'on pourrait le faire aux questions posées dans un interrogatoire, et laisser ainsi l'adversaire dans le doute sur l'existence de faits dont on est soi-même très bien informé — ne constituentils pas un dol de nature à justifier la requête civile ? Oui sans doute, s'ils sont accompagnés de manœuvres frauduleuses7 ; oui encore dans le cas contraire, car cette attitude déloyale est par elle-même un moyen frauduleux d'obtenir un jugement favorable8.
2) En est-il de même du parjure commis par la partie à
4 Si le dol est une cause de rétractation du jugement, il en est de même, a . fortiori, de la violence qu'on appelle quelquefois un dol renforcé, et que la loi considère comme plus grave que le dol puisqu'elle entraîne la rescision des conventions dans le cas même où elle a été commise par un tiers, au lieu que le dol ne produit cet effet que s'il a été pratiqué par une des parties envers l'autre (C. civ., art. 1111 et 1116; voy., sur ce point, t. Il, § 879, note 9, et sur l'application de cette règle aux jugements, infrà, même §).
5 Ce ne sont, bien entendu, que des exemples. Voy., sur ces faits et sur toutes les manœuvres frauduleuses auxquelles une partie peut se livrer au cours ou à l'occasion d'un procès, Bioche, op. et v° cit., nus 32 et suiv. ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. II, p. 115; Paris, 16 janv. 1846 (D. A. v° Requête civile, n° 55); req. 8 mars 1853 (D. P. 53. 1. 195); Orléans, 28 avr. 1853 (D. P. 54. 2. 183); req. 23 mars 1868 (D. P. 69. 1. 281), et les §§ 2325, 2326. où l'on verra que l'article 480 indique comme ouverture spéciale à requête civile certains faits qui ne constituent qu'un dol caractérisé.
6 Pothier, De la procédure civile, n° 384. Rodier, op. et loc. cit. Aj. les autorités citées à la note précédente.
i Besançon, 9 déc. 1862 (D. P. 62. 2. 216 .
8 Roditr, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n» 33. Bonnier, op. cit., n" 1162. Colmar, 18 mai 1820; Nîmes, 24 déc. 1839 (D. A. v° et loc. cit.). Orléans, 9 août 1849 (D. P. 49. 2. 152). Contra, Besançon, 10 sept. 1810 (D. A. v° cit., n° 54).
aquelle le serment décisoire a été déféré, et qui, sachant hi'on ne lui devait rien ou que l'objet litigieux ne lui apparenait pas, a juré, quand même, qu'elle est créancière ou propriétaire? Je renvoie, sur ce point, aux §§ 81® et suivants où 'ai dit que la délation de ce serment constitue par elle-même ine transaction et que la preuve du parjure y est, par conséquent, interdite, mais où j'ai ajouté, ce qui est d'ailleurs ;ontroversé :Si la délation du serment décisoire est une transition, il est naturel que sa validité soit soumise aux principes généraux qui régissent les transactions... La délation lu serment n'est pas valable et peut être rétractée lorsqu'elle ;st entachée de dol, c'est-à-dire que la partie y a été ameîée par des manœuvres frauduleuses; elle peut donc user, ;n ce cas, de la requête civile contre le jugement rendu au }rofît de l'adversaire qui a prêté le serment ainsi déféré, ju'on n'objecte pas qu'elle poursuit ainsi la preuve du parure, car elle répondrait avec raison qu'il n'y a point parjure >'il n'y a eu serment, et que le serment irrégulièrement déêré est à considérer comme non avenu 9.
3) En est-il de même du parjure commis dans le serment mpplétoire? Oui sans doute, par les raisons qui viennent l'être données, si la délation de ce serment a été le résultat d'un dol10 ; oui encore, dans le cas contraire, car le parjure est, par lui-même, un dol et le serment supplétoire,. à la différence du précédent, admet la preuve du parjure11.
§ 33£<S. Deuxième condition. — Le dol ne donne ouverture à requête civile que s'il a été commis par la partie qui a çagné le procès contre «celle quil'a perdu1 ;cellequiest victime
9 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
10 Boitard et Colmet-Daage, op et loc. cit. Contra, Glasson, sur Boitard et 3olmet-Daage, op. et loc. cit.
" Voy., sur ce point, t. III, §§ 887 et suiv.
§ 2322. • Si l'expression dol personnel n'est pas exclusive de la lésion (Voy., ;ur ce point, suprà, § 2321, note 1), elle veut dire que le dol commis par une partie personnellement donne seul ouverture à requête civile (Voy., sur ce point, 3ioche. op. et v° cit., n° 29 ; Carré, op. cit., t. lV,quest. 1742; Chauveau, sur ^arré, op. et loc. cit. ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. ,-Bonnier, ip. et loc. cit.). Quel que soit, d'ailleurs, le sens de ces mots, il est certain que ^a requête civile ne fait pas exception à l'article 1116 du Code civilet que le dol l'un tiers n'y donne pas lieu (Voy. en ce sens, les auteurs que je viens de citer; iodière, op. eiloc.cit.; Orléans, 28 avr. 1853, D. P. 54. 2. 182).
du dol d'un tiers ne peut intenter contre lui qu'une action en dommages-intérêts fondée sur l'article 1382 du Code civil2. Il faut, du reste, assimiler au dol personnel de la partie celui des personnes qui ont agi frauduleusement dans son intérêt et du fait desquelles elle répond : son avoué qui est son mandataire ad litem, et dont les actes sont censés faits par elle tant qu'elle ne l'a pas désavoué3; son avocat qui n'est pas, juridiquement parlant, son mandataire*, mais du dol duquel elle ne saurait profiter sans s'enrichir injustement aux dépens d' autrui5; les personnes dont elle est civilement responsable aux termes de l'article 1384 du Code civil6, car, tenue de réparer le dommage causé par leur fait, elle n'en peut réclamer le bénéfice et doit, par conséquent, subir la rétractation du jugement qui en a été le résultat7. Il en sera de même, ;i plus forte raison, si le dol a été commis par un tiers du fait duquel elle n'est pas responsable mais dont elle a été complice8.
§ 2323. Troisième condition. — Les manœuvres frauduleuses qu'une partie reproche à l'autre doivent avoir déter miné le jugement, et la requête civile doit être repoussée s'il n'est pas évident que, sans ces manœuvres, lé procès aurait
2 Rodière, op. et loc. cit.
3 Bioche, op. et v" cit., n° 30. Pigeau, op. cit., t. I, p. 711. Carré, op. et loc cit. Chauveau, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Besançon, 9 déc. 1862 (D. P. 62. 2. 216). Voy., sur le caractère de l'avoué considéré dans ses rapports avec sonclieot, t. I, §§ 218 et suiv., sur le désaveu, t. 111, §§ 906 et suiv. ; et, sur la mesure dans laquelle il est vrai de dire que les actes faits par l'avoué le lient tant qu'ils ne sont pas désavoués, t. III, § 906.
4 Voy., sur ce point, t. 1, §§ 252 et suiv., t. III, § 915. s Bioche, op., v° et loc. cit., n° 30, et v° Avocat, n°109. Rodière, op. et loc
cit. Bruxelles, 23 juill. 1810 (D. A. v° cit., n» 50). Besançon, 9 déc. 1862 (D. P. 62 2. 216).
6 Par exemple, son enfant mineur ou son domestique, cité comme témoin dan: une enquête, non reproché ou entendu quoiqu'il ait été l'objet d'un reproche, fait une fausse déposition (Voy., sur les reproches et particulièrement sur l'au dition des témoins reprochés, t. III, § 846). La cour de cassation a fait appli cation de la même idée au gérant d'une société qu'elle a considérée comme ci vilement responsable de ses agissements (Giv. rej. 8 août 1842; D. A. v» R, civile, n° 51), mais elle aurait pu tout aussi bien considérer la société comme u mandant et le gérant comme un mandataire : le résultat eût été le même au poir de vue spécial dont il s'agit ici.
i Voy.. en ce sens, l'arrêt cité à la note précédente, et Orléans, 28 avr. 18." (D. P. 5i. 2. 182) . Il y a là une sorte d'application très détournée de la rèide Quei de evictione tenet actio eumdem agentemrepellit exceptio (Voy., sur cette règli t. III, §944, note 2).
s Bioche, op., u3 et loc. cit.
eu une autre issue *. On échouera donc dans la requête civile, quand même on prouverait que l'adversaire a suborné des témoins, si ces témoins n'ont fait que rapporter des faits d'ores et déjà constants 2.
§ 2324. Quatrième condition. — Le dol allégué comme ouverture à requête civile doit être prouvé, car il ne se présume pas; mais il peut se prouver par témoins ou par présomptions de l'homme l, et le tribunal apprécie souverainement si cette preuve a été faite 2.
§ 232*». b) « Si l'on a jugé sur pièces reconnues ou dé- « clarées fausses depuis le jugement » (Art. 480-9°) '. Cette application de la requête civile se confond avec la précédente si l'usage des pièces fausses a eu lieu en connaissance de cause, ets'endistinguedans l'hypothèse contraire2. Elle exige, clans tous les cas, trois conditions : a) que les pièces fausses aient servi de base au jugement 3; la requête civile est sans
§ 2328. l C'est la traduction littéi*ale de l'article 1116 du Gode civil transporté de la matière des conventions à celle des jugements. Voy. en ce sens, Rodière, op. et loc. cit.; Bioche, op. cit., v° Requête civile, nj 31; Carré, op. et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
2 Besançon, 29 juill. 1889 (D. P. 91. 2. 46).
§ 2324. i C. civ., art. 1348-1° et 1353 (Voy. t. II, § 696 ; t. III, §§ 823 à 829). Bioche, op. et v° cit., n° 32. Toulouse, 1er févr. 1864 (D. P. 64. 2. 57). Civ. cass. 27 févr. 1867 (D. P. 67. 1. 72). Voy. cep. Rennes, 2 janv. 1834 ^D. A. v° Faillite, n° 402) ; civ. cass. 31 mars 1856 (D. P. 56. 1. 154). L'article 488 n'exige de preuve.écrite que lorsqu'il s'agit (Voy., infrà, §§ 2364 et s.) de rechercher, pour fixer le point de départ du délai de la requête civile, le jour où le dol à été découvert (Civ. cass. 27 févr. 1867; D. P. 67. 1. 72).
2 Voy., sur les pouvoirs souverains d'appréciation du tribunal au point de vue de la preuve du dol, Rennes, 2 janv. 1819, req. 5 juin 1839 et 12 janv. 1841 (D. A. vo cit., n° 62) ; req. 7 févr. 1855 (D. P. 55. 1. 402) ; civ. cass. 31 mars 1856 (D. P. 56. 1. 154); req. 23 mars 1868 (D. P. 69. 1. 281).
§ 2325. ' Comp., sur le cas où un jugement en premier ressort a été rendu sur le fondement d'une pièce fausse, art. 448 (t. V, § 2074). La falsification matérielle et intellectuelle (Voy., sur cette distinction, t. II, §§ 705, 706, 802, 803) du jugement lui-même ne donne pas lieu à requête civile mais à inscription de faux (Bioche, op. etv°cit., n° 105; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1759; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; civ. cass. 11 vent, an XI, D. A. v° Requête civile, n° 137 ; Grenoble, 29 mai 1834, D. A. v° cit., n° 64).
2 Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1170.
3 Crim. rej. 8 août 1851 (D. P. 51. 5. 264). Orléans, 28 avr. 1853 (D. P. 54. 2. 182).
objet sile tribunal eût jugé de même en leur absence \ et son appréciation à cet égard est souveraine 5; (3) que la fausseté des pièces ait été 6 reconnue par la partie qui en a fait usage ou qui a figuré à un titre quelconque dans l'instance où elles ont été produites 7, ou qu'un jugement civil ou criminel les ait déclarées fausses 8 ; y) que la fausseté en ait été reconnue ou déclarée avant l'introduction de la requête civile 9. L'ancienne jurisprudence admettait le demandeur à offrir la preuve du faux en même temps qu'il attaquait le jugement, et à faire cette preuve au cours même et à l'appui de sa requête civile10; mais il résulte du texte actuel que la constatation du faux doit précéder, aujourd'hui, l'exploit de requête civile u.
'* On pourrait invoquer, au besoin, à l'appui de cette solution d'ailleurs certaine, un argument d'analogie tiré de l'article 1116 du Code civil (Voy. le § 2328 . Bioche, op. et v° cit., n° 102. Carré, op. et loc. cit. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 737. Paris, 23 juin 1810 (D. A. v° cit., n° 134). Req. 9 avr. 1835 (D. A. v° cit., n» 64). Req. 13 févr. 1838 (D. A. v° cit., n» 134). Cass., 29 janv. 1894 (S. 94. 1. 168).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 103. Req. 13 févr. 1838 (D. A. v° et loc. cit.).
6 Reconnue ou déclarée : cela revient au même, car l'article 480-9° ne distingue pas (Carré, op. cit., t. IV, quest. 1760 bis), mais l'un ou l'autre est indispensable (Orléans, 28 avr. 1853; D. P. 54. 2. 182).
I Besançon, 24 févr. 1868 (D. P. 68. 2. 79).
8 Quid, si la procédure criminelle a abouti à une ordonnance d'acquittement ou de non-lieu? Peut-on, sur le fondement de cette ordonnance, se pourvoir par requête civile? C'est sous une autre forme la question traitée t. 111. §£ 1139 et suiv. : à savoir, si des faits peuvent être considérés comme constants en matière civile, après que les poursuites criminelles dont ils ont été l'objet se sont terminées par un acquittement ou par un non-lieu. Il est loisible aux tribunaux civils (Voy. t. III, §§ 1145 et suiv.), de déclarer qu'un individu est l'autour de faits à raison desquels la justice criminelle l'a acquitté ou absous; il faut seulement que le jugement civil ne se mette pas en contradiction, en décidant ainsi, avec les déclarations du tribunal de répression. Voy., sur l'application de cette distinction en matière de requête civile, Rouen, 18 févr. 1846 (D. P. 46. 2. 75); Besançon, 24 févr. 1868 (D. P. 68. 2. 79). Le jugement d'un tribunal étranger qui constate l'existence d'un faux peut servir de base, en France, à la requête civile (Aix, 28 févr. 1822, D. A. v» cit., n° 140 ; trib. comm. d'Aix, 22 mai 1856, D. P. 58. 1. 179; contra, Aix, 8 févr. 1839, D. A. v° Droit civil, n° 419), et tout au moins concourir avec les autres circonstances de la cause à ouvrir la requête civile pour cause de dol (Civ. rej. 12 avr. 1858; D. P. 58. 1. 179). Voy. sui l'autorité des jugements étrangers en France, le tome dernier de ce Traité.
9 Et après le jugement attaqué: la découverte d'une pièce fausse au cours de l'instance ne donnerait lieu qu'à inscription de faux (Bioche, op. et v" cit. n» 99).
!» Arg. O.avr. 1667, tit. XXXV, art. 34 : « Si l'on a jugé sur pièces fausses, j Pothier, op. et loc. cit.
II Arg. art. 480-9": « Si l'on a jugé sur pièces reconnues ou déclarées faus < ses depuis le jugement, » et 488 : le délai ne courra que « du jour où le fan « aura été reconnu. » Bioche, op. et v' cit., n° 97. Carré, op. et loc. cit. Chau
§ £3£G. c) « Si, depuis le jugement, il a été recouvré « des pièces décisives qui avaient été retenues par le fait de « la partie » (Art. 480-10°) '. Cette rétention ne se confond pas nécessairement avec le dol, car, s'il y a dol à retenir la pièce qu'on sait être décisive, il n'y en a pas à retenir celle qui l'est réellement mais qu'on ne croit pas si importante 2. Cette ouverture de requête civile suppose la réunion de cinq conditions, a) Rétention matérielle : le seul fait de dissimuler une pièce a ne donne lieu à requête civile que s'il constitue un dol, c'est-à-dire s'il a eu lieu de mauvaise foi 4. ,3) Rétention par le fait de la partie, c'est-à-dire par l'adversaire : la rétention par un tiers d'une pièce relative au procès ne donne ouverture à requête civile que si la partie adverse s'en est rendue complice5, y) Rétention d'une pièce décisive, c'est-à-dire qui, versée au procès, eût fait triompher le demandeur actuel en requête civile. Aurait-il vraiment triomphé et la pièce est-elle, par conséquent, décisive? C'est un point de fait que jugera souverainement le tribunal saisi de la requête civile 6, mais
veau, sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1179. Recj. 9 avr. 1835 (D. A. v» Requête civile, n° 64). Req. 2 mai 1837 (D. A. v° cit., n° 143); Aix, 8 févr. 1839 (D. A. v° Droit civil, n° 419). Rouen, 18 févr. 1846 (D. P. 46.2. 75). Orléans, 28 avr. 1853 (D. P. 54. 2. 182). Besancon, 24 févr. 1868 (D. P. 68. 2.
§ 2326. l Voy., sur l'appel des jugements rendus en premier ressort dans les mêmes circonstances (Art. 418), t. V, §2074.
2 Dans un cas comme dans l'autre la requête civile est fomdée. La cour de Toulouse a jugé le contraire et rejeté la requête civile formée contre une partie qui avait retenu de très bonne foi une pièce décisive contre elle (lor févr. 1864; D. P. 64. 2. 57), mais cette solution, contraire à l'articte 480-10° qui ne distingue pas, a de plus l'inconvénient d'ôter toute utilité à cette partie de l'article qui, ainsi entendue, fait nécessairement double emploi avec le dol.
3 Par exemple, un arrêt de la cour de cassation qui a déjà rejeté la demande, et qu'il aurait suffi de produire pour la faire déclarer non recevable : on ne retient pas cette pièce, caria minute en est déposée au greffe de la cour de cassation, mais on la dissimule en n'en révélant pas l'existence (Civ. rej. 19 févr. 1823;
4 Bioche, op. et v cit., n° 114. Carré, [op. cit., t. IV, quest. 1761. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1171. Et encore faut-il que la partie à qui la pièce a été dissimulée n'ait pas de faute à se reprocher : si cette pièce était, par exemple, à son dossier et qu'il en ignorât l'existence, il serait malvenu à se plaindre de ce qu'elle lui a été cachée, et la requête civile ne serait pas recevable (Req. 16 août 1842. D. A. v° et loc. cit.; civ. cass. 14 déc. 1852, D. P. 52. 1. 329; civ. cass. 31 mars 1856, D. P. 56. 1. 154).
5 Bioche, op. et v° cit., n°lll.
G Civ. rej. 25 uov. 1828 (D. A. v° cit., n° 152). Req. 24 mai 1870 (D. P. 71. 1. 15). Voy. dans deux arrêts de la cour de Paris ;(ler févr. 1810, D. A. v° cit., n° 58 ; 3 mars 1810, D. A. v° cit., n° 104) des exemples de pièces qui n'ont pas
il est certain d'une part, qu'une pièce fausse ne peut, quel qu'en soit le contenu, être considérée comme décisive7 ; d'autre part, que la requête civile doit être admise dès qu'il apparaît que la pièce retenue aurait influé sur la solution du procès : la question de savoir si elle était vraiment décisive se posera plus tard et se confondra avec celle de savoir s'il y a lieu, au vu de cette pièce, de juger le procès autrement qu'on ne l'a fait de prime abord 8. Je reviendrai sur ce point en expliquant la distinction du rescindant et du rescisoire9. 8) Rétention d'une pièce ignorée du demandeur ou dont il n'avait pas le droit d'exiger la communication, car il est en faute et ne peut imputer la perte de son procès qu'à sapropre négligence, si, connaissant cette pièce et pouvant se la faire communiquer, il n'en a pas exigé la production : il a donc droit à la requête civile s'il ignorait l'existence d'un document ou si la règle Nemo tenelur edere contra se l'empêchait d'en obtenir la communication; il n'y a pas droit, si ce document était connu de lui, et du nombre de ceux que son adversaire était tenu de produire, bien qu'ils lui fussent contraires, par exception à la règle que je viens de rappeler10, s) Recouvrement de cette pièce, car la reproduction en est indispensable pour que la requête civile puisse être admise; si le demandeur l'a entre les mains, il en donne copie dans l'exploit de
été jugées décisives. Y a-t-il lieu à requête civile lorsqu'un créancier retient la quittance qu'il a donnée à son débiteur et qui fournirait à ce dernier un titre décisif? Non, car la requête civile est une ressource extrême (Voy., sur ce caractère des voies de recours extraordinaires, t. V, §1977), et le débiteur peut, dans l'espèce, faire opposition aux poursuites dirigées contre lui, demander mainlevée des saisies déjà pratiquées sur ses biens, et, s'il a déjà payé, agir en répétition de l'indu (Voy., sur ce dernier point, t. 111, §§ 1118 et suiv., et 1126 et 1127).
7 Bioche, op. et v° cit., n° 106. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1764. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
8 Rodière, op. cit., t. Il, p. 126. Aj., sur les pièces dont la rétention est de nature à permettre la requête civile, Bioche, op. et v° cit., nos 107 et suiv.; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1762; Cbauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.; Paris, 1er févr. 1810, D. A. v° cit., n° 58, et 3 mai 1810, D. A. v° cit., n° 104).
9 Voy. infrà, §§ 2380 et suiv.
10 Bioche, op. etv° cit., n° 112. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1763. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Paris, 28 flor. an XU1 et 28 nov. 1810; req. 20 nov. 1832; Colmar, 5 mars 1845 (D. A. V cit., n° 154). Voy., sur la règle Nemo tenetur edere contra ne et sur les exceptions qu'elle comporte, t. II, § 702.
la requête civile, et en produit l'original en temps utile et dans les formes ordinaires11 ; si elle est encore dans les mains de la partie adverse, il ne peut la forcer à s'en dessaisir que si elle s'en est emparée frauduleusement12 ou dans les cas exceptionnels où elle est tenue de « edere contra se:3 ».
§ 2337. d) « L'Etat, les communes, les établissements pu- « blics et les mineurs sont encore reçus à se pourvoir s'ils « n'ont été défendus ou s'ils ne l'ont été valablement » (Art. 481). Cette disposition est doublement limitative1.
Elle n'est applicable qu'aux personnes énumérées par la loi, à savoir : 1) l'Etat qui a plaidé par le ministère des personnes énumérées au §306; 2) les communes, soit qu'elles aient plaidé dans les conditions ordinaires, c'est-à-dire représentées par le maire, soit qu'un contribuable ait agi en leur nom ainsi qu'il est dit au § 313 ; elles ne peuvent, si ce contribuable les a valablement défendues au sens qui sera indiqué ci-après, se pourvoir par requête civile, sous prétexte que le maire n'est pas intervenu assez activement dans l'affaire2; 3) les établissements publics énumérés au § SOI3; 4) les mineurs non émancipés et aussi, car la loi ne distingue
11 Voy., sur la production des pièces à l'appui de la demande, t. II, §§ 651 et suiv.
12 Fraus omnia corrumpit (Bioche, op. et v" cit., n° 113; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1763 ; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. ; aj., dans l'ancien droit, Rodier, op. cit., p. 576).
,3 Voy., sur cette règle et sur les exceptions qu'il y a lieu d'y apporter, t. II, § 702.
§ 2327 * La commission de 1865 était d'avis de la supprimer : « On l'a con- « sidérée à bon droit comme dangereuse pour les tiers qu'il paraît injuste d'o- « bliger en quelque sorte à veiller à ce que la cause de leur adversaire soit « défendue et soutenue conformément au droit et clans les formes légales... La « commission propose de supprimer purement et simplement cette prescription « du Code : il importe à l'ordre public et au respect de la cbose jugée, que les « décisions de justice soient définitives. Pourquoi les tiers souffriraient-ils des « fautes commises par les représentants de l'Etat, des communes, des établis- « sements publics et des incapables ? Que ces fautes engagent la responsabilité « des tuteurs et représentants, rien n'est plus juste, mais il faut borner à cette « action en responsabilité le recours des mineurs ou autres plaideurs mal dé- « fendus » (Greffier, op. cit., p. 81).
2 Req. G juill. 1875 (D. P. 77. 1. 297).
3 Voy. particulièrement le § suivant, note 11.
pas, les mineurs émancipés ; même commerçants5; 5) les interdits judiciaires ou légaux, que la loi assimile en cette circonstance aux mineurs0; 6) les héritiers, môme majeurs, des mineurs et interdits qui ont les mômes droits qu'eux en vertu de l'article 1122 du Gode civil 7 ; 7) les héritiers mineurs ou interdits d'une partie majeure qui ont été assignés en reprise d'instance 8.
La circonstance qu'une de ces parties a plaidé contre une autre qui se trouvait dans les mêmes conditions, et qui aurait pu également se pourvoir par requête civile si elle avait succombé, n'empêche pas celle qui a effectivement perdu son procès d'invoquer à son profit l'article 481 — deux mineurs pourront donc, le cas échéant, l'invoquer l'un contre l'autre9 — mais Fénumération des personnes visées par cet article montre l'erreur où l'on est tombé en y cherchant un argument à l'appui de cette thèse bien connue, mais presqû abandonnée aujourd'hui, qu'un mineur non émancipé pour rait demander, pour cause de lésion, la rescision des actes régulièrement passés par son tuteur10. La preuve qu'il n'en est pas ainsi et que l'article 481 n'a rien à voir avec la resci sion des actes dans lesquels des mineurs ont été lésés, c'es que l'article 481 n'ouvre pas la requête civile aux mine un seuls, mais aussi à d'autres personnes (l'Etat, les commune et les établissements publics) pour qui l'on n'a jamais sou tenu que les actes passés en leur nom, dans des conditions
1 Bioche, op. et u° cit., n° 116. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1767. Chauvoau sur Carré, op. et loc. cit. Turin, 21 mars 1812 (D. A. v° cit., n° 165). Aix, Il janv. 1823 (D. A. v° cit., n° 163).
5 Nec. obst. C. civ., art. 487 qui le répute majeur pour le fait de son cora merce lorsqu'il a été autorisé à l'entreprendre dans les conditions déterminée par l'article 2 du Code de commerce (Bioche, op., velloc. cit.; voy., sur 1 mineur émancipé commerçant, Boistel, op. cit., nos 577 et suiv.; Lyon-Caen e Renault, op. cit., t. I, nos 161 et suiv.).
* C. civ., art. 509, C. pén., art. 29 (Comp. t. I, §§ 201 et suiv.). Bioche, op v° et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1772. Rodière, oj. cit., t. II, p. 120. Bonnier, op. cit., n° 1172.
7 Bioche, op. et v' cit., n° 127. Voy., sur l'article 1122 du Code civil, t. §§ 294,295.
« Bioche, op., v° et loc. cit. Turin, 21 mars 1812 (D. A. v° cit., n° 165). Voy sur cette situation, t. III, § 89G.
9 Bioche, op. et v« cit., n° 130. Turin, 21 mars 1812 (D. A. v° et loc. rit. I
»° Toullier, op. cit.. t. VI, n° 106; t. VII, n0" 527 et 573. Déniante, Cow analytique, t. II, nos 781 et782. Troplong, Desprivilèges et hypothèques, n° 49: Voy. la réfutation de cette thèse dans Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 253.
régulières, fussent rescindables pour cause de lésion ll. La femme mariée qui a plaidé en personne dûment autorisée, ou que son mari a représentée dans l'action dont l'exercice lui appartenait12, et le prodigue ou le faible d'esprit qui ont plaidé avec l'assistance de leur conseil judiciaire13, ne peuvent invoquer l'article 481 '*.
§ 3338. Il faut, pour l'application de cet article, que les parties qui viennent d'être énumérées n'aient pas été défendues ou ne l'aient pas été valablement. Elles n'ont pas été défendues, si leur représentant les a laissé condamner par défaut ou par forclusion, quand même le ministère public aurait pris des conclusions ' ; mais l'opposition, formée en temps utile au jugement par défaut rendu contre elles, efface le vice de ce jugement, et la requête civile ne leur est donnée que si elles n'ont pas été défendues dans la nouvelle instance à laquelle l'opposition a donné lieu 2.
N'ont pas davantage été défendus : le mineur non émancipé qui a plaidé personnellement, au lieu d'être représenté par son tuteur; celui dont le tuteur a plaidé sans avoir obtenu l'autorisation nécessaire, et celui que son tuteur a représenté dans une instance où, étant personnellement intéressé, il devait figurer en personne 3 ; — le mineur émancipé qui a plaidé seul, dans un cas où l'assistance de son curateur était nécessaire 4; — l'Etat, les communes et les établissements publics
11 Bonnier, op. cit., n° 1173, note 1. Aj., dans le même sens, Aubry et Rau op. et loc. cit.
12 Voy., sur l'exercice des actions qui compétent aux femrr.. , mariées, t. I, §§ 314 et suiv.
13 Voy., sur ce point, t. I, ib.
i* Bioche, op. et i° cit.,n° 117. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1172.
§ 2328. l Bioche, op. et v° cit., n° 118. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 738. Besançon, 12 mars 1808 (D. A. v° cit., n° 158).
2 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit.,n° 1173. Pau, 2 juill. 1840 (D. A. v° cit., n° 171). Voy., sur la représentation du pupille par son tuteur dans les actes judiciaires, et sur les limites du pouvoir du tuteur en cette matière, t. I, §§314 et suiv. Peut-on écarterla requête civile du pupille dont le tuteur a plaidé dans un cas où ce pupille aurait dû figurer personnellement en justice, et le renvoyer à former tierce opposition sous prétexte qu'il est alors un tiers par rapport au jugement rendu contre son tuteur? Voy., sur ce point, infrà, § 1167.
* Bioche, op. et v" cit., n° 124.
qu'a représentés un fonctionnaire sans qualité à cet effet, ou insuffisamment autorisé '.
Quant au refus même d'autorisation de plaider, par suite duquel ces personnes ont été condamnées sans avoir été défendues, il ne donne pas lieu à requête civile, car elles ont été défendues, au sens légal du mot, quand l'autorité compétente a décidé qu'il n'y avait pas lieu pour elles de défendre à l'action6.
Ont encore été défendus mais ne l'ont pas été valablement, et cela suffit pour qu'ils aient droit à la requête civile, l'Etat, les communes et les établissements publics, dont le représentant a omis de faire valoir, soit dans les conclusions prises à sa requête, soit dans un mémoire soumis au tribunal, soit dans la plaidoirie de son avocat 7, un moyen de fond ou de forme qui, opposé en temps utile, eût assuré le gain du procès 8. Gela revient à dire que les mots « non valablement défendus » sont synonymes de « mal défendus, » et cette interprétation favorable est conforme aux précédents et aux travaux préparatoires 9. Un article du projet de l'ordonnance d'avril 1667 ouvrait la requête civile à ces personnes « en cas que les principales « défenses de fait ou de droit aient été omises », et « que le « défaut de défenses omises ait donné lieu à ce qui a été jugé
5 Rodière, op. cit., t. II, p. 118. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
b Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1767. Contra, Carré, op. et loc. cit.
1 Peu importe, à ce point de vue, par qui et comment les moyens de fait et de droit ont été proposés, pourvu qu'ils l'aient été à temps (Carré, op. cit., t. IV, quest. 1770; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; req. 2 et 3 pluv. an XI, D. A. v> cit., n° 124; civ. cass. 11 vent, an XI, D. A. v cit., n° 166).
8 Bioche, op. et v° cit., nos 118 et 119. Bonnier, op. et loc. cit. Req. 6 juill. 1875 (D. P. 77. 1. 297). Le tribunal auquel la requête civile est soumise a, sur ce point, un pouvoir d'appréciation discrétionnaire (Voy., en ce sens, l'arrêt qui vient d'être cité). Si l'omission d'un moyen utile, mais qui n'était pas décisif, ne donne pas lieu à requête civile, il en est de même, à plus forte raison, d'un moyen qui ne serait même pas fondé (Rennes, 10 janv. 1825. D. A. v° cit., n° 167; req. 28 déc. 1840, D. A. V Successions, n° 2126). N'est pas susceptible de requête civile, puisqu'il n'a pas été rendu en dernier ressort (Voy., sur ce point, suprà, § 2304), un jugement susceptible d'appel dont on n'a pas appelé en temps utile (Bioche, op. et v° cit., n° 222; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1767; Pau, 2 juill. 1840, D. A. v° Requête civile, n° 171).
9 Voy. en ce sens, Bioche, op. et v° cit., nos 119, 120 et 122. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1771 , Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Bonnier, op. et loc. cit.; Aix, 17 janv. 1823 (D. A. v» cit., n° 1631 ; Toulouse, 1er mars 1830 (D. A. v> cit., n*164); civ. cass. 23 mars 1830, Metz, 20août 1840 (D. A. v cit., n° 162), et les arrêts cités aux notes précédentes.
« et qui aurait été autrement jugé si ces défenses eussent été a formées 10 », et, quoique cette formule compliquée n'eût pas passé dans la rédaction définitive, l'ancienne pratique y voyait « l'expression de la pensée de la loi et une explication « utile pour guider les juges et prévenir les abus u ». Il résulte de l'Exposé des motifs de Bigot de Préameneu que les rédacteurs du Code de procédure Font aussi considérée comme traduisant d'une manière très exacte la pensée de l'article 481 ,2.
§ 9399. 2° L'erreur spontanée du juge fournit deux ouvertures à requête civile J : a) l'omission de statuer; b) la contradiction dans le dispositif du jugement ou de l'arrêt.
Il n'y a lieu à requête civile ni pour obscurité de ce jugement ou de cet arrêt, ni pour faute de calcul ou autre erreur matérielle, ni pour oubli d'un point accessoire et qui allait de soi'. On revient dans ces trois cas devant les mêmes juges, mais sans être tenu d'observer les formes et délais de la requête civile 3, pour leur demander l'interprétation4, la rectification 5, ou le complément naturel de la décision qu'ils ont rendue6.
§ 23,'SO a) «S'il a été omis de prononcer sur l'un des chefs « de demande » (Art 480-5°). L'omission de statuer sur toute la demande constitue un déni de justice et donne ouverture
10 Art. 36 [Procès-verbal des conférences, p. 463).
n Bigot de Préameneu, Exposé des motifs du Gode de procédure, Ire part., liv. III et IV (Locré, op. cit., t. XXII, p. 130). Voy., dans le même sens, Jcusse, op. cit., t. II, p. 688; Rodier, op. cit., p. 578.
12 Locré, op. et loc. cit.
§ 2329. 1 On peut aussi faire rentrer dans cette catégorie l'erreur matérielle (par exemple une erreur de calcul) qui ne peut faire l'objet d'un pourvoi en cassation. Req. 13 avr. 1899 (D. P. 1901. 1. 233, et la note de M. Boistel).
- Far exemple, on a homologué un rapport d'experts concluant à la dissimulation d'une partie du pris de vente d'un immeuble, et oublié de condamner l'acheteur à payer les droits d'enregistrement'encourus pour cette dissimulation (Voy., l'arrêt cité infrà, note 6).
3 Voy., sur ces formes et délais, infrà, §§ 2364 et s., et 2372 et s.; et, sur les demandes en interprétation, rectification et complément des jugements, t. 111, §§ 1118 et suiv.
; Metz. 7 juin 1820(D. A. v° Requête civile, n° 99).
6 Rodière, op. cit., t. II, p. 118, notel.
6 Civ. cass., 8 mai 1854 (D. P. 54. 1. 194; voy., suprà, note 2).
à la prise à partie l ; l'oubli d'un point accessoire n'oblige qu'à compléter le jugement 2; le silence gardé par le tribunal sur les moyens proposés ne donne lieu à aucun recours, car les juges sont tenus de statuer sur toutes les conclusions, mais non pas sur tous les moyens formulés à l'appui3 ; l'absence de motifs donne ouverture à cassation4, et il en est de même si le rejet d'une demandeconstitue une violation delaloi3. L'ar-
§ 2330. • Ronnier, op. cit., n° 1166. Voy., sur le déni de justice et la prise à partie, t. I, §§ 134 et suiv.
2 Voy., sur ce point, le § précédent.
3 Bioche, op. et v°cit., n° 65. Carré, op. cit. t. IV, quest. 1749. Chauveau, sut- Carré, op. elloc. cit. Cons. d'Èt. 2 mars 1883 (D. P. 84.3.97). Voy., sur la distinction de la demande (ou des conclusions) et des moyens, t. III, §§ 1130 et suiv.
'* Civ. cass. 16 mess., an IV (D. A. v° Cassation, n° 1487). Civ. rej. 21 vent, an XI (D. A. v° Requête civile, n° 101). Req. 1er mars 1809 (D. A. v° Cassation, n<> 1482). Req. 3 août 1824 et 4 mai 1825 (D. A. Requête civile, n° 100';. Req. 25 janv. 1827 (D. A. v> Substitution, n° 175). Req. 5 févr. 1828 (D. A. v° Requête civile, n° 101). Req. 16 janv. 1834 (D. A. v» Cassation, n° 14S7 . Req. 21 janv. et 28 févr. 1834 (D. A. v° Requête civile, n° 100). Req. 22 mars 1836 (D. A.v° Louage, n°299). Req. 28 mars 1837 (D. A. v» Cassation, loc. cit.). Req. 9 nov. 1842 (D. A. v° Jugement, n» 968 (Civ. cass., 16 nov. 1853 (D. P. 53., 1. 342). Req. 13 avr. 1859 (D. P. 59. 1. 417). Civ. rej. 20 nov. 1867 (D. P. 67. 1. 448,. Civ. cass. 8 déc. 1868 (D. P. 69. 1. 76). Req. 8 juin 1869 (D. P. 72. 1. 135). Req. 4 mars 1872 (D. P. 72. 1. 319). Civ. cass. 5 nov. 1873 (D P. 73. 1. 454). Req*. 11 mars 1874 .'D. P. 74. 1. 213). Req. 11 nov. 1874 (D. P. 75. 1. 221). Civ. rej. 23 nov. 1874 (D. P. 75. 1. 63). Req. 1" mai 1876 (D. P. 76. 1. 400). Req. 17 mai 1876 (D. P. 76. 1. 471). Req. 27 janv. 1877 (D. P. 77. 1. 249). Civ. cass. 25 févr. 1878(D. P. 79. 1. 477). Req, 15 juin 1881 (D. P. 83. 1. 259). Req. 13 févr. 1882 (D. P. 82. 1. 129). Req. 27 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 462). Civ. rej. 2 mai 1887 (D. P. 87. 5. 383). Civ. cass. 8 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 158). Civ. rej. 23 juill. 1889 ID. P. 90. 1. 430). Req. 18 déc. 1889 (D. P. 90. 1. 373). Aj., dans le même sens pour le cas où un arrêt a statué sur une demande nouvelle en se. contentant d'adopter les motifs des premiers juges, req. 25 juin 1817 et 5 févr. 1827 (D. A. v° cit., n° 968); req. 6 févr. 1833 (D. A. v° Cassation, loc. cit.); req. 19 févr. 1861 (D. P. 61. 1. 430); req. 7 nov. 1871 (D. P. 72, 1. 26) ; civ. rej. 29 avr. 1885 (D. P. 86. 1. 17). Voy., sur la cassation pour défaut de motifs, infrà, § 2352.
« Req. 2- déc. 1835 (D. A. v» Jugement, n° 168). Civ. rej. 20 mai 1840 (D. A. v° Cassation, n° 1484). Req. 22 juin 1843 (D. A. v" Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 2469). L'omission de statuer sur une défense est-elle matière à pourvoi ou bien à requête civile? Voy. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1748 ; req. 14 mars 1835 (D. A. v° cit., n° 1487). Quid, si les juges ont simplement mis les parties hors de cause ou dit n'y avoir lieu de prononcer? Est-ce une omission de statuer donnant lieu à requête civile, un refus de juger réprimé par la prise à partie, ou un défaut de motifs donnant ouverture à cassation? Le jugement qui ne ferait aucune autre réponse aux demandes des parties commettrait certainement un déni de justice, mais celui qui, statuant sur un point, met lespartieshorsde causeou déclare n'y avoir lieu à statuer sur un autre, n'omet ni ne refuse de juger : c'est un cas de pourvoi et non de requête civile (Voy. en ce sens, dans l'ancien droit, Rodier, op. cit., p. 572, Duparc-Poullain, op. cit., t. X, p. 959; et, en sens contraire, Serpillon, Code civil ou Commentaire de l'ordonnance du mois d'avril 1667 (Paris, 1776), p. 713; aj. Rioche, op. et v° cit., n° 68, Chauveau, sur Carré, op. cit., Rodière, op. cit., t. II, p. 118).
ticle 480-5° est donc étranger à tous ces cas; il ne vise que celui où le juge a complètement oublié de statuer sur un chef de conclusions qui appelait une réponse spéciale 8 et auquel le jugement ou l'arrêt attaqué n'a, ni explicitement, ni implicitement répondu T, et encore faut-il, pour cela, que la demande ait été régulièrement formée 8, que le demandeur ne se soit ni désisté 9, ni rapporté à justice 10, que le chef de demande resté sans solution ne portât pas sur un point accessoire que le rejet de la demande principale a laissé sans objet u, et que le tribunal ou la cour aient réellement omis de statuer 1-; or, ils n'ont pas omis, mais seulement différé de le faire, en statuant d'ores et déjà sur les points déjà établis et en renvoyant à statuer sur le bien fondé d'autres prétentions des parties jusqu'à ce que la preuve en ait été fournie u.
La requête civile est, d'ailleurs, le seul moyen 14, d'obte-
G Bioche, op. et v° cit., n° 985. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Florence, 25 mai 1809; req. 4 mai 1825 D. A. v° Requête civile, n° 93). Civ. cass. 4 juill. 1855 (D. P. 55. 1. 284). Le jugement qui n'accorde qu'une partie de ce qui a été demandé n'omet pas de statuer sur la demande, et n'est pas sujet de ce chef à requête civile (Bioche, op. et v° cit., n° 462). Il en est de même de celui qui statue au fond « sans s'arrêter à l'exception d'incompétence : » il n'est pas suffisamment motivé et n'échappera pas comme tel à la cassation (Voy. infrà, § 2352), mais il prononce sur la compétence et n'est, par conséquent, point passible de requête civile (Req. 6 déc. 1871 ; D. P. 72. 1. 136). Voy., sur la cassation pour violation de la loi, infrà, §§ 2333 et suiv.
1 Bioche, op. et v° cit., n° 65. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. L'omission de statuer n'existe donc pas quand le tribunal, devant lequel on attaque l'obligation résultant d'une clause nulle d'un contrat, déclare cette obligation valable en vertu d'une autre clause du même contrat (Req. 11 août 1873; D. P. 74. 1. 255).
8 Civ. rej. 2 août 1825 (D. A. v<> Cassation, n» 1487). Civ. rej. 8 févr. 1843 (D. A. v° Matières sommaires, n* 46).
9 Req. 26 déc. 1810 (D. A. v» Cassation, n» 1482). •° Toulouse, 8 mars 1841 (D. A. v» Vente, n°1301).
>« Turin, 1" juill. 1812 (D. A. v« Requête civile, n°96).
12 L'omission de statuer qu'on pourrait reprocher à un jugement de première instance est nécessairement réparée par l'arrêt d'appel qui statue sur le même point, et cet arrêt ne peut être, de ce chef, l'objet d'une requête civile (Civ. cass. 22 févr. 1811 ; D. A. v» Impôts indirects, n° 174).
13 Bioche, op. et t"5 cit., n° 66. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1750. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Civ. rej. 7 déc. 1869 (D. P. 70. 1. 31). On peut généraliser cette idée, et dire que la requête civile ne sera jamais admise quand les
i droits de la partie qui se prétend lésée seront restés intacts (Req. 11 nov. 1874 • D. P. 75. 1. 221).
l* Cass., 3 janv. 1894 (S. 98. 1. 127) ; 22 nov. 1898 (S. 99. 1. 87). — Cass., 29 mai 1899 (S. 1900. 1. 67) ; 17 janv. 1899 (S. 1900. 1. 408); 9 juill. 1900 (S. 1900 1- 408).
nir la solution des questions qu'un jugement ou un arrêt a omis de trancher : on ne pourrait pas intenter une nouvelle demande, sans s'être préalablement pourvu par requête civile i3.
§ 'è'.i'.i 1 . à) « Si, dans un même jugement, il y a des dis- « positions contraires » (Art. 480-7°). La contradiction qui se trouverait dans les motifs du jugement pourrait les réduire à néant et donner ouverture à cassation pour défaut de motifs ' ; la contradiction entre le dispositif et les motifs constituerait un « mal jugé » qui serait matière à cassation s'il offrait les caractères de l'erreur de droit 2 ; mais la contradiction entre deux parties du dispositif donne lieu à requête civile, car, ne sachant laquelle des deux exécuter de préférence à l'autre, on s'adresse naturellement au tribunal qui a ainsi statué pour qu'il fasse connaître sa pensée dans un second jugement dont le dispositif se réduise à un seul chef, ou dont les divers chefs n'aient plus rien de contradictoire. Et encore faut-il, pour que cette requête civile soit fondée, que les diverses parties du jugement attaqué ne puissent absolument pas s'exécuter ensemble : celui qui donne mainlevée de la saisie pratiquée par l'un des créanciers d'une obligation indivisible, et dit n'y avoir lieu à statuer à l'égard des autres qui étaient en cause, mais contre lesquels le débiteur n'a pris aucunes conclusions, sera peut-être cassé pour violation de l'article 1224 du Code civil ', mais il n'y a rien d'impossible à ce qu'il s'exécute, et il ne donne, par conséquent, pas lieu à requête civile *.
16 Bioche, op. et v° cit., n° G9. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1749 ter. Bonnier, op. et loc. cit.
§ 2331. » Civ. cass. 4 germ. an XIII (D. A. v° Requête civile, n° 109). Voy. sur le principe que la chose jugée ne résulte pas des motifs du jugement, t. III, §§ 1126, 1127, et, sur la cassation pour défaut de motifs, infrà, § 2352
2 Bioche, op. et v° cit., n° 88. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1757. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 735. Voy., sur la cassation pour erreur de droit, infrà, § 2335.
3 « Chaque héritier du créancier peutexigeren totalité l'exécution de l'obligation « indivisible. » Voy., sur la portée de cette disposition, Demolombe, op. rit., t. XXVI, n08 611 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. IV p. 51 et suiv.; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n°159 6is-I et suiv.; Larombière, op. cit., t. III, sur l'art. 1224, n°» 31 et suiv.
* Civ. cass. 4 fruct. an VIII (D. A. v° cit., n° 124).
Il en est de même : de celui qui, annulant en partie une donation de biens à venir, met néanmoins toutes les dettes du donateur à la charge du donataire, malgré les articles 1082 et suivants du Gode civil qui n'obligent le donataire de biens à venir à payer les dettes du donateur qu'en supposant la donation valable5 ; du jugement qui déclare un acte frauduleux sans l'annuler. Il sera cassé, s'il viole l'article 1167 du Code civil 6, mais il ne sera pas sujet à requête civile, car il n'y a pas d'obstacle matériel à ce qu'un acte déclaré nul produise néanmoins quelques effets 7.
° Civ. cass. 2 sept. 1806 (D. A. v° et loc. cit.). Voy., sur cette obligation du donataire de biens à venir, Demolombe, op. cit., t. XXVII, n°337; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 83 et 84 ; Colmet de Santerre, op. cit., t. IV, n° 256 bis-Vl.
6 Voy., sur les effets de la révocation des actes faits en fraude des droits des créanciers et notamment sur les personnes auxquelles elle est opposable, Demolombe, op. cit., t. XXV, nos 249 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 142 et 143; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 82 6iV-XIII ; Larombière, op. cit., t. II, sur l'art. 1167, nc8 57 et suiv.; et ma Thèse de doctorat, nllS 98 et suiv.
? Paris, 3 mars 1810 (D. A. v° cit., n° 106). Voy., encore, dans les arrêts de la cour de cassation des 2 et 3 pluviôse an XI (D. A. v° cit., n° 124), des exemples d'arrêts qui, ayant mal jugé mais n'onrant dans leur dispositif rien d'inconciliable, ne sont sujets qu'à cassation.
Ouvertures a cassation seulement.
SOMMAIRE. — § 2332. Énumération. — § 2333. 1° Violation des lois relatives au fond du droit. — § 2334. Conditions d'admissibilité du pourvoi : a~\ Une loi régit l'hypothèse prévue dans la décision attaquée. — § 2335. b) Il y a eu violation, fausse application ou fausse interprétation de la loi. — § 2336. c) La violation résulte du dispositif du jugement ou de l'arrêt. — § 2337. Exception : les motifs violent une loi d'ordre public. — § 2338. d) Les juges n'avaient pas un pouvoir souverain de décision : a) Exercice d'un pouvoir discrétionnaire. — § 2339. p) La cour de cassation ne connaît pas des faits de la cause : Exemples. — § 2340. y) Elle ne peut pas réviser l'interprétation des faits de la cause donnée parles premiers juges : Exemples. — § 2341. Limites aux pouvoirs souverains des juges du fond: i) appréciation du caractère légal des faits. — § 2342. 2) Constatation et dénégation d'un fait qui peuvent constituer une violation de la loi. — § 2343. 3) Interprétation abusive et illégale. — § 2344. e) Irrecevabilité des moyens nouveaux. — § 2345. a) A quoi reconnaît-on un moyen nouveau. — § 2346. 3) Exemples importants. — § 2347. y) Cas exceptionnels où un moyen nouveau est recevable. — §2348). Distinction des moyens et des arguments nouveaux. — § 2349. 2° Incompétence ou excès de pouvoirs. — § 2350. a) Excès de pouvoirs. Définition. Exemples. — § 2351. b) Incompténce. — §2352. 3° Vices de forme. — 2353. 4° Contrariété de jugements. Conditions.
§ 2333. Les ouvertures à cassation sont au nombre de quatre ' : 1° la violation des lois relatives au fond du droit; 2° l'incompétence ou l'excès de pouvoir ; 3° les vices de formes énumérés par l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 ; 4° la contrariété entre jugements rendus en dernier ressort par différents tribunaux.
§ 2333. 1° « Le tribunal de cassation annulera tout juge- « ment qui contiendra une contravention expresse au texte « de la loi » (D. 27 nov.-ler déc. 1790, art. 3). Ce texte, qui est la loi fondamentale de la matière, appelle cependant quelques corrections : non-seulement son langage a vieilli — le tribunal de cassation porte aujourd'hui, le titre de cour1,
§ 2332. ' Un pourvoi n'est pas recevable à rencontre des dispositions d'un rrèt qui ne sont pas l'objet d'un moyen de cassation. Cass. 25 juin 1901 (D. P. 901. 1. 549).
et les décisions cassées sont plus souvent des arrêts que des jugements 2 — mais encore il subordonne la cassation à une condition qui n'existe réellement pas : une contravention expresse au texte de la loi. S'il est un principe constant en cette matière, c'est que la fausse application ou la mauvaise interprétation de la volonté du législateur, telle qu'elle résulte des motifs et de l'esprit de la loi, équivalent à la violation formelle de la lettre de cette loi 3, et rien, effectivement, n'est plus conforme à la notion même de la cassation que de soumettre toutes les décisions qui, d'une manière quelconque, contreviennent à la loi à la censure d'une cour établie pour assurer en France une exacte et uniforme application du droit4. Tout ce qu'on peut admettre, et encore n'est-ce qu'un conseil à l'adresse de la cour, c'est qu'elle ne doit casser que pour erreur manifeste les décisions qui lui sont déférées, et ne doit pas supposer, dans le doute, que les tribunaux soumis à son contrôle aient violé la loi 5.
§ 3334,. Le décret du 27 novembre-ler décembre 1790 prévoit deux conditions d'admissibilité du pourvoi : a) une loi régit l'hypothèse prévue dans la décision attaquée, b) cette loi a été violée. L'admissibilité du pourvoi pour violation de
2 Voy., sur ce point, suprà, § 2302. Toutes les décisions Judiciaires ont porté jusqu'en 1804 le nom de jugements (T. 1, § 75). L'expression « annulera >■< n'est pas non plus tout à fait exacte, puisqu'il n'y a pas d'action en nul lité contre les jugements (Voy. suprà, § 1978.
3 Voy. sur ce point, les autorités citées infrà, § 2334. Deux décisions très anciennes (Civ. rej. 5 flor. an V, D. A. v° Cassation, n° 1355; req. 5 janv. 1809, D. A. v° Contrat de mariage, n° 42361 semblent dire que la violation delà loi ne donne lieu à cassation que si le texte même a été violé, et qu'il en est différemment si l'on ne s'est mis en contradiction qu'avec ses motifs ; mais ils n'ont pas fait jurisprudence (Bioche, op. cit., v° Cassation, nos 106, 121 et 178; Bonnier, Éléments d'organisation judiciaire, n° 252). D'ailleurs, les constitutions du 5 fruct. an III (Art.. 255) et du 22 frim. an VIII (art. 66) ont élargi
: la formule primitive, et donné à la cour de cassation la mission de casser les jugements et arrêts qui contiennent une contravention « à la loi ».
4 Voy., sur l'institution de la cour de cassation, son origine, son histoire, son organisation et l'ensemble de ses attributions, t. I, §§ 85 et suiv., et suprà, §§ 2297 et suiv. Voy. sur le développement de son rôle et de son autorité : Gèny, Méthode d' interprétation et sources en droit privé.
B C'est ainsi qu'elle a rejeté le pourvoi formé contre le jugement confirmatif d'une première décision rendue par défaut et contenant une erreur de droit, attendu que la confirmation ne supposait pas nécessairement, dans l'espèce, que le second jugement eût reproduit l'erreur du premier (Req. 16 déc. 1834; D. A. v° Jugementpar défaut, n° 111).
la loi exige trois autres conditions dont le décret des 27 novembre-l0' décembre 1790 ne fait pas mention; c) que cette violation résulte du dispositif du jugement ou de l'arrêt attaqué ; d) que les juges qui l'ont rendu n'aient pas agi dans l'exercice d'un pouvoir souverain ; e) que le grief résultant de la violation delà loi ne soit pas, de la part du demandeur eo cassation, un moyen nouveau. En résumé, la cassation suppose, dans cette hypothèse, la réunion des cinq conditions suivantes.
a) 11 faut, d'abord, que le cas sur lequel la décision attaquée est intervenue soit régi par une loi, car on ne peut casser un jugement pour avoir refusé d'appliquer la loi à un fait sur lequel elle est muette, ou qui s'est passé avant sa promulgation1. Par contre, le moi loi s'entend ici dans le sens le plus large et comprend toutes les prescriptions émanées du pou- j voir législatif. La loi peut provenir d'une source de droit actuellement tarie (ordonnances antérieures à 1789 et ayant eu force de loi conformément aux principes de l'ancien droit civil français2; arrêts du conseil revêtus de lettres patentes dûment enregistrées3; arrêts dérèglement homologués par le roi ou prescrivant l'exécution d'ordonnances régulière- j ment promulguées i ; coutumes attestées par le procès-verf
§ 2334. » Civ. rej. 7 brum. an IV; Req. 7 déc. 1807 (D. A. v° cit., no ; Voy., sur le principe de la non-rétroactivité des lois (C. civ., art. 2), Dalloz e Vergé, Code civil n,inoté, art. "2, nos 1 et suiv.
2 Civ. cass. 21 fruct. an XI (D. A. v° Appel civil, n° 1147). C'esl ainsi que redit de décembre 1(307, sur les attributions du grand-voyer et spécialement sur les travaux faits par les propriétaires à la façade de leurs maisons, est encore obligatoire aujourd'hui, et que la violation des prescriptions qui y son( contenues peut fournir matière à cassation (Ducrocq, op. cit., t. 1, n° 364 . Il faut seulement que ces anciennes ordonnances aient, été dûment enregistrées suivant, le principe posé, t. I, § 9 (Civ. cass. 0 déc. 1826 ; D. A. \°Eaux, n° 439), ou qu'une loi spéciale les ait déclarées obligatoires dans les provinces où elles n'ont pas été enregistrées. C'est le cas, entre autres, de l'édit précité de décembre 1607 (Crim. cass. 6 juill. 1833, D. A, v° Commune, n° 874; cb. réun. cass. 3 févr. 1844, D. A. v» Voirie par terre, n° 2360; crim. cass. 20 sept. 1845, 1». A. v°cit., n»1938; ch. réun. cass. 14 déc. 1846, D. P. 47. 1. 22). Les ordonnances rendues autrefois par un prince vassal dans ses domaines peuvent aussi donner lieu à cassation, pourvu qu'd ait agi dans les limites de sa vassalité et ne se soit mis en contradiction avec aucun principe du droit public français (Ci?. cass. 15 mars 1837; D. A. v° Domaines engagés, n» 34).
3 Req. 19 juill. 1827 (D. A. v<> Propriété, n» 167V Civ. cass. 29janv. 1829 (D. A. v° Domaines engagés, n° 77). A défaut de cette formalité, ils ne pourraient être invoqués à l'appui d'un pourvoi (Req. 23 avr. 181) ; D. A. v° Cassation, n° 1379 ■
♦ Civ. cass. 16 brum. an VI (L>. A. v° Minorité, n° 650). Civ. rej. 24 vent, an X (D. A. v° Juifs, n° 3). Req. 10 déc. 1806 (D. A. V Privilèges et hypothèques,
bal de la rédaction officielle5 ou par un usage constant, même contraire au texte 6; jurisprudence unanime des parlements7 ; règles du droit romain8 ou canonique9 non contraires à l'ordre public français ,0, non abrogées par l'usage du lieu où les faits par lui prévus se sont produits11, et appliquées conformément à la jurisprudence établie12; lois, décrets et arrêtés du droit intermédiaire u). La loi peut être contenue dans un Code ; ce peut être une loi spéciale rendue en la forme prescrite par la constitution en vigueur à l'époque ou elle a été faite u, ou un traité diplomatique que le président de la République avait le droit de conclure
n» 2577). Req. 23 avr. 1811 (D. A. v° Cassation, n° 1379). Civ. cass. 29 janv. 1817 (D. A. x°Lois, n°42). Besançon, 17 janv. 1829 (D. A. v° Fente, no 1078). Req. 6 déc. 18 il (D. A. v° Contrat de mariage, n» 1604). Dans le cas contraire, la violation de ces arrêts ne pourrait servir d'ouverture à cassation (Req. 23 janv. 1816; D. A. v Cassation, loc. cit.).
5 Cass. ch. ré un. 20 nov. 1824 (D. A. Contrat de mariage, n° 3882). Civ. cass., 10 janv. 1825 {D. A.v° Rentes constituées, n° 227). Civ. cass. 27 août 1834 (D. A. V» Prescription civile, n" 76). Voy. cep. req. 23 nov. 1825 et 24 déc. 1828 (D. A. v» Cassation, nù 1398). La cassation pourrait, au besoin, être prononcée pour violation de la coutume voisine du lieu où un acte a été fait, et à laquelle il fallait recourir dans le silence de la coutume même de ce lieu (Bourges, 27 avr. 1827 ;D. A. v° Lois, n" 35).
6 Paris, 31 juill. 1838 (D. A. v» cit., n° 37). C'est le caractère propre du droit coutumier que la coutume, même officiellement rédigée, ne peut prévaloir contre l'usage contraire qui s'est établi depuis sa rédaction (Voy., sur ce point et sur les restrictions que cette proposition comporte, Esmein, op. cit., p. 709 et suiv.i.
7 Grenoble, 10 juill. 1813 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 608). Req. 11 avr-. 1831 (D. A. v° Enregistrement, n» 3397). Civ. rej. 2 févr. 1832 (D. A. v° Contrat de mariage, n°4333).
8 Réellement violé, et non pas seulement plus ou moins bien interprété sur un point controversable (Req. 12 janv. 1832; D. A. v° Cassation, n° 1391).
9 Le droit canonique jouit, aux conditions ci-après, de la même autorité que le droit romain (Nîmes, 16 janv. 1838; D. A. v° Prescription civile, n° 836).
10 Civ. rej. 21 juill. 1815 (D. A. v" Lois, n°38).
11 Civ. cass., 9 vent, an VI (D. A. v° Chose jugée, n° 364). Civ. rej. 2 mess, an XI D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 4197).
12 Req. 23 août 1826 (D. A. vo Lois, loc. cit.). Req. 7 nov. 1826 (D. A. V Contrat de mariage, n° 446). Voy., sur l'autorité du droit romain en France avant 1789 et, spécialement, sur le cas où il était, même dans un pays de droit écrit, en désaccord avec la coutume locale, Esmein, op. cit., p. 678 et suiv. ; Paul Viollet, op. cit., p. 150.
13 Voy. notamment, pour les décrets de la Convention, civ. cass. 15 germ. an XI (D. A. v° Lois, n° 51) ; req. 28 flor. an XI (D. A. v» Mariage, n° 365); et pour les arrêtés des représentants du peuple en mission autorisée, D. 24 brum. an IV, req. 22 germ. an X (D. A. v° Cassation, n° 1382).
»* Civ. cass. 18 févr. 1807 CD. A. v» Amnistie, n» 36). Civ. cass. 15 juill. 1811 [D. A. v» Droit civil. n° 445); Crim. rej. 28 nov. 1834 (D. A. v° Crimes contre la sûreté de l'État, n° 28). Req. 10 avr. 1838 (D. A. v° Lois, n° 91). Civ. cass. S févr. 1842 (D. A. v° cit., n» 95).
sans l'assentiment des Chambres 15. La loi peut résulter d'un usage ayant force de loi 16 ; de principes universellement reconnus par le droit des gens 17 ou par le droit français 18, comme le secret des lettres confidentielles 19 et la règle « Nul (( ne plaide par procureur 20. »
La loi étrangère 21 elle-même doit être comprise dans cette énumération lorsqu'elle est applicable en France, comme celle qui régit la forme des actes passés en pays étranger, les immeubles situés en pays étranger mêmc<appartenant à des Français, ou l'état et la capacité des étrangers môme vivant
toi : r"ï j_ .„..,._■...
15 Civ. cass. 15 juill. 1811 (D. A. v° Droit civil, loc. cit.). Req. 18 janv. 1851 (D. P. 54. 1.252). Voy., sur les traités qui ne peuvent être passés aujourd'hui qu'en forme de loi, et sur ceux que le président de la République a le droit de conclure sans le consentement des Chambres, L. 16 juill. 1875 (Art. 8).
16 A savoir : en matière de mitoyenneté (C. civ., art. 668); de distance à observer dans les plantations et constructions faites ou élevées à la limite des héritages (C. civ., art. 670 et 674); de durée des baux verbaux (G. civ., art. 1758 et 1759); de sociétés de commerce (C. civ., art 1873; L. 13 juin 1866, art. 1; Lvori- Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 47. Voy., sur ce moyen de cassation, Bioche, op. cit., v» Cassation, n» 123; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op cit., t. II, n° 767). Ces matières sont les seules où la violation de l'usage puisse autoriser la cassation des jugements et arrêts qui y sont contraires (Civ. rej. 5 vend, an XI, D. A. v° Cassation. n°1403; civ. cass. 15 janv. 1812, D. A. v° Arbitrage, n° 273; civ. rej. 1er mai 1816, D. A. v° Cassation, n° 1404; req. 14 août 1817, D. A. v° Effets de commerce, n°244; civ. cass. 11 févr. 1840, D. A. v° Faillite, n° 1262? req. 3 juill. 1844, D. A. v° Notaire, n° 362. D'autre part, aucun usage ne peut prévaloir contre la loi s'il y est contraire, et faire casser une décision conforme à cette dernière, tût-elle contraire à l'usage établi (Civ. cass. 31 déc. 1810, D. A. v° Servitude, n°670; civ. cass. 21 avr. 1813, D. A. v° Mines, n° 119; cil cass. 13 juill. 1825, D. A. v» Vente, publique de meubles, n° 107; req. 9 avr 1838, D. A. y'1 Forêts, n° 1819). Aj., sur la preuve de l'usage devant la cour cassation, req. 8 juin 1809 (D. A. v° Mariage, n° 387) ; et, sur la constatation de l'existence et delà portée d'anciens usages qui ne rentre pas dans les pouvoi souverains d'appréciation des juges du fond (Voy., sur ces pouvoirs, infra §3 2338 et suiv.) et tombe sous la censure de la cour de cassation, req. 8 févr 1884 (D. P. 84. 1. 187). Voy. sur la force obligatoire de la coutume, Gény Méthode d'interprétation, p. 276 et suiv.
17 Civ. cass. 29 mars 1809 (D. A. v° Prises maritimes, n° 259). ** Pourvu qu'ils soient constants (Civ. rej. 27 avr. 1824, D. A. vo Saisie-arrêt, n° 188; c. cass. de Belgique, 8 juill. 1841, D. A. v» Cassation, n° 1425).
i»Vov. t. II, § 707.
20 Voy. t. I, §§ 301 et suiv.
21 La violation d'une loi étrangère ne peut donner lieu à cassation que dam les cas où elle constitue une contravention à la loi nationale pioche, op. et v cit., n° 126; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; req. 28 an 1836, D. A. v cit.,n° 1467 ; civ. rej. 6 févr. 1843, D. A. v° Dispositions entre rifs et testamentaires, n° 3410; req. 9 nov. 1846, D. P. i6. 1. 337; req. 15 avi 1861, D. P. 61. 1. 420; civ. rej. 15 juin 1863, D. P. 63. 1. 313; req. 4 juin L872 D. P. 73. 5. 62; req. 12 nov. 1872, D. P. 74. 1. 168; req. 8 févr. 1874, D. F 84. 1. 255). Cass. Belgique, 4 juin 1891 (S. 93. 4.9). Cass. 21 nov. 1893 (S. 96. 1 13).
en France22; ou lorsqu'elle est visée par la loi française, comme les lois étrangères sur la naturalisation auxquelles les tribunaux français doivent se référer pour savoir si un Français a perdu la nationalité française en se faisant naturaliser à l'étranger 23; lorsqu'elle est obligatoire pour des sujets français, comme la loi musulmane appliquée par les cours et tribunaux français 2\ L'interprétation de la loi étrangère est réservée aux juges du fait et on ne peut plaider pour la première fois devant la cour de cassation qu'il y a eu fausse interprétation de cette loi 25.
La loi peut aussi émaner du pouvoir exécutif lorsqu'il se trouve investi en droit, ou môme seulement en fait, du droit d'exprimer des volontés ayant force de loi 26 (décrets impériaux et avis du conseil d'Etat rendus ou émis de 1800 à 1814 27, décrets-lois rendus entre le 2 décembre 1851 et le
22 C. civ., art. 3, al. 2 et 3 (Voy. t. 1T, §$ 406 et suiv.). Aj.. sur la règle, Locus régit actum, t. II, § 490; Bioche, op. et v° cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. ; civ. rej. 14 nov. 1833 (D. A. v° Obligations. n° 1874).
23 « La qualité de Français se perdra : 1° par la naturalisation acquise en « pays étranger... » (G. civ., art. 17). Bioche, op. et loc. cit. ; Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. et loc. cit.
2*Arg. a contrario!). 13 déc. 1866, art. 37, D. 29 août 1874, art. 10. Il faut, pour qu'il y ait matière à cassation, que la loi musulmane ait été formellement violée (Civ. rej. 25 mars 1873, D. P. 73. 1. 251; req. 11 nov. 1885, D. P. 86. 1. 257); il ne suffirait pas que le jugement ou l'arrêt déféré à la cour de cassation eût contredit l'opinion personnelle d'un ou plusieurs jurisconsultes musulmans (Req. 20 avr. 1891 ; D. P. 91. 1. 273; voy. le rapport de M. le conseiller Babinet). Comp. sur la non-recevabilité du pourvoi dirigé contre les sentences des cadis et juges de paix faisant application du droit musulman et les arrêts rendus sur l'appel de ces sentences, suprà, §§ 2309 et suiv. Comp., sur l'application iu droit hindou par les tribunaux français, r.'.q. 12 avr. 1892 (D. P. 92. 1. 220) et la note suivante.
! 23 Cass. 23 nov. 1892(S. 94. 1. 441). El la note de M. Pillet sous Cass. 2août 1893 (S. 95. 1. 449), sur la fausse interprétation de la loi étrangère au cas de 'art. 19, C. civ. — Cass. 20 janv. 1896 (S. 97. 1. 33) (coutume tahitienne). Cass. 5 juill. 1899 (S. 1900. 1. 281) (loi annamite). Cass. 2 août 1897 (S. 1900. 1. 283) (loi anglaise Will's Act de 1837). Cass. 15 juin 1S99 (S. 1901. 1. 303) ■ loi allemande) — 26 mai 1897 (S. 1901. 1. 511) (loi américaine 13 fèvr 1893).
26 Voy., sur la séparation des pouvoirs législatif et exécutif, t. I, § 9, spécialement, sur les divers actes qui ont force de loi quoique n'émanant que du Pouvoir exécutif ou d'un pouvoir législatif irrégulièrement constitué. Les actes
le réquisition d'une autorité ennemie en cas d'invasion sont des actes de sou- 'eraineté : la cour de cassation a le droit d'en donner l'interprétation (Civ. ass. 22 janv. 1877; D. P. 77. 1. 321) et de reviser celle qu'en ont donnée les irerniers juges (Même arrêt; voy. sur les pouvoirs souverains d'appréciation les juges du fond, infrà, § 2339).
27 Pourvu que ces décrets n'aient pas été déférés au Sénat en temps utile et annulés par lui comme inconstilutionnels (Civ. cass. 1er flor. an X, D. A. v° Lois, n° 479 ; civ. cass. 23 flor. an X, D. A. v° cit., n° 58; comp. crim. cass.
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29 mars 1852 28, décrets rendus du 12 juin 1860 au 1er janvier 1861 pour l'introduction du régime français en Savoie et dans le comté de Nice 29, décrets du Gouvernement de la défense nationale du ï septembre 1870 au 16 février 1871 30, actes de l'administration agissant, soit dans la sphère naturelle de ses attributions 31, soit en vertu de la
28 mars 1828, D. A. v" cit., n» 286). Voy. notamment, sur la cassation prononcée en vertu du décret du 23 pluviôse an XIII sur la détention et la vente de la poudre et des armes de guerre, civ. cass. 3 févr. 1820, crim. rej. l"r sept. 1831» crim. cass. 3 févr. 1820, crim. rej. 2 août 1832 (D. A. v° Poudres et salpètreé% a* 20); du décret du 15 avril 1811 sur le régime des arbres nécessaires aux travaux de la marine, civ. cass. 12 déc. 1S23 ^D. A. v° Lois, n» 554); du décret du 18 juin 1811 sur les frais de justice criminelle, crim. cass. 27 mai 1819. 7 juill. 1820, 31 juill. et 12 nov. 1829 (D. A. v° Frais, n" 96S) : du décret du 22 novembre 1811 sur les attributions respectives des courtiers et des commissaires-priseurs, civ. rej. 9janv. 1833 D. A. v° Vente publique de marchandise, neuves, n° 12); des décrets de l'impératrice Marie-Louise, req. 13 mars 183: (D. A. v» Lois, n» 59), trib. de Tours, 4 mai 1838 (D. A. v<> Boulanger, n" 22)1 La cassation ne peut être prononcée en vertu d'avis émis par le conseil d'Eta à la même époque que s'ils ont été approuvés par l'empereur et insérés au ]',>'l letia des lois yCh. réun. cass. 22 mars 1806, D. A. v° Séparation de corps] n° 424; civ. rej. 12 déc. 1838, D. A. v° Lois, n° 63).
28 Voy., sur ces décrets, t. I, § 3, note 1 .
29 Pourvu qu'ils aient eu pour objet les mesures relatives à ce changement d régime : ils n'ont pas force de loi et ne fournissent, par conséquent, pas matièr ] à cassation s'ils n'ont fait que régler les détails d'exécution de ces mesure (Cons. d'Ét. 22 janv. 1863; D. P. 63. 3. 2).
30 Qui ayant un caractère définitif, n'ont été ni abrogés ni modifiés (Voy. t. il
31 Boitard, Colmet-Daage et Glasson,op. et loc. cit. Crim. cass. 24 déc. 181 (D. A. v» Commune, n" 69 . Crim. cass. 24 août 1815 (D. A. v° cit., n° 1286 Civ. cass. 4 mars 1828 (D. A. v° Garde champêtre, n° 40). Pourvu : 1° qu'i ne violent aucune loi et émanent de l'autorité compétente (Crim. rej. 10 dé 1824, D. A. v» Commune, n° 902; civ. rej. 16 mai 1834, D. A. v° cit., n» crim. cass. 18 janv. 1838, D. A. v° cit., u°943; crim. cass. 31 mai 1856. D. 56. 1. 370; civ. cass. 7 déc. 1859, D. P. 60. 1. 30; civ. rej. 4 mai 1863, D. P. 6 1. 318; cons d'Ét. 18 mai 1868, D. P. 71. 3. 87: crim. cass. 18 juill. 1868, P. 69. 1. 164; voy. notamment, sur les arrêtés préfectoraux intervenus da un cas où il eût fallu un règlement d'administration publique ou, tout au moi un arrêté ministériel, crim. rej. 10 mai 184 ï, D. A. v° Concession administr tive. n° 106, crim. rej. 2 mars 1815, D. P. 45. 1. 301; crim. rej. 24 avr. 1847, P. 47. 1. 159); 2° que l'administration ne soit pas sortie de ses attributions, p exemple en établissant une peine (Crim. cass. 27 janv. 1826, D. A. v» Lois, n°6 crim. règl. de juges, 7 oct. 1826, D. A. v° Compétence criminelle, n° 349; cri rej. 13 déc. 1851, D. P. 52. 1. 303; voy. cep. civ. cass. 12 août 1835, D. A. Douanes, n" 74), en modifiant une loi fiscale (Civ. rej. 16 janv. 1833, D. A. cit., n° 78; civ. rej. 26 nov. 1844, D. P. 45. 1. 38 \ ou en dérogeant à l'orc des juridictions et aux règles de la compétence (Crim. cass. 14 juill. 1827, D. v° Organisation maritime, n°979; crim. cass. 26 juill. 1827, D. A. v° Voi parterre, n°642; cons. d'Ét. 29 mars 1832, D. A. v* Monts-de-Piété, n° I civ. cass. 29 juin 1832, D. A. v° Place de guerre, n° 33; voy. cep. crim. ca 14 jauv. 1832, D. A. v° Pêche maritime, n° 57). Parmi les actes administra' dont la violation appelle la censure de la cour de cassation figurent les cahi
délégation formelle ou implicite du pouvoir législatif 32). Aucune cassation ne peut cependant être prononcée : 1) pour violation de circulaires ou décisions ministérielles 33, à moins qu'ayant trait à l'exécution d'une loi et approuvées par le chef de l'Etat, elles ne forment corps avec un règlement d'administration publique34; 2) pour dérogation à la jurisprudence établie 33.
§ '£ .'$'{.». b) Les lois et les autres actes de l'autorité publique qui ont force de loi ne peuvent servir de base à la cassation que s'ils ont été violés, c'est-à-dire comme on l'a vu au § 9933, expressément contredits dans leur texte, dans leur esprit ou dans leurs motifs, faussement appliqués ou mal interprétés : « violation de la loi » est donc synonyme d' « er- « reur de droit ' ».
La loi est violée, au sens propre du mot, si l'on a refusé à un étranger la jouissance des droits reconnus aux Français par les traités diplomatiques conclus avec son pays 2, si Ion a divisé un aveu judiciaire 3, ou admis l'établissement par
de charges et tarifs de chemins de iV:r approuvés par décret du chef de l'Etat Trib. des conflits, 3 janv. 1851, D. P. 51. 3. 39; civ. cass 19 janv. 1858, D. P. )8. 1. 62; req. 5 févr. 1861, D. P. 61. 1. 364; civ. cass. 27 mars 1866, D. P. 66. I. 150; civ. cass. 26 juill. 1871, D. P. 71. 1. 234).
32 Civ. cass. 12 août 1835 (D. A. v° Douanes, loc. cit.). Civ. rej. 13 déc. 1851 D. P. 52. 1. 303). Notamment en matière dédouanes (Civ. cass. 14 juill. 1827, ). A. v° cit., n° 70; crim. rej. 29 déc. 1838, D. A. v° cit., n° 967; civ. cass. '•9 nov. 1842, D. A. v° cit., n° 72 ; ch. réun. cass. 24 mars 1847, D. P. 47. 1. 45) et de tarification de péages (Civ. cass. 8 févr, 1845; D. P. 45. 1. 156).
33 Bioche, op et V cit., n' 125. Cons. d'Ét. 17 janv 1814 (D. A. v° Enregisremenl, n° 5649). Crim. cass. 28 juill. 1814 (D. A. v° Amnistie, n° 27). Cons. 'Et. 14 sept. 1814 (D. A. v° Enregistrement, loc, cit.). Crim. cass. 14 avr. 815 (D. A. v» Amnistie, loc. cit.). Req. 11 janv. 1816 (D. A. v° Obligations, o 3780). Cons. d'Ét. 29 janv. 1823 (D. A. v» Lois, n» 84). Aix, 2 août 1825 (D.
. v° cit., n° 82i. Cons. d'Ét. 8 juin 1831 (D. A. v» Eaux, n° 438).
3* Crim. rej. I" juill. 1831 (D. A. v° Voirie par eau, n° 661).
35 Bicche, op. et v° cit., n° 123. Civ. rej. 1er fruct. an IX et 18 vent, an XI; îq. 25 therm. an XII (D. A. v« Cassation, n° 1414). Req. 31 janv. 1811 VD. A. » cit., n<> 1415). Req. 25 août 1812 (D. A. v" cit., n» 1414). Bruxelles, 28 juin 320 (D. A. v° cit., n° 1416). Civ. rej. 11 juin 1825; req. 13 juill. 1830 et 29 juin 536 (D. A. v° cit., n° 1414). Cass. 21 déc. 1891 (S. 93. 1. 262). Voy. cep. civ. iss. 12 janv. 1808 (D. A. v° cit., n» 1413).
§ 2335. * Civ. cass. 31 août 1825 (D. A. v° Servitude, n° 1070). Req. 26 mai
35 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1479).
i2 C civ., art. 11.
!3 C. civ., art. 1356. Voy., sur l'indivisibilité de l'aveu judiciaire, t. II,
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prescription d'une servitude qui n'est pas à la fois continue et apparente '*.
La loi est faussement appliquée, lorsqu'on l'applique aux cas auxquels elle est étrangère, ou qu'on refuse de l'appliquer à ceux pour lesquels elle est faite : notamment si l'on transporte les règles de l'institution contractuelle à la donation de biens présents faite par contrat de mariage 5, ou si l'oi exempte la remise de dette des règles relatives à la capacité de disposer et de recevoir à titre gratuit, au rapport et à la réduction 6.
La loi est mal interprétée lorsqu'on ne lui donne pas son sens véritable ou qu'on en fait sortir des conséquences qu'elle ne contient pas : si l'on considère, par exemple, le moyen tiré du terme comme une exception dilatoire opposable m limine litis Y ou si l'on refuse un délai de grâce au débiteur, par cela seul qu'il existe contre lui un titre notarié 8.
Ce n'est pas violer la loi que de la citer inexactement en en faisant une juste application 9, ou d'exprimer en termes impropres une solution irréprochable 10.
§ 3334». c) La violation de la loi ne donne ouverture à cassation que lorsqu'elle résulte du dispositif même du jugement ou de l'arrêt attaqué : des motifs inexacts n'ôtem pas plus de valeur à un bon jugement1 que des motifs bien
* C. civ., art. 691.
s C. civ., art. 1081, 1082 et 1083.
s C. civ., art. 901 et suiv., 843 et 920.
7 Voy., sur ce point, t. I, § 388.
« Voy., sur ce point, t. IV, § 1323.
» Bioche, op. et v° cit., n° 121. Req. 17 avr. 1808 et 19 août 1834 (D. A v° Cassation, n° 1447). Req. 1" déc. 1840 (D. A. v° Faillite, n° 268). L'erreui commise par une partie, dans l'indication d'une loi qu'elle prétend avoir abrog* une loi antérieure, ne dispense pas la cour de cassation d'examiner si cette abro gation ne résulterait pas d'une autre loi, car la cour doit jug^r le pourvoi sui vant les lois de la matière à laquelle il se rapporte, quand même le demandeu; négligerait de les invoquer (Glasson, sur Boitard et Çolmet-Daage, op. et loc cit., note 2).
10 Par exemple, déclarer une partie non recevable dans sa demande alor qu'il fallait la déclarer non recevable dans son appel (Civ. rej. 6 déc. 1825, D A. v° Jugement, n° 854; c. cass. de Belgique, 12 août 1834, D. A. v° Louag d'ouvrage, n» 43; comp. req. 6 avr. 1807, D. A. V Cassation, n° 1431; voy encoie, dans le même sens, civ. rej. 7 therm. aaX, D. A. v° Arbitrage, n 27. req. 23 janv. 1888, D. P. 88. 1. 464; req. 9janv. 1893, D. P. 93. 1. 120).
§ 2336. » Voy., sur ce point, t. III, §§ 1114 et suiv. Il ne faut pas, bie
déduits n'en donnent à un mauvais 2, et l'erreur qui ne se trouve que dans ses motifs ne l'expose, par conséquent, pas à la censure de la cour de cassation3. Des motifs erronés en fait, inexacts en doctrine ou contraires à la loi ne peuvent donc le faire casser4; des motifs contradictoires entre eux ou avec le dispositif ne le peuvent pas non plus3, à moins qu'ils ne détruisent eux-mêmes ce dispositif qui se trouve ainsi dépourvu de motifs et sujet, par cela seul à cassation6. A plus forte raison le jugement ou l'arrêt sont-ils valables s'ils contiennent, à côté de motifs erronés, d'autres arguments qui portent suflisament et à l'aide desquels le dispositif se sou-
entendu, confondre les motifs erronés avec l'absence de motifs ou avec les motifs insuffisants : il y a dans ces deux derniers cas matière à cassation (Voy., t. III, §§ 1114 etsuiv., infrà, § 2352).
2 Voy., sur la cassation d'un arrêt dont les motifs sont exacts et le dispositif contraire à la loi, civ. cass. 20 oct. 1886 (D. A. v° Tierce opposition, n° 146).
3 Bioche, op. etv> cit., n° 179. Boitard, Colmet-Daage et Glasson,op. et loc. cit. A moins cependant que, le dispositif et les motifs ne faisant qu'un, le dispositif ne soit la conséquence nécessaire des motifs inexacts : l'arrêt peut alors être cassé, quoique le dispositif pût se soutenir par de meilleurs motifs que les juges n'ont pas donnés. Il y a en somme alors cassation pour absence ou insuffisance de motifs (Civ. cass. 1er août 1825, D. A. v° Arbitrage, n° 865; civ. cass. 22 juin 1836, D. A. v° Jugement, n° 960). — Mais si un seul motif est inexact ou erroné, mais que les autres soient suffisants pour justifier l'arrêt, iln'yapaslieu à cassation (Cass. 24 avr. 1894, S. 94. 1.283, Cass. 27juill. 1892, S. 94. 1.90. Cass. 14mars 1894, S. 94. 1.393). Dans le même ordre d'idées, la cour de cassation décide qu'il lui appartient, quels que soient les motifs donnés par une cour d'appel à sa décision, de rechercher si le dispositif n'est pas justifié par un état de faits qui, tel que l'arrêt lui-même l'a relaté, suttit pour lui donner une base légale. Cass. 13 juin 1895 (S. 96. 1. 26). V. sur les molifs surabondants, Cass., 26 juill. 1897 (D. P. 1901. 1. 28). V. les notes suivantes.
1 Civ. rej. 14 mess, an VII (D. A. v° Cassation, n3 68). Civ. rej. 23 brum. an VIII (D. A. v» cit., n° 1358). Req. 6 avr. 1807 (D. A. V cit., n» 1431). Req. 14 avr. 1807 (D. A. v° cit., n° 1429). Req. 29 janv. 1824 (D. A. u° cit., no 69). Civ. rej. 14 nov. 1826 (D. A. v° Prescription civile, n° 905). Crim. cass. 8 déc. 1826 (D. A. v° Discipline, n° 213). C. cass. de Belgique, 12 août 1834 (D. A. v° Louage d'ouvrage, n° 43) et 19oct. 1836 (D. A. v» Cassation, n° 1357). Civ. cass. 6 avr. 1841 (D. A. v° Action possessoire, n° 679). Req. 20 juin 1842 (D. A. v» Jugement, n» 958). Req. 21 mars 1855 (D. P. 55. 1. 409). Req. 17 août 1870 (D. P. 71. 1. 284). Req. 19 mai 1873 (D. P. 74. 1. 251). Civ. rej. 30 mai 1876 (D. P. 78.1. 88). Req. 3 déc. 1878 (D. P. 79. 1.150). Civ. cass. 30 nov. 1886 (D. P. 87. 1. 109). Civ. rej. 7 déc. 1886 (D. P. 87. 1.101) Civ. rej. le' avr. 1889 (D. P. 90. 1. 257). Civ. rej. 20 mai 1890 (D. P. 90. 1. 349;. Req. 19 déc. 1892 (D. P. 93. 1. 145; voy. les observations de M. Cotelle, conseiller rapporteur, et les conclusions de M. Reynaud, avocat général). Req. 19 déc. 1892 (D. P. 93. 1. 145).
5 Civ. rej. 2 mess, an IX (D. A. v» Cassation, n» 1429). Req. 3 mai 1843 (D. A. v° Compétence commerciale, n° 341).
6 Civ. cass. 5janv. 1876 (D. P. 76. 1. 10). Civ. cass. 22 août 1883 et 23 avr. 1884 (D. P. 84. 1. 233). Civ. cass. 7 janv. 1891 (D. P. 91. 1. 51).
tient 7, ou si l'erreur ne se trouve que dans des motifs surabondants ou subsidiaires8.
§ 333?. Par exception, les jugements et arrêts dont les motifs violent une loi d'ordre public peuvent âtre cassés, dans leurs motifs seulement et dans l'intérêt de la loi, à la requête du procureur général près la cour de cassation l. La ' cour a cassé l'arrêt d'une cour d'appel qui déclarait se conformer, sans l'approuver, à la jurisprudence de la cour de cassation, s'arrogeant par-là le droit de critiquer cette dernière, et manquant, en outre, au premier devoir du juge qui est de décider suivant sa conscience2; elle a cassé aussi l'arrêt par lequel une cour saisie d'un renvoi après cassation prononcée par les chambres réunies, et se conformant
7 Civ. rej. 23 vent, an III, 11 therm. an VII et 11 brum. an XIII (D. A. v° Cassation, n° 68). Civ. rej. 17 vent, an XIII (D. A. v° Jugement par défaut, no 40). Req. 14 déc. 1807 (D. A. v° Jugement, n° 959). Bruxelles, 14 mars 1816 (D. A. v° Chose jugée, n° 246). Civ. rej. 15 mai 1816 (D. A. v° Servitude, n° 1084). Req. 24 juill. 1821 (D. A. v° Jugement, n» 954). Req. 17 mars 1824 (D. A. x° Arbitrage, nn732).Civ. rej.2nov. 1827 (D.A. v° Obligations,^ 4587). C. cass. de Belgique, 8 févr. 1835 (D. A. v» Jugement, loc. cit.). Çiv. rej. 23 août 1836 (D. A. v° Exceptions, n° 462). Req. 8 févr. 1837 (D.A. v° Jugement, n° 958) Req. 15 mars 1837 (D. A. v° cit., n° 954). Req. 8 août 1837 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 251). Req. 26 juill. 1838 et 29 avr. 1840 (D. A. v" Jugement, loc. cit.). Req. 2 août 1842 (D. A. v° Mandat, n° 387). Req. 16 juill. 1844 (D. A. v» Cassation, n" 1430). Civ rej. 16 déc. 1851 (D. P. 52. 1. 13). Crim. rej. 23 déc. 1856 (D. P. 59. 1. 185). Req. 3 févr. 1864 {D P 64. 1. 118). Req. 9 janv. 1866 (D. P. 66. 1. 395V Req 3 févr. 1869 (D. P. 70. 1.13). Req. 23 avr. 1873 (D. P. 74. 1. 155). Req. 22 déc. 1873 (D. P. 74. 1. 472). Civ. rej. 1" juill. 1874 (D. P. 74. 1. 483). Req. 5 janv. 1875 (D. P. 75. 1. 468). Req. 5 août 1875 (D. P. 76. 1. 83). C. cass. de Belgique, 26 janv. 1888 (D. P. 88.2. 213). Req. 21 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 315). Civ. rej. 15 janv. 1889 (1). P. 89. 1. 49). Civ. rej. 5 févr. 1889 (D. P. 89. 1. 198). Civ. cass. 19 févr. 1889 (D. P. 89. 1. 347). Civ. rej. 7 janv. 1890 (D. P. 91. 1. 256). Civ. rej. 19 janv. 1892 (D. P. 92. 1. 157).
8 Req. 4 mars 1828 et 9 déc. 1840 (D. A. v" Jugement, loc. cit.). Req. 22 août 1843 (D. A. v° Successions, n" 1150). Req. 21 mars 1855 (D. P. 55. 1. 4()9). Req. lor avr. 1856 (D. P. 56. 1. 461). Req. 16 janv. 1867 (D. P. 67. 1. 501). Req. 16 nov. 1868 (D. P. 69. 1. 125). Req. 13 déc. 1871 VD. P. 72. 5. 57). Req. 4 févr. 1873 (D. P. 74. 1. 122). Req. 8 mars 1875 (D. P. 75. 1. 278). Req. 20 janv. issu (D. P. 80. 1. 304). Req. 21 mars 1884 (D. P. 84. 1. 446). Req. 16 août 1882 (D. P. 83. 1. 401). Req. 1" août 1883 [D. P. 84. 1. 406). Req. 16 févr. 1887 (D. P. 87. 1. 208) Req. 5 déc. 1892 (D. P. 93. 1. 175) Civ. cass. 13 juill. 1891 (D. P. 93. 1. 227). Req. 18 juill. 1892 (D. P. 92. 1. 168).
§ 2337. * Voy., sur ce pourvoi et sur les conséquences de la cassation ainsi prononcée, t. I, § 200, et infrà, § 2421 et s.
2 Crim. cass. 7 juill. 1847 (D. P. 47. 1. 267). Voy., sur ce devoir du juge, t. I, §§ 134 et suiv.).
à leur arrêt en vertu de la loi du 1er avril 1837 \ en faisait une critique aussi inconvenante qu'inutile, et disait en quel sens elle aurait jugé si elle eût été libre de sa décision4.
§ 2338. d) Il n'y a pas de cassation possible toutes les fois que les juges dont la décision est l'objet d'un pourvoi ont décidé sans contrôle et en vertu d'un pouvoir souverain d'appréciation : cela se produit dans trois cas.
a) Les décisions prises en vertu d'un pouvoir discrétionnaire échappent nécessairement à la censure de la cour de cassation, par cela seul qu'elles émanent d'un tribunal compétent et résultent d'un jugement rendu dans les formes légales. L'exercice d'un pouvoir discrétionnaire est, par la force des choses, incompatible avec un contrôle quelconque ', et la cour a rejeté, par application de ce principe, les pourvois formés contre des jugements ou arrêts qui avaient compensé ou refusé de compenser les dépens dans les cas prévus par l'article 131 2, ordonné ou refusé d'ordonner la suppression d'un écrit calomnieux, injurieux ou diffamatoire 3, déclaré la cause entendue et refusé la réplique aux avocats 4, déclaré un témoin reprochable en dehors des cas prévus par l'article 283 5, autorisé un membre du tribunal à s'abstenir 6,
Voy., sur cette loi, t. I, § 90, et infrà, §§ 2428 et s.
* Req. 2 avr. 1851 (D. P. 51. 1. 74).
Î5 2338. ' La cour ne considère pas les tribunaux comme investis d'un pouvoir discrétionnaire à l'effet d'ordonner le séquestre : elle n'admet, notamment, pas qu'ils aient le droit de mettre sous séquestre le patrimoine tout entier d'un non-commerçant, et de le soumettre ainsi au régime du syndicat qui n'existe légalement qu'en matière de faillite (Civ. cass. 13 nov.1889, D.P. 90. 1. 84; voy., sur les cas où le séquestre peut être ordonné, C. civ. art. 1961 et suiv.).
2 Civ. rej. 22 juin 1877 (D. P. 77. 1. 166). Les tribunaux sont entièrement libres de compenser ou de ne pas compenser les dépens dans les deux cas prévus par l'article 131, mais ne pourraient, sans s'exposer à la cassation, les compenser dans une autre hypothèse (Voy., sur ce point, t. III, §§ 1102 et suiv.).
;1 Req. 8 mai 1876 (D.. P. 76. 1. 259). Voy., sur cette mesure, t. IV, § 1252.
* Civ. rej. 30 avr. 1807 (D. A. v° Chose jugée, n° 544). Voy , sur ce droit du tribunal ou plutôt de son p:-ésident, t. II, §§ 685 et suiv.
6 Req. 12 déc. 1831 (D. A. v° Enquête, n° 477). Req. 2 févr. 1842 (D. k.v°cit., n° 515). Req. 2 juill. 18G6 (D. P. 66. 1. 431). Req. 10 nov. 1868 (D. P. 68. 1. 427). Req. 29 juill. 1873 (D. P. 74. 1. 263). Req. 16 juin 1874 (D. P. 75. 1. 177). Req. 8 mai 1883 (D. P. 83. 1. 393). On sait que la jurisprudence ne considère pas comme limitative l'énumération des reproches qui se trouve dans l'article 283 (Voy., sur ce point, t. III, §§ 830 et suiv.).
G Civ. cass. 9 déc. 1889 (D. P. 90. 1. 65;. Voy., sur le pouvoir discrétionnaire du tribunal à cet égard, t. II, §§ 753 et suiv.
ou refusé d'annuler un acte passé en cas de faillite clans les conditions déterminées par l'article 447 du Code de commerce \
§ 9339. ,3) La cour de cassation n'est pas un troisième degré de juridiction, ne connaît pas des faits de la cause, et les tient pour constants tels que les premiers juges les ont constatés, qualifiés et appréciés1. Cette règle est tellement absolue qu'elle s'applique au pourvoi formé dans l'intérêt de la loi par le procureur général près la cour 2, et que les erreurs de droit échappent elles-mêmes à son contrôle lorsqu'elle serait forcée, pour les reconnaître, de se livrer à la vérification et à l'examen de faits qui ne sont pas expressément constatés par le jugement et l'arrêt attaqué : c'est ainsi que l'incompétence ratione materiee, qui forme un moyen de cassation opposable pour la première fois devant la cour, ne peut être prise par elle en considération lorsqu'elle est obligée, pour constater cette irrégularité, de se reporter aux statuts d'une société commerciale qui n'ont pas été soumis à l'appréciation des premiers juges 3.
Ce principe est trop certain et trop souvent appliqué pour qu'il soit utile et même possible de relever tous les arrêts qui l'on proclamé * : qu'il suffise de dire, à titre d'exemples et pour donner une idée des pouvoirs des juges du fond 5,
' Req. 20 mars 1878 (D. P. 79. 1. 69). Civ. rej.26 juill. 1880 (D. P. 80. 1. 366). Arg. C. comm., art. 447 : « Tous autres paiements..., et tous autres actes... « pourront être annulés... » (Voy., sur le droit qu'ont le tribunal de commerce et la cour d'appel de prononcer cette nullité ou de ne pas la prononcer, Boistel, op. cit., n° 954 ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2774).
§ 2339. ' Bioche, op. et v° cit., nos 107 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Comp. t. I, §§ 88 et suiv.
2 Bioche, op. et »«" cit., n° 108.
Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit., note 1. Req. 19 déc. 1882 (D. A. Suppl., v° Cassation, n° 427). Par analogie la violation de la chose jugée ne peut faire l'objet d'un pourvoi, si, pour justifier cette violation, on doit produire devant la cour de cassation un titre ou une pièce qui n'ont pas été soumis aux premiers juges. Gass. 17 déc. 1894 (S. 95. 1. 220). Cass. 16 déc. 1891 (S. 95. 1. 387).
• Les arrêts antérieurs à 1876 sont rapportés par Dalloz et Vergé, Code de procédure annoté, v° Pourvoi en cassation, ncs 1360 et suiv. ; ceux qui ont été rendus de 1876 à 1887, dans D. A. Suppl., v* Cassation, n0' 551 et suiv.; et ceux qui sont postérieurs à 1887, dans D. P. 88 à 93, passim,
B Tous les arrêts cités aux notes suivantes sont postérieurs à 1875; voy. les
qu'ils apprécient souverainement en quel lieu une partie a son domicile ou sa résidence 6 — si les excès, sévices ou injures graves allégués à l'appui d'une demande de divorce ou de séparation de corps sont suffisants pour la justifier, s'ils n'ont pas été effacés par une réconciliation, et si les torts des époux ne sont pas réciproques 7 — s'il y a lieu de prononcer l'interdiction ou de nommer un conseil judiciaire 8 — si le défendeur à la revendication possède, depuis combien de temps, et si sa possession a le caractère voulu pour le conduire à la prescription 9 — s'il y a matière à complainte ou à dénonciation de nouvel œuvre in — si une servitude résulte de la destination du père de famille 1J — si un héritier ou un conjoint commun en biens a commis un recel de nature à entraîner contre lui l'application des articles 792, 1460 et 1477 du Code civil 12 — si le donateur ou le testateur étaient
arrêts rendus dans le même sens avant cette époque dans Dalloz et Vergé, op., v> et loc. cit., et dans D. A. Suppl., v° et loc. cit.
6 Civ. rej. 22 mars 1876 (D. P. 76. 1. 227). Giv. rej. 8 mai 1876 (D. P. 76. 1. 229). Civ. rej. 18 déc. 1876 (D. P. 77. 1. 178). Giv. rej. 26 mars 1877 (D. P. 77. 1.300). Giv. rej. 30 avr. 1877 (D. P. 77. 1. 207). Giv. rej. 9 mai et civ. cass. 27 juin 1877 (D. P. 77. 1. 300). Req. 31 mai 1881 (D. P. 82. 1. 18). Req. 7 déc.
i Req. 23févr. 1881 (D. P. 81. 1. 344). Req. 29 mars 1886 (D. P. 90. 1. 378). Req. 2 juin 1890 (D. P. 91. 1. 299).
« Civ. rej. 17 janv. 1876 (D. P. 76. 1. 151). Req. 12 mars 1877 (D. P. 78. 1. 184).
» Req. 26 avr. 1876 (D. P. 78. 1. 68). Req. 2 mai 1876 (D. P: 78. 1. 63). Req. 7 août 1876 ^D. P. 77. 1. 123). Civ. cass. 18 juill. 1877 (D. P. 78. 1. 365). Req. 18 déc. 1878 (D. P. 81. 1. 23). Req. 16 mars 1S81 (D. P. 82. 1. 173). Req. 10 mai 1881 (D. P. 83, 1. 245). Req. 13 juin 1881 (D. P. 82. 1. 267). Req. 10 avr. 1883 (D. P. 84. 5. 392). Civ. cass. 7 déc 1885 (D. P. 86. 1. 207). Req. 25 juill. 1887 (D. P. 89. 1. 67). Req. 16 nov. 1887 (D. P. 89. 1. 276). Req. 30 juill. 1888 (D. P.
89. 1. 213). Civ. rej. 4 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 193). Req. 10 juill. 1889 (D. P.
90. 1. 416). Req. 15 avr. 1890 <,D. P. 91. 1. 388). Req. 22 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 297).
io Req. 31 janv. 1876 (D. P. 76. 1. 112).
*« Req. 9 déc. 1885 (D. P. 86. 1. 148).
12 C. civ., art. 792 : « Les héritiers qui auraient diverti ou recelé des effets « d'une succession sont déchus de la faculté d'y renoncer ; ils demeurent héri- « tiers purs et simples, nonobstant leur renonciation, sans pouvoir prétendre « aucune part dans les objets divertis ou recelés. » C. civ., art. 1460 : « La « veuve qui a diverti ou recelé quelques effets de la communauté est déclarée « commune, nonobstant sa renonciation ; il en est de même de ses héritiers. » C. civ., art. 1477 : « Celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets « delà communauté estprivé de sa portion dans lesdits effets. » Civ. rej. 10 avr. 1877 (D. P. 77. 1. 347). Giv. rej. 19 févr. 1879 (D. P. 79. 1. 222). Req. 7 déc. 1885 (D. P. 86. 1. 246). Req. 18 oct. 1886 (D. P. 87. 1. 390). Req. 9 nor. 1887 D. P. 88. 1. 167). Req. 4 juin 1890 (D. P. 91. 1. 391).
sains d'esprit et libres de leurs volontés 13 — si un acte constitue un don manuel ou une donation déguisée l4 — si un contrat est entaché de dol, de fraude ou de violence 1B — si un cas de force majeure a empêché le débiteur d'exécuter son obligation 1G, ou si celui-ci n'a pas commis, à ce sujet, une faute et une négligence dont il soit responsable17 — quelle est l'étendue du préjudice causé par la faute contractuelle ou délictuelle, et quel doit être, par suite, le chiffre des dommages-intérêts 18 — si les conditions de la compensation légale sont réunies 19 — si une convention annulable ou rescindable a été confirmée expressément ou tacitement -1* — si les faits dont on demande à faire la preuve sont pertinents 21 — s'il y a dans la cause des présomptions graves,
is Req. 29févr. 1876 (D. P. 76. 1.367). Req. 11 avr. 1876 (D. P. 77. 1. 486 , Req. 2 mai 1876 (D. P. 77. 1. 245). Req. 6 août 1877 (D. P. 78. 1. 162). Reqi 12 avr. 1881 (D. P. SI. 1. 415). Req. 20 juill. 1886 (D. P. 87. 1. 83). Giv. cass. 22oct. 1888 (D. I'. 88. 5. 162).
1* Civ. rej. 5 déc. 1877 (D. P. 78. 1. 481). Req. 19 juill. 1881 (D. P. 82. 1. 220). Req. 28 févr. 1887 (D. P. 88. 1. 127). G. cass. de Belgique, 2 juin 1887 (D. P. 89. 2. 39). Req. 25nov. 1890 (D. P. 91. 1. 421).
,:i Civ. cass. 25 févr. 1879 (D. P. 79. 1. 158). Req. 25 mai 1880 (D. P. 80. 1. 471). Req. 6 déc. 1881 (D. P. 83. 1. 303). Req. 19 janv. 1886 (D. P. 86. 1. 440). Req. 21 déc. 1886 (D. P. 87. 1. 230). Civ. rej. 11 mai 1887 (D. P. 87. 1. 398). Civ. rej. 20 nov. 1888 (D. P. 90. 1. 157). Req. 16 avn 1889 (D. P. 90. 1. 260).
ir> Civ. rej. 10 avr. 1883 (D. P. 84. 1. 39). Req. 22 déc. 1884 (D. P. 85. 1. 73 . Giv. rej. 27 mars 1889 (L). P. 89. 1. 231).
17 Voy., sur ce point, et notamment à propos des accidents de chemins de fer, req. 15 févr. 1876 [D. P. 76 1. 246). Req. 7 févr. 1877 [T>. P. 77. 1. 176 . Civ. rej. 5 nov. i877 (D P. 80. 1. 79). Req. 28 janv. 1878 (D. P. 79. 1. 151). Civ. rej. 18 et 19 mars 1878 (D. P. 78. 1. 193); civ. cass. 19 janv. 1881 (D. P. si. 1. 245); civ. rej. 1" mars 1881 (D. P. 81. 1. 300); req. 15 iuin 1881 (D. P. 83. i. 330); req. 12 déc. 1881 (D. P. 82. 1. 131) ; req. 21 oct. 1885 (D. P. 86. 1. 403); req. 25 janv. 1887 VD. P. 87. 1. 473); civ. cass. 19 mars 1888 (D. P. 88. 1. 391 : crim. cass. 28 avr. 1888 (D. 1". 88. 1. 493j; req. 2 juill. 1888 (D. P. 89. 1. 158) ; crim. rej. 5 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 283).
18 Dans cet ordre d'idées rentre l'appréciation souveraine du dommage causé par un officier ministériel ou par un conservateur d'hypothèques dans l'exercice de ses fonctions. Civ. rej. 30 mai 1876 (D. P. 78. 1. 88). Req. 20 nov. 1876 VD. P. 78. 1. 172). Req. 31 mars 1885 (D. P. 85. 1. 406). Civ. rej. 18 mai 1886 (D. P. 86. 1. 461). Civ. rej. 24 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 409). Civ. rej. 26 avr. 1887 (D. P. 87. 5. 388). G. cass. de Belgique, 23 juin 1887 (D. P. 88. 2. 311). Req. 28 févr. 1888 (D. P. 89. 1. 23). Req, 22 janv. 1890 (D. P, 91. 1. 194). Req. 27 oct. 1890 (D. P. 91. 1.419).
'9 Req. 31 déc. 1878 (D. P. 79. 1. 432). Req. 8 févr. 1881 (D. P. 82. 1. 39).
20 Civ. rej. 13 mars 1876 (D. P. 77. 1. 49). Req. 15 nov. 1876 (D. P. 78. 1. 124). Civ. cass. 7 nov. 1877 (D. P. 78. 1. 169). Civ. rej. 20 nov. 1877 (D. P. 78. 1. 222). Req. 14 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 225). Req. 11 avr. 1888 (D. P. 89. 1. 248). Civ. rej. 6 janv. 1890 ;D. P. 90. 1. 25).
2' Voy., sur la règle Frustra admittitur probandum quod ■probatum non relevât, t. 11 , § GOS, el, sur l'appréciation souveraine des juges du fond en cette
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précises et concordantes 22 — ou un acte qui rende vraisemblables les faits allégués et puisse, par conséquent, servir de commencement de preuve par écrit 23 — si un aveu a été passé, et quelle en est la portée 24 — si les faits reprochés à un industriel constituent une contrefaçon, une concurrence déloyale ou une atteinte quelconque à la propriété industrielle 2" — si Faction intentée devant un tribunal n'a pas eu pour but de distraire le défendeur de ses juges naturels2 ".
§ 3340. Le principe que lacourde cassation n'est pas un troisième degré de juridiction lui interdit également de reviser l'interprétation qu'ont donnée les premiers juges des actes produits devant eux (contrats de mariage ', testaments, donations, partages, acceptations de succession, transactions, jugements, cessions de biens, compromis, liquidations, marchés de travaux publics, cahiers de charges, règlements d'eau, tarifs de chemins de fer, statuts de société2, délibéramatière, req. 6 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 297 : req. 13 janv. 1880 (D. P. 80. 1. 225). req. 20 janv. 1880 (D. P. 80. 1. 394); req. 21 juill. 1880 (l). P. 81. 1. 201); req. 9 août 1880 (D. P. 81. 1. 214); civ. rej. 15 mars 1882 (D. P. 83. 1. 374); req. 16 avr. 1883 (D. P. 84. 1. 75); req. 3 mai 1886 (D. P. 87. 1. 16); req. 16 mars 1887 (D. P. 87. 1. 211); req. 8 janv. 1890 'D. P. 90. 1. 23); civ. cass. 5 iëvr. 1890(D. P. 90. 1. 399); req. 29 juin L891 (D. P. 92. 1. 204). Req. 29 juin 1891 (D. 1'. 92. 1. 270). Req. 28 févr. 1893 (D. P. 93. 1. 279).
22 Req. 20 janv. 1877 (D. P. 77. 1. 159). Req. 7 mars 1877 (D. P. 78. 1. 216). Req. 21 août 1877 (D. P. 78. 1. 365 . Req. 8 janv. et 11 mars 1879 (D. P. 79. 1. 360). Civ. rej. 30 juin 1879 (L). P. 79. 1. 413). Req. 16 mai 1881 (D. P. 83. 1. 24). Req. 28 juin 1881 (D. P. 82. 1. 161). Req. 30 juill. 1888 ((D". P. 89. 1. 213). Req. 22 juill. 1890 (D. P. 90. 1. 421).
23 Civ. rej. 25 juin 1877 (D. P. 78. 1. 262). Req. 20 févr. 1882 (D. P. 83. 1. 207). Req. 3 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 294). Crim. rej. 5 janv. 1883 (D. P. 83. 1. 3o6). Req. 10 déc. 1884 iD. P. 86. 1. 456). Req. 9 juill. 1890 (D. P. 91. 1. 381).
** Heq. 31 janv. 1876 (D. P. 76. 1. 112). Civ. rej. 20 nov. 1876 (D. P. 78. 1. 413). Req. 23 avr. 1877 (D. P. 78. 1. 22 1. Civ. rej. 22 mai 1878 (D. P. 78. 1. 484). Req. 21 févr. 1882 (D. P. 82. 1. 127). Req. 14 mars 1883 (D. P. 84. 1. 24). Req. 12 mai 1885 (D. P. 86. 1. 175 .
25 Req. 8 févr. 1875 (D. P. 77. 1. 76). Crim. rej. 5 févr. 1876 (D. P. 77. 1. 96). Crim. rej. 18 nov. 1876 (D. P. 78. 1. 492). Crim. rej. 3 janv. 1878 (D. P. 79. 1. 45). Crim. rej. 28 févr. 1879 (D. P. 80. 1. 48). Civ. cass. 28 janv. 1881 (D. P. 81. 1. 329). Civ. rej. 28 juin 1881 (D. P. 82. 1. 252-. Civ. cass. 21 juill. 1881 (D. P. 81. 1. 391). Civ. rej. 17 janv. 1882 (D. P. 83. 1. 119). Crim. rej. 2 juin 1883 (D. P. 84. 1. 382). Req. 6 nov. 1883 (D. P. 84. 1. 102). Req. 12 nov. 1883 (D. P. 84. 1. 297). Crim. rej. 14 mars 1884 (D. P. 85. 1. 45). Crim. rej. 26 juill. 1889 D. P. 90. 1. 239). Req. 31 mars 1890(D. P. 91. 1. 382). Crim. rej. 10 janv. 1891 D. P. 81. 1. 327).
26 Req. 27 déc. 1880 (D. P. 81. 1. 421).
§ 2340. i Cass. 28 nov. 1892 (S. 93. 1. 191 . 2 Cass. 21 nov. 1893 (S. 96. 1. 13;.
tions d'actionnaires, concessions de mine, assurances, connaissements, chartes-parties) et plus généralement de tous contrats, titres et conventions quelconques*.
Les juges du fond décident donc souverainement d'après les termes du contrat et l'intention des parties* — j'ai déjà dit pourquoi et ce ne sont encore que des exemples5 — quelle qualification convient à un contrat 6, si une obligation est pure et simple ou conditionnelle 7 — quels biens un propriétaire a voulu immobiliser 8 — si deux testaments sont conciliables 9 — si les conditions illicites apposées aux donations entre-vifs et aux legs sont l'accessoire ou la condition déterminante de ces libéralités 10 — si une disposition entre-vifs ou
a Bioche, op. et v° cit., n°s 107 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et .Glasson, op. et loc.cit. Comp. t. I, §§88 et suiv. Voy., par exemple, cass. 27 mars 1893 (S. 95. 1. 34); cass. 24 janv. 1893 (S. 95. 1. 13) ; cass. 6 nov. 1894 (S. 95. 1. s7 ; cass. 8 janv. 1894 (S. 95. 1. 174); cass. 28 févr. 1894 (S. 96. 1. 238); cass. 30 juill. 1895 (S. 98. 1. 353:; cass. 12 mars 1901 (S. 1901. 1. 408).
* En prescrivant aux juges de rechercher pour l'interprétation des conventions quelle a été la commune intention des parties plutôt que de s'arrêter au sons littéral des termes, le législateur leur a donné de simples conseils dénués de tout caractère impératif et sans leur imposer aucune règle dont l'inobservation puisse donner ouverture à cassation. Cass. 16 févr. 1892 (S. 93. 1. 409).
6 Voy., en outre, les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, op. et v° cit., nos 1439 et suiv., et 1497et suiv.; D. A. Suppl. v° et loc.cit.; D. P. années 1876 et suiv., passim. Les arrêts cités aux notes suivantes sont tous postérieurs à 187ô Aj. cass. 25 juill. 1894 (S. 94. 1. 416); cass. 28 févr. 1893 (S. 94. 1. 310); » cass. 6 mars 1895 (S. 97. 1. 123); 17 mars 1897 (S. 97. 1. 340); 25 mai 1898 (S. 98. 1. 408); cass. 27 avr. 1900 (S. 1901. 1. 72); 23 févr. 1898 (S. 1901. 1. 123); req. 5 nov. 1900 (D. P. 1901. 1. 23); 26 oct. 1900 (D. P. 1901. 1. 3fr : 7 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 111) ; 23 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 124); 4 févr. 1901 (D. P. 1901. 1. 329); 10 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 347); 19 juin 1900 (D. P. 1901. 1. 356); 14 mai 1901 (D. P. 1901. 1. 357); 21 nov. 1900 (D. P. 1901. 1. 389) ; 3 mai 1899 (D. P. 1901. 1. 394); 27 mars 1900 (D. P. 1901. 1. 500).
6 Req. 28 févr. 1877 (D. P. 78. 1. 78). Req. 11 mars 1879 (D. P. 79. 1. 401). lieq. 9 juill. 1879 (D. P. 81. 1. 27). Req. 15 juill. 1879 (D. P. 80. 1. 106). Req. 10 mai 1880 (D. P. 81. 1. 215). Civ. rej. 25 juill. 1888 (D. P. 89. 1. 418). L'appré ciation du point de savoir si un acte constitue une transaction est-elle également souveraine? La question est plus délicate; voy., req. 11 nov. 1884 (D. P. 85. 1. 116) et les autorités qui y sont citées. Quid de l'appréciation des faits cons titutifs de l'intention de nover ? Voy. req. 4 janv. 1888 et le rapport de M. le conseiller Cotelle (D. P. 88. 1. 37).
i Civ. rej. 22 août 1882 (D. P. 83. 1. 215). Civ. rej. 6 nov. 1888 (D. P. 89. 1. 145).
» Req. 21 avr. 1885 (D. P. 85. 1. 292 .
'■> Req. 3 mai 1876 (D. P. 77. 1. 245). Req. 23 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 375 Civ. rej. 17 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 180). Req. 19 avr. 1882 (D. P. 83. 1. 152 Req. 3 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 294). Req. 23 juill. 1883(0. P. 84. 1. 123). Req. 13 et 20 juin 1884 (D. P. 84. 1. 159). Req. 14 avr. 1885 (D. P. 86. 1. 300 . Req. 23 janv. 1888 (D. P. 88. 1. 149).
io Civ. rej. 20 nov. 1878 (D. P. 79. 1. 304). Req. 20mail879(D. P. 79. 1.431).
testamentaire contient substitution prohibée, interposition de personnes permise par la loi, ou charge illicite de réaliser une fondation ".
§ 23-âl.. Les pouvoirs souverains des juges du fond en matière de constatation défaits et d'interprétation de volonté ' ont cependant des limites 2.
1) Ces juges ne constatent souverainement que l'existence des faits allégués parles parties 3; et leurs jugements tombent sous la censure de la cour de cassation dès qu'il s'agit d'apprécier le caractère légal de ces faits et d'en tirer les conséquences de droit qu'ils contiennent4. Primus, qui devait dans le délaide deux ans construire une maison pour Secundus. prétend avoir rencontré dans la nature du terrain des .difficultés telles qu il lui a été impossible d arriver en temps utile. Les travaux étaient-ils réellement si difficiles? Les premiers juges sont souverains pour l'apprécier. Mais la difficulté d'exécuter une obligation peut-elle être assimilée à l'impossibilité de le faire? La solution de cette question est soumise au contrôle de la cour de cassation 3. Le cheval de Primus qui se trouve actuellement sous la garde de Secundus a communiqué à celui de Tertius une maladie dont il est mort. Est-ce bien ainsi que le cheval de Tertius a péri? Les
i Civ. rej. 24 avr. 1832 (D. P. 83.1..72). Giv. rej. 27 mars 1889 (D. P. 00. 2.
§ 2341. * Volonté des parties dans les divers actes qui sont des conventions ato sensu et dont on a trouvé l'énumération suprà, § précédent; volonté des uges dans les jugements.
' - Dalloz, et Vergé, op. et v° cit., nos 1140 et suiv. D. A. Suppl., v« et loo.
'•it., D. P. années 1888 et suiv., passim.
[ 3 Encore faut-il que ces faits soient suffisamment précisés, pour que la cour
de cassation puisse, exerçant son contrôle, vérifier si la loi leur a été justement
appliquée. Cass. 4 déc. 1900 (D. P. 1901. 1. 215).
I 4 Aj. aux exemples que je vais donner à l'appui de cette règle civ. cass. lOmars 1878 (D. P. 79. 1. 335); civ. cass. 29 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 224); req. » juill. 1890 (D. P. 91. 1.381); civ. cass. 6 août 1890 (D. P. 91.1. 304); civ. rej. '0 janv. 1891 [T>. P. 91. 5. 426); civ. cass. 13 janv. 1892 (D. P. 92. 1. 157); ass. 4 juin 1894 (S. 94. 1. 393). cass. 13 mail896 (S. 96. 1. 359). Par exemple, l appartient à la cour de cassation de restituer aux conclusions prises leur
jéritable caractère juridique et de déclarer notamment que celles qualifiées par [es parties et par les juges du fond de conclusions en intervention, constituent ri appel incident d'intimé à intimé. Cass. 29 avril 1895 (S. 99. 1. 459). 5 La détermination des caractères légaux de la force majeure relève du contrôle de la cour de cassation (Civ. cass. 22 janv. 1877; D. P. 77. 1.321).
premiers juges l'apprécient souverainement? La responsabilité de cet événement incombe-t-elle à Primus ou à Secundus? Le jugement est soumis, sur ce point, à la censure de la cour de cassation 6. Primus, poursuivi devant le tribunal du lieu où il se trouve momentanément, prétend qu'il n'y a pas sa résidence ordinaire et oppose l'exception d'incompétence ratione persan se. Se trouvait-il dans le ressort du tribunal quand l'assignation a été lancée? Sur ce point l'appréciation des premiers juges est souveraine. L'habitation momentanée vaut-elle résidence au sens de l'article 59 (al. 1) 7 et entraine-t-elle, par conséquent, compétence du tribunal dans le ressort duquel elle est constatée? La cour de cassation seule a le droit de le décider souverainement 8.
§3343. 2) La constatation et la dénégation d'un fait peuvent constituer par elles-mêmes une violation de la loi ' : c'est la violer, et s'exposer par ce seul fait à la censure de la cour de cassation, que de constater l'existence de la paternité naturelle en dehors descas de l'article 340 du Code civil ou d'une filiation adultérine ou incestueuse - ; c'est la violer encore et s'exposer aux mêmes conséquences que de nier l'existence de faits constatés par un acte authentique qui n'est pas argué de faux \
§ £313. 3) L'interprétation des actes n'est plus souveraine quand les juges les dénaturent ', les refont sous prétexte
6 Les premiers juges ne décident pas souverainement des conditions de la responsabilité du fait d'autrui (Civ. cass. 13 janv. 1890; D. P. 90. 1. 145). Et, par exemple, il appartient à la cour de cassation de déterminer les caractères d.' la faute grave prévue parles parties dans un contrat, spécialement un contrat de louage de services (Cass. 13 janv. 1892; S. 93. 1. 257).
7 Voy., sur la compétence du tribunal de la résidence du défendeur quand celui-ci n'a pas de domicile ou que son domicile est inconnu, t. II, §§ 459 et suiv.
s Civ. cass. 27 juin 1877 (D. P. 77. 1.300).
§ 2342. * Voy., sur les faits dont la preuve est interdite, t. II, § 697.
2 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
§ 2343. ' Cass. 20 juill. 1892 (S. 93. 1. 180), alors surtout que les conventions sont claires et formelles et ne comportent aucune interprétation. I 29nov. 1892 (S. 93. 1. 70). Cass. 29 mai 1894 (S. 93. 1. 132). Cass. 4 déc. 1900 (D. P. 1901. 1. 251).
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d'interprétation, en méconnaissent la force ou refusent de leur faire produire leurs effets légaux 2. Ils sont souverains pour dire s'il y a vente ou échange dans le contrat par lequel Primus transporte à Secundus la propriété d'un immeuble qui vaut 50.000 francs moyennant que Secundus lui paiera 25.000 francs et lui cédera, en outre, la propriété d'un autre immeuble d'une valeur de 25.000 francs ; ils ne sont pas souverains pour qualifier d'échange (car c'est dénaturer le contrat) le transport de la propriété d'un immeuble de 50.000 francs contre un prix de 49.000 francs et la cession d'un coin de terre qui en vaut 1.000. — Ils sont souverains pour dire si la vente de la maison A comprend, dans le silence du contrat mais d'après l'intention des parties, les meubles qui la garnissent; ils ne le sont pas (car c'est refaire le contrat sous prétexte de l'interpréter) pour dire que les parties n'ont pas voulu vendre et acheter la maison A mais la maison B. — Ils sont souverains pour constater l'existence d'une obligation, mais ils ne le sont pas pour dispenser le débiteur de l'exécuter, sous prétexte qu'il en résulterait pour lui un préjudice auquel il n'a pas dû vouloir s'exposer. — Ils sont souverains pour décider si un contrat constitue une vente ou une donation avec charges, mais ils ne le sont pas pour dire si la donation avec charges, confère au donateur le privilège du vendeur3.
§ £344. e) Les demandes nouvelles ne sont généralement recevables ni en appel, ni sur opposition1, mais de nouveaux
2 Ce qu'on exprime aussi en disant que la cour de cassation a le droit de réviser l'interprétation des actes lorsqu'elle constitue une erreur de droit (Civ. rej. 29 juin 1887, D. P. 88. 1. 295; civ. cass. 29 juill. 1890, D. P. 91. 1. 54). Mais encore faut-il que l'acte que l'on prétend dénaturé ail été produit devant la cour de cassation (Cass. 26 mars 1901; D . P. 1901. 1. 384).
3 Civ. cass. 14 mars 1878 (D. P. 78. 1. 149). Civ. cass. 25 nov. 1879 (D. P. 80. 1. 50). Req. 1er juill. 188G (D. P. 87. 1. 217). Civ. cass. 7 juill. 1886 (D. P. 87. 1. 75). Civ. cass. 9 août 1886 (D. P. 87. 1. 40). Civ. cass. 8 nov. 1886 (D. P. 87. 1. 85). Civ. cass. 29 nov. 1887 (D. P. 88. 1. 468). Civ. cass. 21 d.éc. 1887 (D. P. 88. 1. 256). Civ. cass. 3 janv. 1888 (D. P. 88. 1. 52). Civ. cass. 24 déc. 1888(D. P. 89. 1.415). Civ. cass. 26 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 168). Civ. cass. 18 mars 1889 (D. P. 90. 1. 278). Civ. cass. 28 oct. 1889 (D. P. 90. 1. 52). Civ. cass. 21 janv.
1890 (D. P. 90. 1. 483). Req. 4 mars 1890 (D. P. 90. 1. 356). Civ. cass. 21 déc.
1891 (D. P. 92. 1. 104). Civ. cass. 23 févr. 1892 (D. P. 92. 1. 150). Civ. cass. 29 nov. 1892 (D. P. 93. 1. 85). Voy. aussi pour d'autres hypothèses, Cass. 9 déc. 1893 (S. 94. 1. 141).
§ 2344. i Voy., sur ce point, suprà §§ 2123 et suiv., et 2274.
moyens peuvent y être produits à l'appui de demandes déjà formées 2. Il en est autrement en cassation, et la distinction, parfois délicate, des moyens nouveaux et des demandes nouvelles 3 y est sans objet, car les uns et les autres y sont également non recevables : conséquence nouvelle du caractère et du rôle de la cour de cassation qui, n'étant pas un troisième degré de juridiction l, examine seulement si les premiers juges ont exactement appliqué la loi aux faits de la cause et admis ou rejeté, à tort ou à raison, les prétentions formulées devant eux. La violation de la loi ne donne donc pas lieu à cassation lorsqu'elle constitue un moyen nouveau, c'est-àdire sur lequel ces juges n'ont pas eu à se prononcer, et les pourvois rejetés chaque année pour ce motif s sont si nombreux que l'énumération des moyens qui ont été ou qui pourraient être, à l'occasion, écartés comme nouveaux serait presqu'impossible et même dépourvue d'intérêt. Je me contenterai : y.) de déterminer les caractères auxquels on reconnaît que le moyen proposé à l'appui d'un pourvoi est nouveau et, par conséquent, non recevable ; (3) de citer parmi ces moyens ceux qui présentent un intérêt particulier ; y) de faire connaître les cas exceptionnels où un moyen nouveau est recevable; c) de distinguer les moyens nouveaux des arguments nouveaux qui sont régis par un principe contraire, la recevabilité de ces arguments étant la règle et la non-recevabilité l'exception 6.
§ 9345. a) Un moyen est nouveau dans trois cas : 1) si,; l'affaire n'ayant été soumise qu'à un degré de juridiction, moyen n'a pas été soumis aux seuls juges qui pussent en con naître1 ; 2) si, l'affaire ayant traversé deux degrés de juridiction, ce moyen n'a été soumis ni aux juges de première ins-
2 Voy. suprà, §§ 2124, 2125, 2274.
s Voy. suprà, §§ 2124, 2125.
* Voy. t. I, §§ 88 et suiv.
s Voy. Dalloz et Vergé, op. elv" cit., nos 1533 et suiv. ; D. A. Suppl., voit. uos 419 et suiv. ; D. P. années 1888 et suiv., passim.
6 Tous les arrêts cités dans la suite de ce § sont postérieurs à 1875; voy.. le arrêts plus anciens dans Dalloz et Vergé, op. et loc. cit.
§ 2345. i Keq. 23 juin 1879 (D. P. 80. 1. 28). Req. 24 mai 1892 (D. P. 92. 1 332).
tance ni à ceux d'appel 2 ; 3) si, dans ce dernier cas, ce moyen proposé en première instance n'a pas été reproduit, au moins implicitement, en appel 3.
Par contre, un moyen n'est nouveau, ni lorsqu'ayant été soumis aux juges du fond, il est reproduit devant la cour de cassation sous une forme différente *, ni quand les textes visés à l'appui par le demandeur en cassation n'ont pas été cités devant les premiers juges 5, ni lorsqu'il leur a été implicitement soumis : par exemple, un débiteur qui, traduit devant eux, a nié sa dette, a soutenu, à plus forte raison, qu'il n'était pas débiteur solidaire, et peut, par conséquent, acquiescer au cbef de l'arrêt qui reconnaît l'existence de cette dette et se pourvoir en cassation contre celui qui le condamne à la payer tout entière 8.
C'est par les qualités du jugement ou de l'arrêt attaqué qu'on voit si des moyens sont nouveaux, ou s'ils ont été soumis aux premiers juges 7, et le système très défectueux, qui consiste à rédiger ces qualités après le jugement, présente notamment ce dang-er que l'omission, intentionnelle ou non, clans cette partie du jugement d'un moyen qui a réellement été soumis aux juges du fond, suffit pour que la cour de cas-
2 Civ. rej. 13 jnill. 1886 (D. P. 86. 1. 462).
3 Req.2Ufévr. 1877 (D. P. 77. 1. 477:. Req. 20 déc. 1882 ,D.. P. 83. 1. 189. Req. 23 nov. 1885 (D. P. 86. 1. 56). Req. 24 nov. 1885 (D. P. 86. 1. 285). Req. 16 avr. 1885 (D. P. 87. 1. 12). Req. 3 août 1891 (D. P. 93. 1. 31). Req. 25 juill. 1892 (D. P. 92. 1. 488). Il suffit, pour n'être pas nouveau, que le moyen soumis aux premiers jupes ait été implicitement reproduit dans les conclusions prises devant la cour (Civ. rej. 13 mars 1876, D. P. 77. 1. 49; civ. rej. 8 janv. 1878, D. P. 79. 1. 457; civ. rej. 14 août 1889, D. P. 90. 1. 168; civ. rej. 30 avr. 1890, D. P. 90. 1. 461).
* Civ. rej. 23 nov. 1875 (D. P. 76. 1. 452). Cass. 15 juin 1895 (S. 95. 1. 412).
3 Civ. rej. 27 juin 1876 (D. P. 77. 1. 121). Civ. cass. 14 mars 1881 (D. P. 81. 1. 378).
6 Civ. cass. 15 nov. 1881 (D. P. 82. 1. 467). Civ. cass. 27 févr. 1882 (D. P. 82. 1. 396, Civ. cass. 9 janv. 1884 (D. P. 84. 1. 231). Civ. cass. 22 avr. 1884 (D. P. 85. 1. 230!. Civ. cass. 2 avr. 1886 (D. P. 86. 1. 420). Civ. cass. 4 avr. 1887 (D. P. 87. 1. 241). Civ. cass. 7 déc. 1887 (D. P. 88. 1. 241). Civ. cass. 27 mars 1888 (D. P. 88. 1. 345). Civ. rej. 6 août 1888 (D. P. 89. 1. 302). Civ. cass. 3 mars 1891 (D. P. 91. 1.249'.
7 Req. 19 juill. 1875 (D. P. 76. 1. 278). 11 suffit, d'ailleurs, pour n'être pas nouveaux, qu'ils soient reproduits dans le dispositif du jugement ou de l'arrêt attaqué, quand mène les motifs explicatifs à l'appui ne seraient pas développés dans les qualités (Civ. cass. 17 févr. 1886; D. P. 86. 1. 443; cass. 21 janv. 1895; S. 95. 1.77,,.'
sation doive le considérer comme nouveau, et par conséquent, non recevablc».
§ 234<». fi) L'importance du moyen, l'intérêt que le demandeur en cassation aurait à le faire admettre, la gravité des questions de droit qu'il soulève, l'énormité de l'erreur commise par les premiers juges sont, à cejpoint de vue et sauf les exceptions ci-après, des considérations indifférentes et qui n'empêchent pas d'écarter, comme nouveau, le moyen qui n'a pas été soumis aux premiers juges. Sont donc nouveaux et, par conséquent, non recevables les moyens tirés d'une prescription qui n'a pas été opposée devant eux ' — de la chose jugée avec laquelle ils se sont mis en contradiction sans que rien les en ait avertis 2 — de l'incapacité d'une femme mariée dont ils ont déclaré l'obligation valable parce qu'elle a omis d'en demander la nullité 3 — de La preuve par témoins qu'une partie a laissé administrer contre elle, quoique l'intérêt du procès fût supérieur à 150 francs '' — de la nullité d'une obligation dont la cause illicite ne leur a pas été signalée 5 — de la règle « Nul ne plaide par procureur »
s Voy., sur ce point, t. III, §§ 1180, 1181.
§ 2346. " Req. 15 janv. 1877 ^D. P. 78. 1. 19j. Req. 20 juin 1881 (II. P. 83. 1. 262). Cass. 26 oct. 1892 (S. 93. 1. 321). Gass. 20 déc. 1893 (S. 91. 1. 329). Cass. 8 mai L895 (S. 96. 1. 385) ; 17 mars 1896 (S. 97. 1. 102). Cass. 20 doc. 1899 (S. 1900. 1. 413). Cass. 18 janv. 1899 (S. 1901. 1. 415). Cass. 10 juill. 1900 (D. P. 1901. 1. 550).
2 Civ. rej. 30 mars 1876 (D. P. 78. 1. 88). Civ. cass. 12 déc. 1876 (D. P. 77. 1. 228). Req. 4 juill. 1877 (D. F. 79. 1. 477). Req. 21 juill. 1879 (D. P. 81. 1. 3481. Req. 22 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 58). Req. 21 mars 1881 (D. P. 81. 1. 305;. Req. 15 mai 1884 (D. P. 84. 1. 223). Req. 25 avr. 1888 (D. P. 89. 1. 262). Civ. cass. 24 juin 1889 (D. P. 90. 1. 17). Civ. cass. 4 août 1891 ^D. P. 92. 1. 159, s. 93. 1. 10). Cass. 21 nov. 1893 (S. 96. 1. 13); 14 déc. 1895 (S. 97. 1. 227). Cass. 22 mai 1900 (S. 1900. 1. 368). Cass. 14 nov. 1900 (D. P. 1901. 1. 153).
3 Req. 17 nov. 1875 VD. P. 78. 1. 483). Il en est autrement du moyen lire de ce qu'une femme mariée n'était pas autorisée à ester en justice : la jurisprudence le considère comme étant d'ordre public et, par conséquent, opposable pour la première fois devant la cour de cassation (Voy. infrà, § suivant).
4 Req. 17 avr. 1877 (D. P. 78. 1. 133). Civ. cass. 26 juin 1882 (D. P. 83. 1. 78). Cass. 27 juill. 1892 (S. 94. 1. 90). Cass. 23 janv. 1895 (S. 95. 1. 90). Cass. 21 oct. 1891 (S. 95. 1. 487). Cass. 8 juin 1896 (S. 97. 1. 178). Cass. 3 mars et 1" juill. 1897 (S. 98. 1. 7). Cass. 4 déc. 1899 (D. P. 1900. 1. 14, S. 1900. 1. :;l! . Cass. 7 févr. 1900 (S. 1901. 1. 176). Cass. 17 déc. 1900 (D. P. 1901. 1 Ca>s. 7 juin 1901 (D. P. 1901. 1. 397).
s Req. 28 déc. 1880 (D. P. 81. 1. 177).
dont l'adversaire n'a pas excipé 6 — delà violation de la règle du double degré de juridiction, lorsqu'on a laissé une cour déclarer non recevable, l'appel d'un jugement qui était réellement en premier ressort 7 — de l'incompétence ratione loci 8 — de l'incompétence ratione personœ des tribunaux civils en matière commerciale 9, — de l'incompétence ratione materïse du tribunal de première instance 10 s'il y a mélange de fait et de droit qui ait rendu impossible l'appréciation des juges d'appel, ou si l'appel n'a pas été dirigé contre le jugement d'incompétence11 — même de l'incompétence ratione materiœ des tribunaux de commerce en matière civile {1 — ou du juge de paix saisi soit d'une affaire commerciale13, soit d'une demande dont le montant dépassait sa compétence u.
6 Civ. cass. 24 nov. 1875 (D. P. 76. 1. 115). Civ. rej. 27 févr. 1877 (D. P. 77. 1. 209). Cass. 21 mars 1893 (S. 93. 1. 241). Cass. 28 janv. 1891 (S. 94. 1. 396).
' Req. 15 juin 1875 (D. P. 76. 1. 502). Req. 15 janv. 1877 (D. P. 78. 1. 256). Req. 11 nov. 1885 (D. P. 86.1. 257). Req. 6 août 1889 (D. P. 90. 5. 54). Req. 11 déc. 1888 (D. P. 90. 1. 342). Il en est de même des fins de non recevoir qu'on aurait eu le droit, mais qu'on a négligé, d'opposer à rappelant (Civ. rej. 20 mai 1878, D. P. 78. 1.469; req. 11 juill. 1880, D. P. 81. 1.58; civ. rej. 10 nov. 1886, D. P. 87. 1. '209; civ. cass. 19 déc. 1887, D. P. 88. 1. 471 ; req. 14 févr. 1888. D. P. 88. 1. 225), telle la fin de non recevoir tirée de la demande nouvelle (Cass. ■8 mai 1890 ; S. 1900. 1. 87], à l'exception de celle qu'où aurait pu tirer de ce que le jugement rendu était en dernier resort (Voy. 'infrà, même §).
» Cass. 5 févr. 1896 (S. 1900. 1. 186 .
* Req. 15 mai 1876 (D. P. 76. 1. 376). Req. 17 juin 1884 (D. P. 84. 1. 416). Um-jm-isprudence constante regarde ces tribunaux comme incompétents ratione personx à l'égard des tribunaux de commerce i^Voy. t. II, § 416). Cass. 3 févr. 1896 (S. 96. 1. 165).
111 Cass. 29 juill. 1892 (S. 93. 1. 29 .
11 Voy. sur l'incompétence du tribunal civil en matière de diffamation, cass 24 mai 1898 (S. 98. 1. 410).
»2 Req. 19 juill. 1876 (D. P. 77. 5. 49). Req. 15 janv. 1877 (D. P. 78. 1. 256). Civ. rej. 15 avr. 1878 (D. P. 79. 1. 169). Civ. cass. 14 août 1882 (D. P. 83. 1. 255). Aj. infrà, § suivant note 7.
" Civ. cass. 17 juill. 1877 D. P. 78. 1. 483, . Req. 13 déc. 1885 (D. P. 86. 5. 46). Contra, cass. 5 févr. 1896 (,S. 96. 1. 217), duquel il résulte que le juge de paix étant incompétent ratione materise, cette incompétence peut être proposée pour la première fois devant la cour de cassation. Voy., sur ce point, § suivant notes 7 et 8.
u Voy. encore sur les moyens nouveaux : cass. 21 déc. 1891 (S. 93. 1. 297) en matière de garantie; cass. 17 mai 1893 (S. 93. 1. 304), sur l'appel en matière de jugement préparatoire; sur le montant de la condamnation prononcée contre le tiers saisi (Cass. 25 juill. 1893; S. 94. 1. 182); sur la lésion de plus du 1/4 en matière de partage (Cass. 5 avr. 1892; S. 95. 1. 129); sur les demandes nouvelles en appel ^Cass. 25 févr. 1895; S. 95. 1. 184; cass. 21 nov. 1893: S. 96. 1. 13 ; sur les nullités en matière de saisie immobilière Cass. 4 juin 1894, S. 95. 1. 505; cass. 8 août 1894, S. 97. 1. 122); sur l'inscription de faux Cass. req. 17 avril 1S99, S. 1901. 1. 390j. Voy., encore cass. 23 juin
§ 23-13. 7) Sont exceptionnellement recevabl es, aux conditions ci-dessous, les moyens nouveaux qui tiennent à l'ordre public, car, ne pouvant renoncer, ni expressément, ni tacitement aux droits qu'ils ontpour objet de l'aire valoir, on peut les opposer en tout état de cause et même pour la première fois devant la cour de cassation1. Tels sont2, notamment, les moyens tirés du caractère immoral ou usuraire d'une obligation :î — de la composition irrégulière du tribunal4 — de l'atteinte à l'ordre des juridictions établies 3 — de l'incompétence des tribunaux judiciaires en matière administrative 6, ou du jupe de paix saisi d'une affaire civile qui, par sa nature
1896 (S. 96. 1. 389). Cass. 10 mars 1S96 (S. 96. 1. 493). Cass. 29 oct. 1894 S. 96. 1. 124). Cass. 5 mai 1896 (S. 96. 1. 345). Cass. 17 mars 1897 (S. 97. 1. 340); 15 juill. 1896 (S. 97. 1. 127); 2 mai 1894 (S. 97. 1. 2191 ; 23 avr. 1894 (S. 98. 1. 44-2 : 23 janv. 1894 (S. 98. I. 172 ; 6 août 1894 (S. 98. 1. 518); 23 juin 1897 .s. 98. 1. 230). Cass. I" mars 1899 (S. 99. 1. 221); 31 janv. 1899(S. 99. 1. 351); 26 juill. 1898 (S. 99. 1. 30). Cass. li févr. 1899 (D. P. 99. 1. 277). Cass. 31 oct.,
1898 (D. P. 99. 1. 188). Cass. 1« févr. L899 (D. P. 99. 1. 337, S. 1900. 1. 44). Cass. Turin, 21 déc. 1897 (S. 1900.4. 25). Cass. 28 févr. 1899 (S. 1900. 1. 222. D. P. 99. 1. 272); 23 mai 1898 (S. 1900. 1. 502); 26 juill 1899 (S. 1900. 1. 49); li déc. 1898 (S. 1900. 1. 405). Cass. 18 févr. 1901 (S. 1901. 1. 120); 12 déc.
1899 (S. 1901. 1. 341); 26 oct. 1900 (D. P. 1901. 1. 36);26 nov. 1900(D. P. l'.nii. 1. 78. (Cass. 16 janv. 1901 (D. P. 1901. 1. 124). Cass. Belgique, 1S juill. L90| (D. P. 1901. 1. 119). Cass. 3 avr. 1901 (D. P. 1901. 1. 262); 18 févr. 1901 (D. P. 1901. 1. 303); 30 juill. 190,0 (D. P. 1901. 1. 317). Cass. 26 mars 1901 (D. P 19H1. 1. 384) ; 25 oct. 1900 (D. P. 1901. 1. 42; .
§ 2347. ' C'est ainsi que l'incompétence ratione materix a un caractère d'ordre public qui permet de l'invoquer en tout état de cause (Voy. t. 11, §§ '«01 et suiv.). Il résulte cependant des arrêts cités suprà, § 2340, notes 12 et 13; et infrà, note 7, qu'elle no peut pas toujours être invoquée pour la premièi devant la cour de cassation (Aj. infrà, note 6 ,
- Est d'ordre public le moyen tiré du défaut d'approbation par le conseil municipal d'un tarif d'octroi -Cass. 14 févr. 1899; D. P. 99. 1. 277, S. L900. 1. 417;. Voy. encore un autre moyen d'ordre public tiré du décret du 22 janv. 1868, art. 25 (Cass. 5 juin 1899; S. 1900. 1. 79).
a Civ. cass. 28 juin 1876 (D. P. 70. 1. 385 . Civ cais. 23 juin 1889 (D. P. 89.1. 35). Telle encore, la règle relati\ e .;i L'anatocisme Cas.-. 0 juill. 1895 (S. 97. 1. 135).
* Çass. 2 mai 1892 (S. 93. 1. 53).
g Cass. 20 déc. 1893; S. 94. 1. 133).
c Req. 9 août 1880 (D. P. 81. 1. 206). On ne peut pas dire que l'incompétenc» rations materix qui touche à l'ordre public (Voy. t. II, §?; 401 et suiv. titue cependant un moyen qui soit toujours opposable pour la première fois ei cassation (Voy., au contraire, les arrêts rapportés § li.'J^G, notes 13 et supn note 1), mais elle prend un tel caractère de gravité qu'elle peut, par suiti opposée pour la première fois devant la cour de cassation lorsqu'elle viole, comm dans l'espèce, le principe de la séparation des pouvoirs (Voy., sur ce prii t. 1. §§ 0 et 13 . V. Cass. 9 nov. 1896 (S. 97. 1. 279 .
i Civ. cass. 11 juill. 1882 (D. P. 83. 1.350). Civ. cass. 19 nov. 1884 D. P 1. 308). Il en est différemment et le moyen d'incompétence n'est pas recevabli quoique l'incompétence soit aussi ratione materix, quand le juge de paix
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excédait sa compétence 8 — de ce qu'une cour a admis l'appel d'un jugement en dernier ressort 9 — de ce qu'une commune10 ou une femme mariée ont plaidé sans autorisation régulière u, — ou de ce que les premiers juges, devant lesquels l'un des deux ou plusieurs défendeurs a fait défaut, ont omis
connu d'une allaire civile qui excédait, mais seulement par son chiffre, la mesure de sa compétence (Voy. quand il est saisi d'une affaire commerciale, supra, % 2346, note 13 et la note suivante; comp. t. il, §§ 401 et suiv., où Ton a vu, à propos de la prorogation de juridiction, la même différence entre l'incompétence du juge de paix à raison du chiffre de la demande et son incompétence à raison de la nature de l'affaire). Pourquoi le moyen tiré de l'incompétence du juge de paix à raison de la nature de l'affaire civile portée; devant lui est-il recevante, alors que le moyen tiré de L'incompétence du tribunal de commerce en matière civile ne l'est pas? C'est que, dans le premier cas, l'ordre des juridictions a été renversé, l'appel du juge de paix incompétent ratione materiœ ayant été porté au tribunal de première instance au lieu qu'il eut été porté devant la cour si l'on eût saisi le tribunal compétent (c'est-àdire le tribunal de première instance), tandis que, dans le second cas, la cour d'appel était également compétente pour connaître de l'appel, soit que l'affaire eût été portée en première instance devant le tribunal civil qui était compétent, ou devant le tribunal de commerce qui ne l'était pas. Toutefois, cet argument pourrait mener à dire que, si le tribunal de commerce incompétent ratione ma-. a statué en dernier ressort, l'ordre des juridictions a été troublé, et que ce moyen peut être proposé pour la première fois en cassation.
s Si le juge de paix a été saisi d'une affaire commerciale, il est incompétent ratione materias et on admet généralement que cette incompétence peut être proposée pour la première fois devant la cour de cassation (Cass. 10 août 1880, S. 82. 1. 462 et la note; cass. 3 août 1892, S. 95. 1. 389 et la note; cass. 5 févr. 1896, S. 96. 1. 217 et les autorités citées à la note. V. cep. en sens contraire, § précédent, texte et note 13). Le raisonnement exposé à la note précédente nous paraît contredire la doctrine exposée par M. Garsonnet au texte et à la note 13 du § précédent {irt édition, t. V, § 1109, p. 589, texte et notes 22, 23 et 24). Car, si une affaire commerciale est soumise au juge de paix, elle se-ra portée en appel devant le tribunal civil et non devant la Cour et l'ordre des juridictions sera troublé. La doctrine de la cour de cassation dans ses décisions les plus récentes nous parait donc préférable (C.-B.).
9 Civ. cass. 22 déc. 1880 VD. P. 82. 1. 174). Et l'appelant lui-même peut se pourvoir en cassation (Cass. 13 juin 1892; S. 96. 1. 315). Il en est autrement, et le moyen n'est pas recevable, si l'appel a été écarté dans une affaire qui ne devait être jugée qu'en premier ressort.
10 De ce que l'état dans une instance intéressant le domaine n'a pas été représenté parle fonctionnaire seul compétent (Cass. 7 janv. 1895; S. 97. 1. 90).
" Voy., pour la commune, civ. cass. 5 nov. 1879 (D. P. 80. 1.460), et, pour la femme mariée, civ. cass. 6 déc. 1876 (D. P. 77. 1. 307); civ. cass. 30 janv. 1877 (D. P. 77. 1. 348) ; civ. cass. 31 juill. 1878 (D. P. 78. 1; 381) ; civ. cass. 27 janv. 1879 (D. P. 79. 1. 121); civ. cass. 21 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 214); civ. cass. 16 juill. 1889 (D. P. 90. 1. 377,. On a vu qu'il en est autrement du moyen tiré de ce qu'elle n'a pas été régulièrement autorisée à contracter. D'autre part, le moyen même qui est tiré de ce qu'une commune ou une femme mariée n'étaient pas autorisées à ester en justice, ne sera opposable pour la première fois en cassation qu'autant qu'il sera invoqué par elles et non pas contre elles (Arg. C. civ., art. 225 et 1125 : î eq. 12 nov. 1883, D. P. 84. 5. 97 ; comp , sur le caractère relatif de l'incapacité de la femme mariée à l'effet d'ester en justice, t. I, §§ 314 et suiv.
de joindre sa cause à celle des comparants, et statué par défaut ;i son égard et contradictoirement à l'égard des autres ,3. Trois conditions sont cependant nécessaires pour qu'un moyen d'ordre public soit opposable pour la première fois en cassation. 1) 11 faut que le jugement ou l'aivèt attaqué n'ait pas acquis l'autorité de la chose jugée, car les décisions que couvre la règle lies judicata pro vcrilatc liabelur ne peuvent être remises en question, même au nom de l'ordre public; la partie qui a, expressément ou tacitement, acquiescé à un jugement rendu par l'autorité judiciaire en matière administrative ne peut donc l'attaquer devant la cour de cassation comme ayant violé le principe de la séparation des pouvoirs u. 2) Il faut que les documents d'où résulte le moyen d'ordre public aient été soumis aux premiers juges, et que ceux-ci se soient, par conséquent, trouvés à même de l'appliquer d'office, car on ne peut leur faire un reproche de n<> l'avoir, ni appliqué, ni même aperçu, lorsqu'aucun élément du dossier n'est venu le leur révéler l\ 3) Il faut que ce moyen ne soit pas mélangé de fait et de droit, car, la cour trouva felle, dans le texte même ou dans les qualités du jugement ou de l'arrêt attaqué, des indications suffisantes pour apprécier la valeur du moyen, elle n'aurait pas le droit d'en faire usage n'étant pas un troisième degré de juridiction et la loi même de son institution lui interdisant tout examen des faits de la cause. Lors donc qu'une action en dommages-intérêts pour cause de préjudice résultant de l'exécution de travaux publics, . qui relevait des tribunaux administratifs, a été portée devant
'- Civ. rej. 19 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 100); voy., sur le caractère obligatoire de la procédure établie en pareil cas par l'article 153, suprà. 5; 2194. Si c'est un juge de paix ou un tribunal de commerce quia omis de l'employer, ce moyen ne pourra être opposé pour la première fois en cassation que si l'on considère l'usage de cette procédure comme obligatoire devant ces deux juridictions; au cas contraire, le juge de paix et le tribunal de commerce auront agi, en ne l'appliquant pas, dans l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire.
13 Keq. 16 nov. 1887 (D.P. 89. 1. 176). Voy., sur l'autorité de la chose jugée, t. III, §:■ 1126, 1127 etsuiv., et, sur l'effet de l'acquiescement exprès ou tacite, la suite de ce volume.
i» Req. 5 janv 1877) (D. P. 76. 1. 15). Keq. 26. janv. 1875 (D. P. 76. 1. 124). Req. L0 juill. 1876 (D. P. 76. 1.478). Req. 28 déc. 18S0 ;D. P. 81. 1. 177. Req. 11 juill. 1883 (D. P. 84. 1. 61). Heq. 25 mars 1885 (D. P. 85. 5. 54). Req. 23 nov. 1885 ^D. P. 86. 1. 56). Civ. rej. 20 févr. 1888 (D. P. 89. 1. 361). Voy., pour la déchéance le droit d'appeler. Cass., 10 févr. 1896 (S. 96. 1. 184).
l'autorité judiciaire, que l'incompétence de cette dernière n'a pas été opposée, et qu'elle a statué au fond au lieu de se déclarer d'office incompétente, le moyen tiré de la violation du principe de la séparation des pouvoirs est d'ordre public et recevable, quoique nouveau, devant la cour de cassation15; mais il cesse de l'être s'il exige une appréciation ou une interprétation de faits ou de conventions à laquelle la cour de cassation ne pourrait procéder sans sortir de ses attributions : si le défendeur prétend, par exemple, devant elle que les travaux dont l'exécution a porté préjudice au demandeur n'avaient pas le caractère de travaux publics, ou que l'entrepreneur ne les a faits qu'en vertu d'un traité particulier et distinct de son marché de travaux publics16.
§ &3-4S. 5) H ne faut pas confondre avec les moyens nouveaux, qui ne sont généralement pas recevables devant la cour de cassation, les systèmes ou arguments nouveaux in-
15 Yoy.. sur l'incompétence de l'autorité judiciaire en cette matière, et sur le caractère d'ordre public du moyen de cassation qui en résulte, suprà, note 6.
16 Voy., sur les moyens nouveaux qui, recevables en principe devant la cour de cassation cessent de l'être parce qu'ils offrent un mélange de tait et de droit, req. 10 avr. 187G (D. P. 76. 1. 390); req. 30 janv. 1877 D. P. 78. 1. 363;; req. 27 juin 1877 (D. P. 78. 1.412); civ. cass. 26 août 1878 et 21 juill. 1879 (D. P. 79.' 1. 321); req. 9 mars 1880 (D. P. 81, 1. 263); req. 25 mai 1880 (D. P. 80. 1. 471 : req. 22 févr. 1881 (D. P. 81. 1. 409); req.'27juin 18S1 (D. P. 82. 1. 175); req. 31 août 1881 (D. P. 82. 1. 17^; req. 24 juill. 1882 (D. P.- 84. 1. 185); civ. rej. 18 avr. 1883 (D. P. 84. 1. 25); req. 10 juill. 1883 (D. P. 84. 1. 159); req. 18 déc. 1883 D. P. 84. 1. 402); req. 10 juill. 1884 (D. P. 85. 1. 2361; req. 23 juill
1884 D. P. 84. 1. 455) ; civ. rej. 23 févr. 1895 (D. P. 86. 5. 229) ; req. 30 mars
1885 D. P. 86. 1. 110); req. 12 juin 1885 (D. P. 86. 1. 59J; req. 18 mai 1885 (D. P. 86. 1. 53); req. 24 juin 1885 (D. P. 86. 1. 35); req. 9 juill. 1885 (D. P. 86. 1. 419); req. 4 janv. 1886 (D. P. 86. 1. 12) ; req. 1" févr. 1886 (D. P. 86.1. 70); req. 8 mars 1886 (D. P. 87. 1. 875); civ. rej. 22 déc. 1886 (D. P. 87. 1. 111) ; req. 11 janv. 1887 (D. P. 88. 1. 382) ; civ. rej. 18 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 493); civ. rej. 23 févr. 1887 (D. P. 87. 1. 255); req. 3 mai 1887 (D. P. 87. 1. 196); req. 16 mai 1887 (D. P. 87. 1. 265) ; req. 23 juin 1887 (D. P. 87. 1. 449) ; civ. rej. 15 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 421); civ. rej. 20 juin 1888 (D. P. 89. 1. 282): req. 31 oct. 1888 (D. P. 90. 1. 68) ; civ. rej. 10 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 441) ; req 5 juin 1889 (D. P. 89. 1. 290); req. 4 nov. 1889 (D. P. 90. 1. 485); civ. rej. 3 déc. 1889 (D. P. 90. 1. 105); req. 24 févr. 1890 (D. P. 93- 1. 189) ; civ. rej. 3 août 1892 (D. P. 92. 1. 572); cass. 29 juin 1892 (S. 93. 1. 29); cass. 16 nov. 1892 (S. 93. 1. 117); cass. 7 avr. 1894 (S. 94. 1. 447); cass. 5 nov. 1894(S. 95. 1. 86); cass. 2 juill. 1895 (S. 95. 1. 445); cass. 12 déc. 1894 (S. 96. 1. 183)- cass' 2onov.l894 (S. 96. i. 522,: cass. 15 juill. 1896(S. 97. 1. 172); cass. 17 juin 1897(S. 98.1. 180); cass. 26 et 27 juill. 1899 (D.P. 1900. 1.57); cass. 13avr. 1897 (S. 1900.1. 173); cass. 23 févr. 1898 (S. 1901. 1. 123); cass. 26 nov. 1900 (S. 1901. 1.224^; cass. req. 23 janv. 1901 (2 arrêts) tS. 1901. 1. 407, D. P. 1901. 1. 124 et 278 .
voqués à l'appui de moyens déjà produits, qu'on appelle aussi moyens de pur droit, et qui peuvent, sauf l'exception ciaprès, être formulés devant la cour sans l'avoir été devant les premiers juges, parce qu'on les suppose toujours implicitement contenus dans les conclusions qui y ont été prises. Quiconque articule un moyen à l'appui de sa demande ou de sa défense met, par là même, les juges en demeure d'examiner tous les arguments qui militent en faveur de ses prétentions, et s'ils ont omis de viser et d'appliquer d'office à la cause un principe ou un texte de loi qui devraient servir à la juger, ce n'est pas faire valoir un moyen nouveau que de demander pour ce motif la cassation de leur jugement l. Qu'un créancier chirographaire oppose au donataire le défaut de transcription d'une donation d'immeuble susceptible d'hypothèque, et ([ne les premiers juges rejettent sa demande attendu que l'article 3 de la loi du 23 mars 1855 ne donne qu'aux créanciers privilégiés ou hypothécaires le droit d'opposer le défaut de transcription des actes translatifs de propriété immobilière, ce créancier pourra invoquer pour la première fois en cassation, à l'appui de sa demande, l'article 941 du Code civil, aux termes duquel tous les intéressés et, par conséquent, les créanciers chirographaires peuvent opposer le défaut de transcription quand l'acte translatif de propriété immobilière est une donation2. Qu'un déposant demande à prouver par témoins un dépôt de plus de 150 francs dont le reçu a péri par force majeure, et que les premiers juges repoussent sa demande attendu que la force majeure n est pas suffisamment prouvée, le déposant pourra plaider pour la première fois devant la cour de cassation que la preuve testimoniale était, dans tous les cas, recevable attendu qu'il s'agissait d'un dépôt nécessaire 3. Qu'un créancier prétende avoir inter-
§ 2348.' Civ. cass. 15 déc. 1873 (D. P. 76. 1.64). Civ. cass. 27 juin 187'. D. P. 77. 1. 121). Civ. cass. 5 août 1879 <D. P. 80. 1. 17). Civ. rej. Il janv. L881 (D. P. 81. 1. 134 . Civ. cass. 14 janv. 1890 ,D. P. VU. 1. 433). Cass. 17 avril l-'.'i (S. 98. 1. 500). Cass. ôjuin 1899 (D. P. 99. 1. 375).
2 « 11 n'est pointdérogé aux dispositions du Code civil relativement à la traos- « cription des actes portant donation » (L. 23 mars 1855, art. 11). L'article 941 du Code civil y demeure donc applicable ^Demolombe, op. cit., t. XX, n° et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. Vil, p. 395 et suiv.; Troplong, De la U cription, a" 365; Bressolles, De la transcription, n09 25 et 52 .
3 L'article 1348-2° et 4° du Code civil déclare la preuve testimoniale admissi-
rompu la prescription en saisissant son débiteur, et que les premiers juges déclarent sa saisie nulle et, par conséquent, non interruptive 4, rien ne l'empêchera d'invoquer pour la première fois devant la cour de cassation le moyen tiré de ce que le commandement qui a précédé la saisie a déjà interrompu la prescription5.
Toutefois, l'admissibilité des arguments produits pour la première fois devant la cour exige une condition essentielle : il faut, comme pour les moyens d'ordre public et par la même raison6, qu'ils n'offrent aucun mélange défait et de droit. Le propriétaire qui prétend avoir acquis une servitude continue et apparente par la prescription de dix à vingt ans avec titre et bonne foi, et dont les premiers juges ont rejeté la demande n'admettant pas que cette prescription soit applicable aux servitudes7, ne pourra donc pas plaider devant la cour de cassation que cette servitude lui est acquise par la prescription de trente ans, car c'est un argument mélangé de droit et de fait dont la cour ne pourrait apprécier la valeur sans entrer dans un examen de la durée et du caractère de la possession qui n'est pas de son ressort. Les créanciers d'une femme commune en biens qui demandent à exercer ses reprises jusqu'à concurrence du montant de leurs créances à raison de la faillite du mari, et qui échouent dans cette demande attendu que le jugement déclaratif de faillite a été rapporté 8, ne pourront pas non plus soutenir devant la cour de cassation que leur prétention doit néanmoins être admise vu la déconfiture du mari 9 : c'est encore un arg"u-
ble, même au-dessus de 150 francs, toutes les fois qu'il s'agit d'un dépôt nécessaire ou d'une créance dont le titre a été perdu par suite d'un cas de force majeure (Voy. t. III, §§ 823 à 829 .
4 De même que la demande en justice, la saisie n'interrompt pas la prescription lorsqu'elle est nulle (Arg. C. civ., art. 2247 ; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 352).
B Voy., sur l'effet interruptif du commandement qui précède la saisie, t. IV, §§ 1328, 1329.
6 Voy., en ce sens, les arrêts cités, suprà, note 1.
7 Voy., sur cette question controversée en doctrine et en jurisprudence, Dalloz, et Vergé, Code cicil annoté, art. 690, nos 83 et suiv.
8 Voy., sur les cas où le jugement déclaratif de faillite peut être rapporté et sur les conditions auxquelles il peut l'être, t. V, § 2043.
a Voy., sur la distinction do la faillite et de la déconfiture, t. IV, §§ 1317,
ment mélangé de fait et de droit qui conduirait la cour de cassation à rechercher si le mari est solvable ou au-dessous de ses affaires 10.
§ 9349. 2° « 11 n'y a point ouverture à cassation ni con- « tre les jugements en dernier ressort des juges de paix si ce
« n'est pas pour cause d'excès de pouvoir Si le commis-
« saire du Gouvernement (aujourd'hui le procureur général « près la cour de cassation) apprend qu'il ait été rendu en « dernier ressort un jugement... dans lequel un juge ait « excédé ses pouvoirs, il en donnera connaissance au tribu- « nal (aujourd'hui la cour) de cassation » (L. 27 vent, an VIII, art. 77 et 88). Je ne reviens pas sur la différence qui existe entre ce dernier article et l'article 80 de la même loi, aux termes duquel le même magistrat peut demander à la cour l'annulation de tous les actes par lesquels les juges ont excédé leurs pouvoirs1, et je me borne à rappeler que le pourvoi par lui formé clans le seul intérêt de la loi en vertu de l'article 88 n'a pas d'inlluence sur le sort des parties2.
Quant à la distinction de l'excès de pouvoir en général et de l'incompétence qui n'est, au fond, que l'excès de pouvoir, d'un tribunal statuant sur une affaire dont il n'avait pas le droit de connaître, elle n'a d'intérêt qu'à deux points de vue : les sentences des juges de paix ne sont pas attaquables devant la cour de cassation pour incompétence, mais seulement pour excès de pouvoir3; Je procureur général près la cour de cassation ne peut lui demander, en vertu de l'article 80 de la loi du 27 ventôse an VIII, que l'annulation des actes qui contiennent un excès de pouvoir4. Cette distinction n'offre aucun intérêt pour l'application de l'article 88 de la même loi, qui autorise ce magistrat à se pourvoir en cassation, non-
10 Voy., sur l'exercice des droits de la femme par ses créanciers en cas de faillite ou de déconfiture du mari (C. civ., art. 1446). Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 394; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, nos (J5 bis-l et suiv. ; Laurent, op. cit., t. XXII, n08 201 et suiv. ; Guillouard, Du contrat de mariage (Paris, 1885-1888), t. 111, n"» 1101 et suiv.
§ 2349. ' Voy., sur ce point, t. I, § 200.
2 Voy., sur ce point, t. I, ib. : suprà, £$ 2312 et suiv.
3 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2309 et suiv. * Voy., suprà, mêmes §§.
seulement contre les jugements entachés d'excès de pouvoir mais encore contre ceux qui « sont contraires aux lois ou aux « formes de procéder » : cette formule générale comprend nécessairement l'incompétence.
§ 2350. a) On appelle excès de pouvoir, dans le sens le plus large de ce mot, tout ce qu'un juge ou un tribunal a fait ne devant pas le faire, ou n'a pas fait devant le faire : ce qui comprend, d'une part, l'incompétence, d'autre part, le déni de justice1. On donne le même sens, endroit administratif, à tout acte d'un agent de l'administration qui a excédé les limites de sa compétence, violé les formes qui lui sont prescrites, ou fait servir ses pouvoirs à d'autres fins que celles en vue desquelles ils lui ont été donnés2. Le mot excès de pouvoir a nécessairement un sens plus restreint en matière civile et au point de vue particulier du pourvoi en cassation : il ne comprend, ni le refus de juger ou déni de justice qui ne donne lieu qu'à prise à partie 3, ni l'incompétence et la violation de la loi quisont des ouvertures spéciales à cassation4. Excès de pouvoir est synonyme ici ^usurpation, et signifie l'acte d'un tribunal qui a empiété sur les attributions des pouvoirs législatif ou exécutif, ou qui, sans empiéter sur aucun autre domaine, est sorti du sien en s'arrogeant des droits refusés à l'autorité judiciaire5.
§ 2350. l Merlin, Répertoire, V Excès de pouvoir. Bioche, op. et v° cit., n° 183. Tarbé, op. cit., p. 54.
2 Aucoc, Conférences de droit administratif, 3e éd., t. I, n° 295, et Des recours pour excès de pouvoir devant le conseil d'État (Dans les Comptes rendus de l'Académie des sciences morales et. politiques, 1878, t. CX, p. 32 et suiv.,
3 Voy., t. I, §§ 134 et suiv.
4 Voy. suprà, § 2333 et le § suivant. L'arrêt de cassation du 5 germinal an XII (D. A. v» Obligations, n° 849) a donc vu à tort un excès de pouvoir dans le fait par un tribunal de modifier, sous prétexte de l'appliquer, une convention claire et précise : ce n'est qu'une violation de la loi comme on l'a vu au § 2335. Il en est de même de l'arrêt de cassation du 19 décembre 1887 (D. H. 88. 1. 471) qui a qualifié d'excès de pouvoir le règlement d'eau fait par un juge entre parties en procès devant lui, contrairement à des droits acquis, à des titres formels ou à une possession établie : il n'y a dans ce règlement qu'une violation de la loi. Le cumul du possessoire et du pétitoire ne constitue pas non plus un excès de pouvoir (Req. 7 nov. 1888; D. P. 88. 1. 379) ; voy., sur ce cumul, t. III, §§ 1006 et suiv.
5 « Quant aux excès de pouvoir, ils consistent non dans les actes par lesquels « lejugedepaix aurait empiété sur les attributions d'une autre juridiction (ce
11 y a donc excès de pouvoir à faire un arrêt de règlement 6 — à créer des nullités ou des lins de non-recevoir qui ne sont pas écrites dans la loi 7 — à interpréter un acte administratif 8 — à critiquer9 les actes du pouvoir législatif ou exécutif et notamment les circulaires da garde des sceaux10 — à censurer le ministère public" — à discuter les arrêts de la cour de cassation en disant dans un jugement qu'on ne suit sa jurisprudence que contraint et forcé '- — à critiquer l'exercice qu'un tribunal inférieur a fait de son pouvoir dis-
« serait l'incompétence), mais dans ceux par lesquels il aurait fait ce qui ne « serait permis à aucune juridiction établie, comme, par exemple, s'il avait dis- « posé par voie de disposition réglementaire, t'ait un statut de police, taxe des « denrées, défendu l'exécution d'une loi, d'un jugement, entravé des mesures « prises par l'administration. Dans ces circonstances, toujours rares mais im- « portantes, l'ordre général est troublé, l'annulation de l'acte illégal ne peut « être demandée à une autorité trop élevée » (Exposé des motifs du projet de loi sur la juridiction des juges de paix, par M. Barthe, garde des sceaux, Moniteur du 12 mai 1837, p. 1157; voy., dans le même sens, Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 768: Chénon, op. cit., n° 45; Lasagni, Rapport à la cour de cassation pour l'arrêt du 12 avril 1835 (D. A. v° Cassation, n°1043; req. lOfévr. 1868, D. P. 68. 1. 422). Je ne dirais même pas, avec M. Laferrière (De la juridiction administrative et des recours contentieux, (Paris, 1887), t. II, p. 370), qu'il y ait excès de pouvoir en matière civile toutes les fois qu'un tribunal usurpe un pouvoir appartenant à une autorité judiciaire différente ou plus élevée, car cela revient à dire qu'un tribunal de commerce et un juge de paix commettent un excès de pouvoir en jugeant une affaire de la compétence des tribunaux d'arrondissement, ce qui constitue proprement l'incompétence ratione materix. On aurait tort aussi de vouloir distinguer l'incompétence et l'excès de pouvoir en disant que la première consiste à juger sans en avoir le droit et le second à faire en dehors d'un jugement des actes qu'on n'a pas le droit de faire, car la suite de ce § montrera par quelques exemples qu'un jugement peut être entaché d'excès de pouvoir.
<> Bioche, op. et v° cit., n° 185. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Voy., sur les arrêts de règlement, t. I, § 9.
7 Bioche, op. et v° cit., n° 184. 11 n'y a pas excès de pouvoir de la part d'un tribunal a sommer une partie de donner mainlevée du séquestre apposé à sa requête sur des objets contrefaits à son préjudice qui se trouvent en pays étranger : aucune loi n'interdit aux tribunaux français de donner à une partie un pareil ordre (Req. 18 janv. 1854 ; D. P. 54. 1. 252 .
s Civ. cass. 4 mars 1874 (D. P. 74. 1. 366). Voy., sur cette violation du principe de la séparation des pouvoirs, t. I, § 13.
9 Dans un jugement : cet excès de pouvoir commis dans une délibération prise en dehors d'une instance judiciaire ne donnerait pas lieu au pourvoi en cassation, mais à la aemande en annulation dont il est parlé au § précédent : c'est ainsi qu'a été annulée pour excès de pouvoir la délibération d'une cour d'appel qui discutait la circulaire du garde des sceaux portant défense aux cours et tribunaux d'assister en corps aux processions (Req. 21 juin ISSU; D. P. M. 1. 222; comp. c. cass. de Belgique, 14 nov. 1892 (D. P. 93. 2. 105).
i° Boitard. Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
n Req. 19 mars 1883 (D. P. 84. 1. 1533). Voy., sur l'indépendance du ministère public par rapport aux cours et tribunaux, t. I, § 170.
12 Req. 2avr. 1851 (D. P. 51. 1. 74). Comp. swp>-<C§ 2337, note 2.
îrétionnaire l3 — à adresser des injonctions à l'autorité administrative ou à d'autres tribunaux u — à prononcer une condamnation au profit d'une personne étrangère au procès 1S — à modifier au cours de Tannée judiciaire une décision qui, prise pour toute cette année, constituait un droit acquis pour [es parties intéressées l5 — à refuser de recevoir le serment lune personne appelée à le prêter en justice17, de donner an avis demandé en vertu de la loi 18, de siéger jusqu'à ce que des réclamations adressées à l'autorité supérieure aient obtenu satisfaction l9, ou de statuer sur une question litigieuse sous prétexte qu elle est prématurée et se posera plus à propos ultérieurement 20.
§ 9351. b) L'incompétence, qui n'est au fond que la violation des lois qui régissent la compétence des tribunaux, forme une ouverture spéciale à cassation, en ce sens qu'elle peut quelquefois être invoquée devant la cour de cassation sans l'avoir été devant les premiers juges : elle fait alors exception aux principes posés au § £&.f*V 11 faut distinguer, à cet égard, entre l'incompétence ratione personae et l'incompétence rationc materix. La première, qui est d'intérêt privé, a été couverte par les conclusions prises sur le fond
13 On a vu, par exemple, un excès de pouvoir dans l'arrêt d'une cour d'appel, qui, requise par son procureur général de désigner un autre tribunal à la place d'un tribunal de son ressort qui avait cru devoir s'abstenir de juger une affaire, refusa de faire droit à cette requête en disant que ce tribunal n'avait pas eu sujet de s'abstenir (Civ. cass. 9 déc. 1889, D. P. 90. 1. 63; voy., sur le pouvoir discrétionnaire qu'ont les juges de s'abstenir ou de se déporter, t. II. §§ 753 et suiv.
14 Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. J5 Civ. cass. 28 mars J882 (D. P. 83. 1. 167).
16 Par exemple, celle qui autorise les avoués à plaider lorsqu'il n'existe pas auprès du tribunal un nombre suffisant d'avocats (Req. 9 janv. 1884, D. P. 84. 1. 409; voy., sur cette délibération, t. I, §§ 218 et suiv.
11 Comme un employé des postes (Req. 5 déc. 1831 ; D. A. v° Serment, n° 90) ou le greffier d'un tribunal de commerce (Req. 13 avr. 1893; D. P. 93. 1. 225). La distinction présentée, suprà, note 9, convient également à cette hypothèse.
18 Comme en. matière de réhabilitation (Crim. cass. 13 sept. 1832, D. A. v° Cassation; n° 1475).
19 Par exemple, des mesures disciplinaires prises par un tribunal de commerce ,et dont il demande la réalisation :Req. 9 avr. 1884; D. P. 84. 1. 294). Il ne faut ,pas confondre ce refus avec le déni de justice qui n'est que le refus déjuger [une atlaire déterminée (Voy., t. I, $§ 134 et suiv.
; 20 Civ. cass. 30 janv. 1889 (D. P." 89. 1. 310). La déclaration qu'il n'y a lieu à statuer quant à présent peut être entachée d'excès de pouvoir, mais ne consli- I ne pas précisément un déni de justice.
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devant les premiers juges ', et ne peut, par conséquent, servir de moyen de cassation que si le défendeur l'a inutilement opposée devant eux et s'est laissé condamner par défaut2. La seconde, étant d'ordre public, n'a pu être couverte et a même dû être opposée d'office 3 ; elle peut donc être proposée pour la première fois en cassation4, pourvu que le jugement rendu par le tribunal incompétent ne soit point passé en force de chose jugée B et que les faits d'où résultait son incompétence lui aient été proposés. On applique ici, sous ces deux rapports, les principes qui régissent l'admissibilité devant la cour de cassation des moyens nouveaux qui ont un caractère d'ordre public 6.
§ 9359. 3° « Les arrêts qui ne sont pas rendus parle « nombre de juges prescrit, ou qui ont été rendus par des « juges qui n'ont pas assisté à toutes les audiences de la « cause, ou qui n'ont pas été rendus publiquement, sont « nuls. La connaissance du fond est toujours renvoyée à une «autre cour d'appel » (L. 20 avr. 1810, art. 7). C'est le pourvoi en cassation que vise incontestablement cet article, car il n'y a pas d'action en nullité contre les jugements ', et le renvoi du fond à une autre cour exclut toute idée de rétractation et, par conséquent, de requête civile2. Les quatre
$ 2351. l Voy., sut- ce point, t. II, §§ 401 et suiw
2 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Chénon, op. cit., n° 46.
:i Voy., sur ce point, t. II, §§ 401 et suiv.
* Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Req. 23 pluv. an X (D. A. v° Cassation, n° 1830j. Civ. cass. 9 juin 1812 (D. A. v1 Compétence administrative, no 230). Civ. cass. 23 juin 1870 (D. P. TU. 1. 311). Civ. cass. 5 juin 1872 (D. P. 72. 1. 231). Civ. cass. 15 nov. 1881 (D. P. 82. 1. 467). Civ. cass. 11 juill.
5 Civ. rej. 21 août 1843 (D. A. v° Cassation, n» 1831). Req. 12 mai 1851 (D. P. 51. 1. 139). Req. 3 mai 1852 (D. P. 52. 1. 122^. Req. 18 juill. 1861 (D. P. 62. 1. 85). Civ. rej. 9 avr. 1872 (D. P. 73. 1. 331). Civ. rej. 22 févr. 1876 (D. A Suppl., i'° cit., n° 429).
6 Qv. rej. 15 avr. 1850 (D. P. 50. 1. 120 . Req. 11 nov. 1867 (D. P. 68. 1. 426). Req. 19 mai 1868 (D. P. 63. 1. 486). Req. 6 mars 1872 (D. P. 72. 1. 326). Civ. rej. 2 juin 1875 (D. P. 75. 1. 418). Civ. cass. 15 nov. 1881 (D. P. 82 I. 467 Req. 19 déc. 1882 (D. A. Suppl., v» cit., n° 427). Req. 23 nov. 1885 (D. P. 86 1. 56). Req. 5 juill. 1886 (D. P. 87. 1. 378).
§ 2352. « Voy., t. V, § 1978.
- Civ. cass. 19 déc. 1831 (D. A. v° Récusation, n" 116). Voy. cep. civ. rej. 5 déc. 1836 (D. A. v° Jugement, n° 179 . Aj., sur le caractère de la requ4te t. V, § 1977.
vices de forme prévus par cet article, et dans le détail desquels je n'ai pas,à entrer 3, intéressent l'ordre public et sont, par conséquent, opposables en cassation dans le cas môme où pouvant les signaler aux premiers juges, on aurait négligé de le faire. Cette observation n'a pas d'intérêt pour le défaut de motifs4 qui n'a pu apparaître qu'après le prononcé du jugement, mais elle en a pour les trois autres vices, et le pourvoi en cassation sera valablement formé par une partie qui aura conclu ou plaidé sans protester devant des juges qui n'étaient pas en nombre, qui n'avaient pas assisté à une audience antérieure où leur présence était indispensable, ou qui siégeaient portes closes sans avoir observé les formalités qui peuvent seules légitimer le huis-clos B. Nul doute, enfin que l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 ne s'applique, aussi bien qu'aux arrêts, aux jugements rendus en dernier ressort6.
§ 9353. 4° « La contrariété de jugements rendus en der- « nier ressort entre les mêmes parties et sur les mêmes « moyens par différents tribunaux donne ouverture à cas- « sation, et l'instance est formée et jugée conformément aux « lois qui sont particulières à la cour de cassation » (Art. 504). Cet article, le seul du Code de procédure qui fasse allusion au pourvoi en cassation, exclut, dans le cas qu'il prévoit, la requête civile qui n'y convient effectivement pas ' ; car de deux chose l'une : ou le tribunal saisi du second procès n'a pas connu le premier jugement, auquel cas son erreur n'est
3 Voy., sur ce nombie minimum de juges qui doivent participer au jugement dans les tribunaux composés de plusieurs membres, t. I, §§ 51 , 52, 62 et suiv., 71, 72, et 75; t. III, § 1050, et suprà, §§ 2141, 2142; et sur leur assistance obligatoire à toutes les audiences de la cause, t. III, § 1051, et suprà, §§ 2141, 2142; sur la publicité des jugements, t. II, §§ 549 et suiv.; sur le défaut de motifs, t. III, §§ 1114 et suiv., et suprà, § 2148.
4 Voy., pour l'absence de motifs, cass. 23janv. 1899 (D. P. 99. 1. 189); cass. 16janv. 1899 (D. P. 99. 1. 190).
6 C'est encore une application de la règle que les moyens nouveaux sont recevables devant la cour de cassation lorsqu'ils ont un caractère d'ordre public (Voy. suprà, § 2347).
B Voy., sur ce point, si/j5/'«,§§ 1051 et suiv., et 1114 et suiv.
§ 2353. 1 Elle n'est donc pas recevable dans le cas prévu par l'article 504 (Civ. cass. 28 juill. 1852, D. P. 52. 1. 292; civ. cass. 14 mars 1861, D. P. 61. 1. 378).
pas de celles qu'il pouvait éviter et pour lesquelles la requête civile a été créée2 ; ou le premier jugement été connu de lui, auquel cas il a violé la loi en méconnaissant l'autorité de la chose jugée et il y a lieu de se pourvoir en cassation 3. L'application de l'article 504 suppose, d'ailleurs quatre conditions : 1) deux jugements contraires, c'est-à-dire inconciliables 4; 2) deux jugements émanés de deux: tribunaux différents et du même ordre % car la contrariété de jugements rendus par le même tribunal est un cas de requête civile 6, et la contrariété du jugement rendu par une juridiction civile avec le jugement antérieur d'un tribunal criminel ou administratif ne constitue pas la violation de la chose jugée, mais l'incompétence ou l'excès de pouvoir1; 3) deux jugements dont le second viole la chose jugée par le premier, ce qui suppose le concours de toutes les circonstances auxquelles l'article 1351 du Code civil subordonne l'autorité de la chose j jugée 8; 4) deux jugements dont le second soit en dernier res-J
- Voy., sur ce point, infrà, § 2355.
3 Voy., sur la violation de la loi considérée comme ouverture à cassation, supra, §§ 2333 et suiv.
* Req. 3 flor. an XII (D. A. v° Cassation, n<> 1517). Giv. cass. 18 juill. 1826 (D. A. vo Minorité, n° 266). Req. 8 mars 1832 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 3540). La contrariété s'établira par la production de pièces probantes, telles que les qualités des deux jugements, desquelles il résultera que les parties onl formulé dans les deux instances des prétentions qui n'ont pu, sans contradiction, être admises par le premier jugement et rejetées par le second, ou vice versa (Bioche, op. et v0 cit., u°202>.
s II n'est pas nécessaire qu'ils appartiennent au même degré de juridiction, et le pourvoi en cassation peut être formé pour cause de contrariété entre ur,i arrêt de cour d'appel et un jugement antérieurement rendu par un tribuna civil ou de commerce (Paris, 3 mars 1835; D. A. v° Requête civile, n° 117).
f> Voy. infrà, § 2359. Deux jugements rendus par deux ebambres d'un tri bunal sont-ils censés rendus par un même tribunal ou par deux tribunaux différents? Voy. ib., note 3.
^ Req. 22 mai 1822; civ. rej. 3 août 1825 (D. A. v° Cassation, n° 1515). Crim rej. 24 févr. 1837 (D. A. v» Chose jugée, n°536). Voy., sur le pourvoi pour in compétence ou excès de pouvoir, suprà, §§ 2350 et 2351 .
» Req. 7 germ. an VI D. A. v" Cassation, n" 1512). Civ. cass. 28 juill. 185 (D. P. 52. 1. 292). A savoir l'identité de parties (Req. 13 nov. 1823, D. A. v°eit, n° 1513; req. 12 févr. 1844, D. P. 45. 1. 17; civ. cass. 14 mai 1861, D. P. 61. 1 378), d'objet et de cause (Req. 11 brum. an XI ; D. A. v cit., no 1519). L'expresion « sur les mêmes moyens » qu'emploie l'article 504 est inexacte et repos sur une confusion entre la cause de la demande et les moyens à l'appui : 1 contrariété de jugements qui donne lieu au pourvoi en cassation ne résulte p; de l'identité des moyens produits dans les deux instances, mais de l'identité < la cause sur laquelle la demande ou la défense reposaient dans les deux in; tances : « Des décisions peuvent fort bien être contraires au fond, bien qi « s'appuyant sur des moyens qui ne sont pas les mêmes, comme si un jug<
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sort 9, car c'est contre lui que le pourvoi sera dirigé, et l'on sait jue les jugements en dernier ressort peuvent seuls êtrel'objet le ce recours 10. Il faudrait même, à s'attacher au texte de "article 504, que le premier jugement eût aussi été rendu en dernier ressort; mais, sur ce point, la rédaction de la loi est certainement inexacte, car la partie en faveur de laquelle un premier jugement a été rendu devait se tenir pour satisfaite et, lorsqu'elle défère aujourd'hui à la cour de cassation un nouveau jugement rendu contre elle, on ne peut lui reprocher de n'avoir pas interjeté dès le principe un appel dont la pensée ne pouvait même pas lui venir. Quand Primus, aujourd'hui décédé, a demandé et obtenu une somme de 1.600 francs, que son héritier Secundus, ignorant cette circonstance, demande en vertu de la même cause 1.400 francs (jui lui sont refusés par un jugement en dernier ressort ou 1.600 francs qui lui sont refusés par un jugement en premier ressort dont il a appelé sans succès, et qu'il se pourvoit en cassation contre cette dernière décision, on ne peut lui faire un grief de ce que Primus son auteur a acquiescé au premier jugement : comment ne l'eût-il pas fait alors qu'il obtenait complète satisfaction1'?
« ment avait déclaré nulle une' inscription hypothécaire et qu'un autre jugement la « déclarât valable malgré l'allégation du défaut d'énonciation précise du débi- « teur; bien que les moyens plaides aient été différents dans les deux procès, « lejuge se contredit au fond lorsqu'il déclare successivement nulle et valable la « même inscription. 11 n'y aurait, au contraire, aucune contradiction à pronon- « cer la nullité d'une inscription, puis à colloquer ultérieurement au même rang « le porteur de cette inscriplion à raison d'une subrogation consentie en sa « faveur par un autre créancier » (Bonnier, op. cit., n° 1167). Voy., sur les conditions de l'autorité de la chose jugée, t. III, §§ 1126 et suiv.
9 La contrariété toute naturelle entre le jugement de première instance et l'arrêt d'appel rendus dans le même procès ne donne pas ouverture à cassation (Civ. rej. 2 brum. an XIII ; D. A. v° Cassation, n° 1512).
10 Voy. suprà, §§ 2304 et suiv.
11 Paris, 3 mars 1835 (D. A. v° Requête cicile, loc. cit.).
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OUVERTURES TANTÔT A REQUÊTE CIVILE, TANTÔT A CASSATION
SOMMAIRE. — § 2354. Enumératiun. — § 2355. 1° Violation des formes : au cas d'erreur ou ignorance du juge. — ij 235(î. Quatre Conditions nécessaires au recours pour vices de formes. — § 2357. Vice résultant du défaut de communication au ministère public. — § 2358. 2° Le jugement ou arrêt a statué ultra petit a. — § 2359. 3° Contrariété de jugements.
§ g£*VA. La violation des formes prescrites à peine de nullité en matière de jugements et en dehors des quatre cas prévus par l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 ' — l'erreur du juge qui a accordé à une partie ce qu'elle ne demandait pas ou plus qu'elle ne demandait, — et la contrariété de jugements rendus par le même tribunal donnent lieu, suivant les circonstances, à la requête civile ou au pourvoi en cassation : à la requête civile en vertu de l'article 480-2°, o° et 6°; au pourvoi en cassation pour violation des formes près crites à peine de nullité (D. 27 nov.-t" déc. 1790, art. 3; L. 20 avr. 1810, art. 7), ou de la loi qui défend aux juges de statuer ultra petita et de remettre en question la chose jugée (D. 27 nov.-l"1 déc. 1790, art. 3).
§ 9355. 1° L'article 480-2° dispose qu'il y a lieu à requête civile « si les formes prescrites à peine de nullité ont été vio- « lées soit avant, soit lors des jugements, pourvu que la nulce lité n'ait pas été couverte par les parties ». Le décret des 27 novembre-!*' décembre 1790 et la loi du 20 avril 1810 disposent : l'un, que « le tribunal (aujourd'hui la cour) de « cassation annulera toutes procédures dans lesquelles les « formes auront été violées » (x\rt. 3); l'autre, que les arrêts des cours d'appel « quand ils sont revêtus des formes pres- « crites à peine de nullité, ne peuvent être cassés que pour « une contravention expresse à la loi » (Art. 7)1.
§ 2354. ' Ces quatre cas ne donnent jamais lieu qu'au pourvoi en cassation (Voy. suprà, § 2352).
§2355.' Ils peuvent donc l'être, a co>iti-ario, pour violation des formes prescrites à peiue de nullité. Je rappelle : 1° que l'article 7 de la loi du 20 avril
Le demandeur ne peut, comme on l'a vu au § 3317, choisir arbitrairement entre ces deux procédures ou les employer l'une après l'autre. 11 n'y a pas lieu non plus de réserver la requête civile pour les cas où la nullité est écrite dans la loi ît le pourvoi en cassation pour ceux où elle résulte nécessairement du caractère substantiel des formes violées 2. On le doit pas distinguer davantage, dans le silence de la loi, îiitrc l'erreur qui est le fait spontané du juge et celle qu'ont léterminéeles agissements des parties ou de leurs représenants, et ouvrir, dans le premier cas, le pourvoi en cassation ît, dans le second cas, la requête civile3; il est donc indifférent, à ce point de vue, que le jugement ait été rendu sur les conclusions signifiées entre les parties mais non reproluites verbalement à la barre (ce qui est le fait des parties1) >u que le tribunal ait jugé sommairement (ce qui est sa
810 ne s'applique pas seulement aux arrêts, mais encore aux jugements en derîier ressort (Voy. suprà, § 2352) ; 2° qu'y font exception les quatre cas énumé- •és au même §, dans lesquels la violation des formes ne donne jamais lieu qu'au >ourvoi en cassation; 3° que la contravention à la loi n'a pas besoin d'être exiresse pour que la cassation soit prononcée (Voy. suprà, § 2335).
2 Rodière, op. cit., t. III, p. 117. Contra, Bioche, op. et v° cit., n° 188; Greicble, 29 mai 1834 (D. A. v° Requête civile, n° 64).
3 Voy. cep. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Bonnier, op. cit., n° 1163; Ihénon, op. cit., n° 42; civ. cass. 19 déc. 1831 (D. A. v° Requête civile, loc. it.); civ. cass. 17 nov. 1840 (D. A. v° Cassation, n° 326). On invoque, à l'apiui de cette distinction : 1° le décret du 15 germinal an II : « Si c'est par le
fait de l'une des parties ou d'un fonctionnaire public agissant à sa requête qu'a été omise ou violée une forme... cette violation ou omission ne peut donner ouverture à la cassation, que lorsqu'elle est alléguée par l'autre partie devant le tribunal dont celui-ci prétend faire annuler le jugement pour n'y avoir pas eu égard » (Art. 4) ; 2° la loi du 20 avril 1810 qui réserve le pouroi en cassation à l'exclusion de la requête civile, pour quatre hypothèses où. erreur est le fait du juge (Art. 7; voy., sur cet article, et sur l'exclusion de a requête civile dans les quatre cas par lui prévus, suprà, § 2352). Ces arguments ne portent pas : 1° il résulte des explications données aux §§ 2318 et uivants que la requête civile convient, aussi bien à la rétractation des erreurs ommises par le juge, qu'à celle des jugements déterminés par l'erreur des paries; 2° le décret du 4 germinal an II est abrogé par l'article 1041 (Voy., sur cet rticle, t.II,§§ 537 etsuiv.),et ne dit pas, d'ailleurs, expressément que l'erreur du uge soit la seule qui donne lieu au pourvoi en cassation; il peut s'entendre en e sens parfaitement exact (Voy. infrà, § 2356) que les vices de forme qui ie touchent pas à l'ordre public ne donnent lieu à aucun recours lorsqu'ils ont té couverts; 3° l'article 7 de la loi du 20 avril 1810 peut exclure la requête ivile dans quatre cas où l'erreur provient du fait des juges, sans que la même jgle soit nécessairement applicable aux autres erreurs par eux commises. » Voy., sur ce vice de forme et sur la nullité qui en résulte, t. II, §§ 681,
faute personnelle) une affaire soumise à la procédure ordinaire5.
La vérité, c'est qu'on doit former la requête civile dans le cas où, l'erreur provenant de l'ignorance ou de l'inattention du juge, on peut espérer qu'il n'hésitera pas à la réparer! dès qu'elle lui sera signalée et à rétracter ainsi le jugement par lui rendu, et qu'on doit se pourvoir en cassation dans le cas [où, 'averti du vice de forme qu'il allait commettre ou qu'il avait déjà commis et y ayant persisté, il n'est pas probable qu'il change d'avis et qu'il soit disposé à reconnaître l'erreur dans laquelle il est sciemment tombé6. Il n'y a donc lieu qu'à requête civile dans le cas où la nullité a été commise dans le jugement même (vice de rédaction, lecture par le président d'un dispositif qui n'a pas obtenu la majorité des voix7, ou qui diffère de celui qui a été arrêté en cham bre du conseil) : cette erreur n'a pu être signalée ni avan qu'elle fût commise ni même après, car le jugement est irré vocable 8 ; mais elle est certainement involontaire et c'est 1 cas de demander la rétractation du jugement9.
Quant à la violation du principe des deux degrés de juridiction 10, ce n'est pas un vice de forme et elle ne donne jamais lieu qu'au pourvoi en cassation11.
§ 3356. De quelque recours extraordinaire qu'il s'agisse — requête civile ou pourvoi en cassation — quatre condi-
B Ou vice versa. Voy., sur ce cas de nullité, t. III, §§ 971 et suiv.
6 Merlin, Questions de droit, v<> Cassation, § XXXVII. Bioche, op. et V cit. n° 180, et v° Requête civile, n° 42. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest 1741 et 1743. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II,n°769. Rodicre op. cit., t. II, p. 130. Bonnier, op. et loc. cit. Ghénon, op. et loc. cit. Note dan: D. P. 73. 1. 285. Civ. rej. 19 juill. 1809 (D. A. v° Requête civile, n° 70). Civ cass. 19 déc. 1831 (D. A. v° Récusation, loc. cit.). Req. 5 mars 1873 (D. P. 73 2. 285). Req. 18 févr. 1880 (D. P. 80. 1. 351).
7 Voy., sur ces irrégularités et sur la nullité qui en résulte, t. 111, §§ '1059 10G9 et 1070 et suiv.
8 Voy., sur le dessaisissement du juge, t. III, §§ 1118 et suiv.
9 Je conviens, d'ailleurs, que cette théorie est incohérente, et que le légish teur ne s'est pas assez préoccupé de coordonner les textes d'époque différent qui régissent la matière (Voy., sur ce point, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IN quest. 1741).
10 Voy., sur ce principe, t. I, § 38.
11 Bioche, op. cit., v° Requête civile, nn 42. Chauveau, sur Carré, op. cit. ,t.I\ quest. 1743. Bonnier, op. et loc. cit. Civ. cass. 20 hrum. an XIV (D. A. V R quête civile, n° 63).
fions sont nécessaires pour qu'un arrêt ou un jugement en dernier ressort puisse être attaqué pour vice de forme.
1) Il faut que la formalité omise ou mal remplie fût substantielle ou expressément prescrite à peine de nullité. Le recours extraordinaire 1 estrecevable dans l'une comme dans l'autre hypothèse, car l'article 1030, qui défend de suppléer les nullités de procédure, ne s'applique point aux cas où des formalités substantielles ont été négligées2. Mais aucun recours extraordinaire n'est admis pour omission dune formalité indifférente ou trop peu importante pour que la loi ait cru devoir y attacher la peine de nullité, et en l'absence de laquelle un acte où elle fait défaut peut atteindre, quand même, le but auquel il est destiné3.
2) Il faut que la partie intéressée à invoquer la nullité ne l'ait pas couverte en renonçant expressément à la faire valoir
§ 2356. l Le même recours (Voy. le § précédent).
2 Voy., sur ce point, t. Il, §§ 501 à 504.
3Req. 9 avr. 1833 (D. A. v cit., n° 64j. Est recevable pour violation de formes substantielles le pourvoi formé contre un arrêt ou un jugement en dernier ressort qui ne contient pas le point de fait et le point de droit (Civ. cass. 7 mess, an V, D. A. v° Cassation, n° 326; voy., t. III, § 1175), ou qui a été rendu par défaut avant l'expiration du délai de la comparution (Civ. cass. 17 nov. 1840, D. A. v° et loc. cit.; voy. suprà, § 2162). N'est pas recevable, la forme violée n'étant ni prescrite à peine de nullité, ni substantielle, le pourvoi formé contre l'arrêt ou jugement en dernier ressort qui a : 1° rejeté la demande de preuve, attendu que les pièces visées au procès contenaient des éléments suffisants de solution (Civ. rej. 7 brum. an III, D. A. v° et loc. cit. ; le juge a, d'ailleurs, un pouvoir à peu près discrétionnaire pour déclarer que la preuve de la demande ou de la défense est faite à ses yeux; voy. t. II, § 726); 2° posé des questions peu claires ou justifié le dispositif par des motifs qui n'étaient pas complètement justes ou suilisamment solides (Civ. rej. 23 brum* an III, D. A. v° et loc. cit.; dans le premier cas, aucune forme n'a été précisément violée et le pourvoi en cassation ne peut se fonder que sur la violation de la loi, voy. suprà, § 2333 ; dans le second cas, il ne peut se fonder que sur le défaut de motifs, voy. suprà, § 2352); 3° rejeté les moyens de preuve qu'une partie apportait à l'appui de l'allégation d'un dol soi-disant commis par son adversaire (Civ. rej. 7 brum. an III, D. A. v° et loc. cit.; le dol se prouve par tous les moyens, mais les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour décider que cette preuve est inutile étant déjà faite par ailleurs, ou que la preuve offerte doit être écartée a priori comme non recevable attendu que le fait allégué n'est aucunement vraisemblable; voy. t. II, § 692) ; 4° omis d'indiquer, en citant une loi, sa date et l'article applicable à l'espèce (Civ. rej. 28 vent, an III, D. A. vo et loc. cit.; l'erreur dans la citation même de la loi n'entraine pas cassation du moment que cette loi existe et. a été bien appliquée; voy. suprà, § 2335) ; 5° omis de liquider les dépens en matière d'ordre conformément à l'article 764 (Civ. rej. 6 juin 1820, D. A. v° et loc. cit.; voy., sur le caractère non substantiel de cette prescription, t. V, §§ 1866, 1867). Comp., sur la définition et le caractère des formalités substantielles en général, t. Il, §§ 501 et suiv.
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ou en négligeant de la demander en temps utile. L'article 480 le dit expressément pour la requête civile *, et la même règle convient, par identité de motifs, au pourvoi en cassation B ; mais elle est étrangère aux nullités d'ordre public auxquelles il n'est pas permis de renoncer 6, et ne s'applique qu'incomplètement aux nullités d'intérêt privé qui se trouvent dans le jugement même : on ne les couvre, ni avant le jugement puisqu'elles n'ont pas encore été commises, ni en laissant passer le temps d'interjeter appel, puisqu'on n'appelle ni des arrêts, ni des jugements en dernier ressort 7; la renonciation expresse au droit de les invoquer est donc le seul acte qui puisse les couvrir 8.
3) Il faut que la violation des formes résulte du dispositif ou des qualités du jugement9, car on présume toujours, jusqu'à preuve contraire, que la loi a été exactement observée, et cette preuve ne peut résulter ni d'un certificat du greffier 10, ni d'une lettre missive écrite par une partie ou par son avoué et contenant l'aveu qu'une nullité de forme a été commise ll.
4) Il faut, par application du principe posé au § 2302, que la loi ait été violée par la décision même qui est l'objet de la requête civile ou du pourvoi : si un arrêt d'avant dire droit a été irrégulièrement rendu et que l'arrêt définitif soit conforme à la loi, le second ne peut être attaqué à raison des vices de forme qui se trouvent dans le premier, et la requête civile ou le pourvoi ne sont recevables que si celuici y est expressément compris 12.
§ 2359. Ces règles conviennent de tout point au défaut
* « Pourvu que la nullité n'ait pas été couverte parles parties. » L'exactitude de ces termes laisse à désirer, car la seule partie qui puisse couvrir la nullité est celle qui avait intérêt à l'invoquer, et les agissements, quels qu'ils soient, de son adversaire ne sauraient l'en empêcher.
s Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 732. Civ. rej. 26 brum. an XII ; req. 8 dcc. 1818 (D. A. v° Cassation, n° 1324).
6 Voy., sur ce point, t. II, §§ 501 et suiv.
7 Voy., sur le principe des deux degrés de juridiction, t. I, § 38. g Bioche, op. et v° cit., n° 44.
9 Civ. rej. 19 vend, an IV (D. A. v° cit., n» 1328). Civ. rej. 2 vend, an IX (D. A. v° cit., n" 1327).
10 Civ. rej. 27 fruct. an VIII (D. A. i>° cit., n» 1329).
11 Civ. ie'j. 14 fruct. an II (D. A. V cit., uo 1330).
12 Liv. icj. 7 mars 1842(D. A. v° cit., n» 1333).
de communication au ministère public '. L'article i80-8° dit qu'il y a matière à requête civile « si, dans les cas où la loi « exige la communication au ministère public, cette commu- « nication n'a pas eu lieu, et que le jugement ait été rendu « contre celui pour qui elle était ordonnée 2. » Mais ce vice de forme ne donne lieu qu'au pourvoi en cassation 3 : 1) lorsqu'il ne constitue pas un oubli, mais une violation intentionnelle de la loi, les parties ayant inutilement réclamé que le ministère public fût entendu dans un cas où la communication était obligatoire 4, ou les conclusions du procureur de la République ayant été données irrégulièrement, par exemple en dehors de l'audience5;
§ 2357. l On a soutenu à tort que ce vice de forme entraine de plein droit la nullité du jugement : la règle « Voies de nullité n'ont lieu contre les jugements » {Voy., t. V, § 1978) s'applique à cette hypothèse comme à toutes celles où les formes prescrites ont été violées (Voy., sur ce point, t. 1, §§ 201 et suiv.).
2 Voy., sur cette partie de l'article 480 et, plus généralement, sur les cas où la communication au ministère public est obligatoire, t. I, §§ 201 et suiv. La requête civile est recevable de ce chef par cela seul que le jugement ou l'arrêt ne mentionne pas l'audition du ministère public, quand même on offrirait de prouver autrement qu'il a été entendu (Bioche, op. et v° cit., n° 93, et v» Ministère public, nos 234 et suiv.) : les jugements doivent porter en eux-mêmes, la preuve de leur validité (t. II, §§ 608 et suiv.; t. Il(, §§ 1050 et suiv.).
s Les deux cas indiqués au texte sont exceptionnels, et le défaut de communication ne donne lieu, en principe, qu'à requête civile, sans qu'il y ait à distinguer si cette formalité était requise en faveur d'un incapable ou par raison d'ordre public (Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 92; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1758; Rodière, op. cit., t. II, p. 117; Bonnier, op. cit., n° 1169; req. 26 avr. et 17 mai 1808, D. A. v° Requête civile, n° 126; civ. cass. 22 mars 1809, D. A. v° Contrainte par corps, n° 537 ; req. 8 avr. 1811, D. A. v° Requête civile, loc. cit.; req. 14 mai 1811, D. A. v» Cassation, n°1316; req. 2 févr. 1826, D. A. v° Ministère public, n° 118; req. 12 janv. 1831, D A. v° Requête civile, loc. cit.; req. 3 janv. 1832, D. A. v° Ministère public, loc. cit.; req. 25 avr. 1833, D. A. V cit., n» 121; civ. rej. 9 févr. 1836, D. A. v* cit., n» 118; req. 29 mars 1836, D. A. v» Faillite, n« 1171; req. 21 juin et22 nov. 1837, D. A. v° Ministère public, loc. cit.; req. 27 nov. 1837, D. A. v° Cassation, n° 1316; req. 27 nov. 1837, D. A. v° Ministère public, loc. cit.; req. 30 janv. 1839, D. A. v° Requête civile, loc. cit.; Req. 30 mars 1842, D. A. v" Ministère public, loc. cit.; req. 11 janv. 1843, D. A. v° cit., n° 131; req. 2 août 1849, D. P. 49. 1.278; req. 21 mai 1860, D. P. 60. 1. 360; contra, Turin, 7févr. 1809, D. A. v° Faux incident, n° 145). Toutefois, le défaut de communication au ministère public ne donne lieu qu'au pourvoi en cassation dans les îles de la Société, car l'article 66 du décret du 28 novembre 1866 sur le service judiciaire à la Nouvelle-Calédonie, applicable aux îles de la Société (D. 18 août 1868, art. 36), ne comprend pas ce vice de forme parmi les ouvertures à requête civile qu'il énumère limitativement (Civ. cass. 18 août 1874; D. P. 76. 1. 265).
* Bioche, op. et v° cit., n° 94. Bonnier, op. et loc. cit. Req. 30 janv. 1839 {D. A. v° Requête civile, n° 126).
» Civ. cass. 19 déc. 1831 (D. A. v° Récusation, n° 116). Voy., sur l'obligation de les donner à l'audience, t. I, §§ 201 et suiv.
2) quand cette irrégularité a été commise dans un jugement rendu lui-même sur requête civile, car la règle « Requête « civile sur requête civile ne vaut », qui sera expliquée au § 2.*i SU, s'oppose alors à l'admission d'une seconde requête civile et ne laisse place qu'au pourvoi en cassation.
D'autre part, aucun recours n'est recevable : 1 ) si la communication n'était pas obligatoire, auquel cas le ministère public avait le droit de ne pas intervenir 6 ; 2) si la partie en faveur de laquelle la communication était requise a gagné son procès 7.
11 en est autrement, et la requête civile ou le pourvoi en cassation sont recevables, quelle que soit la partie qui a suc. combé, si la communication qui n'a pas eu lieu était requise dans un intérêt public 8.
§ 2358. 2° Le 3" et le 4° de l'article 480 donnent lieu à des observations analogues : la requête civile, qu'ils déclarent recevable s'il a été prononcé « sur choses non deman- « dées, s'il a été adjugé plus qu'il n'a été demandé », n'est pas la seule voie de recours extraordinaire qui soit ouverte en pareil cas \ Les arrêts ou jugements en dernier ressort
« Req. 21 mai 1860 (D. P. 60. 1. 3601.
1 L'article 480-8° le dit pour la requête civile, et la même règle est applicable au pourvoi en cassation (Voy., sur les motifs de cette règle, t. I, §§ 201 et suiv., et, sur son application, Florence, 16 août 1810, D. A. v° Requête civile, n°128; Bourges, 10 l'évr. 1813, D. A. v° Ministère public, n" 167).
8 Bioche, op. et v cit., n0992 et 93, et v° Ministère public, n° 244. Boitard, Colmct-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 736. La communication requise en matière d'ordre (Voy., sur ce point, t. I, §§ 201 et suiv. ; t. V, ij§ 1863 et suiv.), l'est-elle dans un intérêt général ou seulement dans l'intérêt particulier des créanciers inscrits? A qui sont ouvertes, par conséquent, les voies de recours extraordinaires contre les jugements rendus en cette matière sans que le ministère public ait donné des conclusions? Voy., sur ce point, Paris, 9 août 1817 D. A. v° Requête civile, no 130).
§ 2358. 1 Elle l'est en règle générale, sauf les deux exceptions ci-après (Req. 5 sept. 1791, civ. rej. i«r vent., 16 flor. et 23 iïuct. an IV, req. 3 frim. an IX, civ. rej. 2 mess, an IX, D. A. v° Cassation, n" 1485; req. 10 déc. 1806, D. A. v0 cit., no 1487; req. 5 déc. 1838, D. A. v Jugement par défaut, no 154; civ. rej. 12 janv. 1863, D. P. 63. 1. 119 ; req. 17 mai 1872, D. P. 73. 1. 13; req. 8 août 1872, D. P. 73. 1. 240; req. 27 juill. 1875, D. P. 77. 1. 440; civ. rej. 18 mais 1878, D. P. 78. 1. 201 ; req. 31 mai 1880, D. P. 81. 1. 14; req. 13 août 1885, D. P. 85. 1. 412; civ. rej. 26 janv. 1886, D. P. 86. 1. 372). Cette règle doit être maintenue dans le cas même où un tribunal de première instance a accordé 1,600 francs au demandeur qui n'en réclamait que 1.400 : il a jugé en dernier ressort puisque le taux du dernier ressort ne se détermine pas par le mon-
qui ont statué ultra petita peuvent être déférés à la cour de cassation 2:1) quand la condamnation qu'ils ont prononcée sans qu'il y fût conclu était, en outre, contraire à la loi (ils ont, par exemple, alloué au demandeur des intérêts usuraires qu'il n'avait pas demandés) ; 2) lorsqu'ils ont formellement déclaré ne pas statuer ultra -petita. Dans la première hypothèse, ils ont violé la loi : dans la seconde, ils ont commis sciemment une erreur qu'ils ne rétracteraient probablement pas : il n'y a lieu dans les deux cas qu'à se pourvoir en cassation :!.
C'est par le rapprochement du texte officiel de la demande et du dispositif du jugement ou de l'arrêt qu'on connaît si le juge a statué ultra petita ou s'il n'a accordé que ce qui lui était demandé : j'ai montré aux §§ 118©, liSl le danger qu'il y a, sous ce rapport, à ne pas rédiger les qualités avant la fin du procès, et, comment un avoué peut faire disparaître ce vice d'un jugement ou d'un arrêt en ajoutant aux qualités des conclusions qui n'ont pas été prises \ Le
tant de la condamnation, mais pas celui de la demande ; ce n'est donc pas à l'appel, mais à la requête civile qu'il y a lieu dans l'espèce (Voy., t. V, §§ 1985, 1986).
2 Si le tribunal ou la cour ont accordé moins qu'il n'était demandé, ce n'est pas un cas de requête civile, et le pourvoi en cassation lui-même n'est fondé que si les juges ont contrevenu à la loi en n'adjugeant pas complètement les conclusions des parties (Bioche, op. et v° cit., no 51 ; civ. cass. 5 oct. 1808, D. A. v° Requête civile, n°89; civ. cass. 23 mai 1837, D. A. v° Émigré., no 209; voy., sur l'application de cette règle au cas où la partie qui demandait la condamnation de son adversaire au principal n'a obtenu qu'une provision, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1746).
s Voy., en ce sens, dans le premier cas, Bioche, op. et v° cit., n053; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1747; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, no 733; civ. cass. 18 juin 1810 et 21 mars 1842 (D. A. vo Cassation, no 1486); req. 12 déc. 1853 (D. P. 54. 1. 178); civ.rej. 12 déc. 1853 (D. P. 54. 1. 346); req. 12 févr. 1861 (D. P. 61. 1.363); req. 13 janv. 1862 (D. P. 62. 1. 467); req. 3 févr. 1862 (D. P. 62. 1. 163); req. 31 mai 1880 (D. P. 81. 1. 14); civ. cass. 5 avr. 1882 (D. P. 83. 1. 246); civ. cass. 5 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 350); req. 5 déc. 1882 (D. P. 83. 1. 219); civ. cass. 14 avr. 1886 (D. P. 86. 1. 466) ; civ. cass. 4 août 1886 ^D. P. 87. 5. 384); cass. 4 déc. 1893 (S. 96. 1. 271); 3 févr. 1897 (S. 97. 1. 311); 28 févr. 1898 (S. 98. 1. 465); 20 déc. 1899 (S. 1900. 1. 413) ; cass. 28 mai 1900 (S. 1901. 1. 135); dans le second cas, Nancy, 22 févr. 1873 (D. P. 73. 2. 26) ; civ. rej . 12 avr. 1875 (D. P. 75. 1. 314). Aj., sur le pourvoi en cassation pour violation de la loi, suprà, §§ 2333 et suiv., et, sur le principe de la substitution du pourvoi en cassation à la requête civile toutes les fois que l'erreur du juge ne peut être attribuée à l'inadvertance suprà, §§ 2353 à 2355.
4 II n'est cependant pas absolument nécessaire que les prétentions des parties soient formulées dans les conclusions pour que les juges aient le droit de
juge a statué ultra petita en accordant ce qui n'était pas ou au delà de ce qui était expressément ou implicitement demandé dans les conclusions prises devant lui : en accordant 50.000 francs lorsqu'il n'en était demandé que i5.000; en déclarant propriétaire une partie qui ne se présentait que comme usufruitière ou comme titulaire d'un droit de servitude; en allouant des intérêts qui n'étaient pas demandés; en ordonnant le paiement d'une pension ou provision alimentaire aune partie qui n'en réclamait pas ; en condamnant personnellement un tuteur qui n'était poursuivi qu'ès-qualités, ou comme héritier pur et simple un défendeur qui n'était assigné que comme héritier bénificiaire5.
Il n'a statué ultra petita m en donnant acte — cela n'engage à rien — de réserves auxquelles il n'a pas été conclu 6 ; ni en faisant allusion dans les motifs, sans les adjuger dans le dispositif de son jugement, à des choses qu'une partie aurait pu demander avec succès, mais auxquelles elle n'a pas conclu ni en ordonnant d'office ce qui va de soi, comme l'inscription de l'hypothèque judiciaire en vertu d'un jugement de condamnation 8, ou la contrainte par corps en matière crimi-
les accueillir : Le vice d'ultra petila n'existe pas s'ils ont accordé à une partie ce qu'elle a demandé dans son exploit introductif d'instance, quand me me elle n'aurait pas reproduit dans ses conclusions cette partie de sa demande : elle est censée s'y être référée aux actes antérieurs émanés d'elle ou signifies en son nom, et notamment à son exploit d'ajournement (Toulouse, 5 avr. 1828, D. A. v° Conclusions, n° 96).
5 Ce ne sont, bien entendu, que des exemples. Voy., sur ces hypothèses et sur les cas semblables, Bioche, op. et v" cit., n09 55 et 59; Carré, loc. cit., t. IV, quest. 1745 et 1746; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Paris, 3 mars 1810 (D. A. v" Requête civile n° 106); Colmar,24 nov. 1820 (D. A. v° Jugement, n° 163) ; Rennes, 29 mai 1821 (D. A. v° Conclusions, n<>97); Pau, ôjuill. 1825 (D. A. V Louaye,n« 417 : req. 8 nov. 1826 (D. A. v0 Forêts, n» 1444) ; req. 15 mars 1837 (D. A. v° Jugement, loc. cit.); civ. rej. 28 mars 1837 ^D. A. vo Cassation, n° 487); req. 5 déc. 1830 (D. A. vo Requête civile, n» 80) ; Rennes, 22 avr. 1839 (D. A. v° Effet» de commerce, n° 812); Bordeaux, 27 avr. 1839 (D. A. v° Successions, n° 1120) et 22 mai 1840 (D. A. v Jugement, loc. cit.); Rouen, 21 déc. 1841 (D. A. \° Société, n» 1335) ; Liège, 23 févr. 1842 (D. A. v» Requête civile, n° 82) ; req. 28 juill. 1851 (D. P. 51. 1. 184); Poitiers. 23 janv. 1855 (D. P. 56. 2. 46ï; civ. cao. 89 nov. 1871 (D. P. 73. 1. 83) ; Aix, 17 févr. 1872 (D. P. 73. 2. 151).
e Req. 10 janv. 1853 (D. P. 53. 1. 193).
" Civ. rej. 13 août 1845 (D. A. vo cit., n» 75^. Voy , sur le principe que l'autorité de la chose jugée ne résulte pas des motifs, mais seulement du dispositi jugements, t. III, §§ 1126, 1127.
8 Colmar, 22 juin 1821 (D. A. v» Acte de commerce, n° 52). Voy., sur le principe que l'hypothèque judiciaire résulte de plein droit des jugements de con-
nelle, correctionnelle ou de simple police9 ; ni en faisant droit aux conclusions des parties par des arguments qu'elles n'ont pas produits10; ni en qualifiant autrement et mieux qu'elles ne l'ont fait, les droits auxquels elles prétendent et qui sont reconnus à leur profit11 ; ni en adjugeant une demande qui, omise clans leurs conclusions principales, est contenue dans leurs conclusions additionnelles ou rectificatives12; ni en accordant ce qui est implicitement contenu dans la demande : le défendeur à la complainte conclut, par exemple, implicitement à ce que le juge qui déclarera que son adversaire ne possède pas le déclare lui-même possesseur13. Un tribunal n'a pas statué non plus ultra petita en prenant des mesures qu'il avait le
damnation et spécialement, de ceux qui condamnent à rendre compte, t. III, §§ 1123 et suiv.
9 Elle résulte de plein droit, et sans qu'il soit besoin de la prononcer, des condamnations portées en cette matière (Voy., sur ce point, t. V, § 1963). Je suppose, bien entendu, ces condamnations prononcées par un tribunal civil (Voy.. sur cette application de la contrainte par corps, t. V, § 1960).
10 Bioche, op. etv° cit., n° 49. Bonnier, op. cit., n° 1164. Voy., sur la distinction de la demande et des moyens, suprà, §§ 2124, 2125.
u Par exemple une partie demande la constatation à son profit du droit de faire écouler ses eaux sur la voie publique, et le tribunal le lui reconnaît en le qualifiant de servitude d'égout (Giv. cass. 22 mars 1876; D. P. 76. 1. 206).
12 Le litige est déterminé par les dernières conclusions des parties. Un tribunal statue duncultrà petita en adjugeant à une partie des conclusions qu'elle a prises et dont elle s'est ensuite désistée du consentement de son adversaire: cette dernière condition est indispensable, car le désistement ne vaut que par l'acceptation du défendeur, et le tribunal n'accorde pas ultra petita en statuant sur des conclusions au retrait desquelles le défendeur n'a pas consenti (Bioche, op. et V cit., n<> 52 ; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1746 bis ; voy., sur l'effet du désistement et sur les conditions auxquelles il est subordonné, la suite de ce volume). Le tribunal ne statue pas non plus ultra petita en adjugeant des conclusions qui n'ont pas été prises au début du procès, mais qui l'ont été parla suite et en temps utile (Voy., sur les conclusions additionnelles ou rectificatives, t. II, §§ 681, 682, et, sur le moment, où il n'est plus permis de prendre des conclusions, t. II, § 689). Il n'y a pas non plus ultra petita si l'on statue sur des conclusions qui ont été prises à l'audience, mais qui n'ont pas été préalablement signifiées, car cette signification préalable n'est pas requise à peine de nullité (Bruxelles. 28 mars 1815, D. A. v<> Requête civile, n° 74 ; comp., sur le principe que je viens de rappeler, t. II, §§ 681, 682.
13 Voy., sur ce point ou sur des cas semblables, Orléans, 17 févr. 1818 (D. A. vo Expert, n° 292); Bruxelles, 18 oct. 1852 (B. A. v° Vente, n° 1867); req. 29 mars 1832 (D. A. v° Arbitrage, n° 1154); civ. cass. 7 juin 1836 (D. A. v° Jugement n° 166); req. 14 juin 1843 (D. A. v° Requête civile, n° 84); civ. rej. 12 janv. 1863 (D. P. 63. 1. 119); req. 12 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 275); civ. cass. 29 août 1870 (D. P. 70. 1. 253) ; crim. rej. 12 avr. 1873 (D. P. 73. 1. 223) ; Riom, 4 août 1888 (D. P. 90. 2. 219; req. 4 juill. 1892 (D. P. 92. 1. 481). Il n'y a pas non plus ultra petita, par application de la même idée, lorsqu'en l'absence des conclusions formelles prises en ce sens, le tribunal déclare un jugement commun entre une partie et une autre qui a soutenu le même système qu'elle (Paris, 3 mars 1810; D. A. v° cit., n° 106).
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droit ou, à plus forte raison, le devoir d'ordonner d'office u en ordonnant un séquestre ou une enquête ; en condamnant aux dépens la partie qui succombe ,5; en se déclarant incompétent ratione materiœ ou même seulement ratione personne »\
§ <535B. 3° La contrariété de jugements rendus par le même tribunal ne donne pas toujours lieu à la requête civile, comme le ferait croire l'article i80-6°; elle peut constituer aussi une ouverture en cassation. Elle suppose des jugements contraires rendus « en dernier ressort entre les mêmes par- « ties et sur les mêmes moyens dans les mêmes cours ou tribuce naux »', c'est-à-dire des jugements inconciliables *-, émanés
J* Un tribunal qui adjugerait à une partie des conclusions qu'elle n'a pas formulées, et que le ministère public a prises en sa faveur comme partie jointe, statuerait, en principe, ultra petita, car le ministère public n'a pas le droit d'ajouter aux demandes des parties (Civ. cass. 18 prair. an VII, D, A. v° Ministère public, n° 91; voy., sur le rôle du ministère public figurant à l'audience comme partie jointe, t. I, §§ 188, 189, mais il en serait autrement si le ministère public avait pris des conclusions différentes en la forme de celles des parties quoiqu'identiques au fond (Civ. rej. 14 fruct. an 111 ; D. A. v° Conclusions, loc. cit.), ou s'il avait conclu, comme c'est son droit, à l'application de mesures que le tribunal avait le devoir ou même seulement le droit d'ordonner d'office (Voy., sur ce droit du ministère public, t. I, §§ 188, 189).
»5 Bioche, op. et v° cit., n° 58. Pigeau, op. cit., t. I, p. 713. Carré, op. cit., t. IV, quest. 174H. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Voy. cep. Rodière, Op. cit., t. II, p. 118; Aj., sur le droit pour le tribunal d'ordonner d'office une enquête, t. II, §§ 835, 836 ; et, sur la jurisprudence qui l'autorise à condamner la partie perdante aux dépens sans que la partie gagnante v ait conclu, t. III. § 1092.
16 Voy., sur la nécessité pour le tribunal de se déclarer d'office incompétent ratione materise, et sur le droit qu'il a de le faire en cas d'incompétencr ratione personx, t. II, §401. Quid, en cas de litispendanceet deconnexité, t. IIt §§ 733 et suiv.
§ 2359. ' Ces conditions, dont le concours est indispensable pour qu'il y ait lieu dans ce cas à requête civile (Rodier, op. cit., p. 572 et suiv. ; Bioche, op. et v° cit., n° 73; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1751), sont également requises pour qu'il y ait matière à cassation (Voy., sur ce point, les autorités citées infrà, note 5).
- Civ. cass. 4 germ. an XIII (D. A. v» Requête civile, n° 109). Et dont la contradiction : 1* soit prouvée par la reproduction du texte authentique de chacun d'eux (Bioche, op. cit., v° Cassation, n° 202); 2° résulte de leur dispositif el non pas seulement de leurs motifs (Civ. cass. 'i germ. an XIII, D. A. v" et loc. cit.; Paris, 6 août 1825, D. A. v° cit., n° 108; Rennes, 2 janv. 1834, D. A. v° Faillite, n° 402 : c'est la violation de l'autorité de la chose jugée qui donne lieu, dans l'espèce au recours extraordinaire, comme on le verra dans la suite de ce §, et cette autorite ne résulte que du dispositif ainsi qu'il est dit, t. 111, §3 1126, 1127). La contradiction n'est pas forcée et le recours extraordinaire est, par conséquent, fermé : 1° lorsqu'un jugement définitif ne statue pas dana le même sens qu'un jugement préparatoire ou interlocutoire (Bioche. op v° Requête civile, nos 74 et 75: Paris, 3 mars 1810, D. A. v<> Requête civile,
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u même tribunal 3, et dont le second soit en dernier res- 3rt 4 et remette en question ce qui a été jugé par le premier 5. 111e donne lieu au pourvoi en cassation, par les raisons déuites aux §§ 2353 et 3355, toutes les fois que, le premier igement du tribunal ayant été remis sous ses yeux, il a staîé en connaissance de cause sur une affaire qui lui a été déjà oumise,- mais dans laquelle il n'a pas cru trouver les condiions requises pour l'autorité de la chose jugée 6. La requête ivile suppose donc, dans l'espèce, le concours très rare en lit des trois circonstances suivantes : l)la reproduction d'une emande déjà formée; 2) un défendeur qui n'oppose pas l'ex-
» 106, et 3 mai 1810, D. A. v° cit., n° 104; voy., sur la règle que l'interlocunre ne lie pas le juge, t. III, § 1135} ; 2° lorsqu'un premier jugement a rejeté ne fin de non recevoir et qu'un second statue, en l'admettant, sur le fond de i cause (Civ. rej. 13 janv. 1836; D. A. v° cit., n° 105) ; 3° lorsqu'un jugement 'a statué que sur une exception et qu'un autre a jugé le fond (Bioche, op. it., v° Cassation, n° 201 ; req. 17 janv. 1838, D. A. v° et loc. cit.). Comp., sur i cas où la contradiction existe entre deux jugements rendus par deux tribuaux différents, suprà, § 2353.
3 Dans le cas contraire il n'y aurait lieu qu'à cassation (Bioche, op. cit., v° lequete civile, n° 86; Paris, 3 mars 1835, D. A. v° cit., n° 117; voy., sur cette uverture à cassation, suprà, § 2353). Deux jugements rendus par deuxehamres différentes d'un tribunal équivalent, en ce sens, à deux jugements rendus ar le même tribunal (Rodier, op. cit., p. 573 ; Duparc-Poullain, op. et loc. cit.; iioche. op. et v° cit., n° 83; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1754; lodière, op. cit., t. il, p. 119; Bonnier, op. cit., n° 1167).
'• L'article 480-6° les suppose tous deux en dernier ressort, mais il suffît que le econd ait été ainsi rendu, et il importe peu que le premier ait été émis à charge l'appel : je l'ai démontré au § 2353 a propos de la contrariété entre jugements le tribunaux différents, et il en est de même ici (Boitard, Colmet-Daage et Glason, op. cit., t. U, n° 734; contra, Bioche, op. et v° cit., n° 76).
5 L'article 480-6° suppose les deux jugements rendus « entre les mêmes parties et sur les mêmes moyens, » mais cette formule est à la fois inexacte et
ncomplète : 1° inexacte, car ce n'est pas l'identité de moyens, mais celle de cause :t d'objet qui crée la contrariété des deux jugements, et cette contrariété se proluit également si le même tribunal a, même par des moyens différents, admis )ar un premier jugement et rejeté par un second deux demandes tendant au aême objet et fondées sur la même cause (Bonnier, op. et loc. cit.); 2° incom- )lète, car la contrariété de jugements suppose, entre les deux demandes, noneulement l'identité de personnes, mais encore celle de cause et d'objet, en un notla violation des trois conditions de l'autorité de la chose jugée (Bioche, op. t.»» cit., nos 78 et 79; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1751 bis, 752 et 1753; Rodière, op. et loc. cit.; Bonnier, op. et loc. cit.; civ. cass.
4 août 1814, D. A. v° cit., n° 112; voy., sur les conditions d'application de article 1351 du Code civil, t. III, §§ 1126, 1127 et suiv. ; comp., sur les onditions que suppose la contrariété entre jugements de deux tribunaux difféeûts, suprà, § 2353.
6 Bioche, op. et v° cit., n° 85. Civ. cass. 8 avr. 1812 ^D. A. v° Cassation, •°2509). Civ. cass. 21 avr. 1813 (D. A. u° cit., n° 1028). Civ. cass. 8juin 181 i D. j.. v» Chose jugée, n° 370). Civ. cass. 17 août 1841 (D. A. v° Requête civile,
0 20). Civ. cass. 5 juin 1866 (D. P. 66. 1. 304).
ception de chose jugée ; 3) un tribunal mis en présence d'une affaire dont il a déjà connu, l'examinant de nouveau, et la jugeant en sens contraire. Il faut supposer pour rendre cette situation vraisemblable — et encore ! — que deux personnes ont plaidé ensemble, que toutes deux sont décédées, que leurs héritiers ignorent le jugement rendu entre elles, que les avoués qui auraient pu les en instruire sont sortis de charge 7, que ces héritiers réengagent le procès dans les mêmes conditions, que le tribunal qui en est saisi ne compte plus dans son sein un seul des juges qui ont participé au premier jugement, qu'aucun de ceux qui en font actuellement partie n'a connaissance de ce jugement, et que le second jugement en est la négation 8.
Enfin, qu'il s'agisse de requête civile ou de pourvoi en cassation, c'est le second jugement qui doit seul être attaqué, car c'est lui qui viole la chose jugée et le premier est, sous ce rapport, à l'abri de la critique 9 : on verra aux §§ 9383 et 2-121 et s. quelle est, en pareil cas, la mission du tribunal saisi de la requête civile ou de la cour de cassation saisie du pourvoi.
7 En supposant un tribunal où les parties soient représentées par un avoué, c'est-à-dire une cour d'appel ou un tribunal de première instance (Voy., t. I, §§ 215 et suiv.).
9 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1756. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n08 734 et 770. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op* et loc. cit.
9 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1753 bis et 1756.
ALINÉA V
DÉLAIS APPLICABLES A LA REQUÊTE CIVILE ET AU POURVOI EN CASSATION
SOMMAIRE. — LA quel moment on peut former la requête civile ou le pourvoi en cassation. — § 2360. Arrêts et jugements en dernier ressort. — § 2361. Arrêts et jugements préparatoires ou par défaut. — § 2362. Arrêts et jugements en dernier ressort interlocutoires. — §2363. Pourvoi du procureur général près la cour de cassation. — II. Dans quels délais. — § 2364 Délai de deux mois : calcul du délai. — § 2365. Point de départ du délai. — §2366. Exceptions à la règle précédente. — § 2367. Le délai court contre tous et le recours ne profite qu'à ceux qui l'ont formé. — §2368. Cas exceptionnels de prorogation ou suspension du délai. — § 2360. De la déchéance résultant de l'expiration des délais. — §2370. Y a-t-il une requête civile incidente ou un poui'voi en cassation incident.
I. A quel moment on peut former la requête civile ou le pourvoi en cassation. — § 3360. Les règles relatives à l'époque où l'appel peut être interjeté ! conviennent presqu'entièrement à la requête civile et au pourvoi en cassation.
Les arrêts et jugements en dernier ressort rendus contradictoirement en sont immédiatement susceptibles, qu'ils soient définitifs 2, provisoires 3 ou seulement interlocutoires 4, car l'article 14 du décret du 2 brumaire an IV, aux termes duquel les jugements « préparatoires et d'instruction » ne pouvaient être déférés au tribunal de cassation 5 qu'après et avec le jugement définitif 6, est virtuellement abrogé quant aux jugements interlocutoires — telle est du moins la jurisprudence
§ 2360. ' Voy., sur ces règles, t. V, §§ 2059 et suiv.
2 Cette règle s'applique même aux jugements d'avant faire droit qui ont un caractère définitif (Bruxelles, 12févr. 1822, D. A. v° Cassation, n° 477; civ. rej. 10 mai 1875, D. P. 75. 1. 326; civ. cass. 27 juill. 1875, D. P. 75. 1. 401 ; civ. cass. 26 juill. 1876, D. P. 76. 1. 358; civ. cass. 23 août 1882, D. P. 83. 1. 237).
s Civ. cass. 4 août 1819 (D. A. v° Action yossessoire, n° 634). Req. 9 janv. 1839 (D. A. v» Exceptions, n<> 493). Civ. rej. 18 févr. 1839 (D. A. v<> Cassation, n° 1514). Contra, civ. rej. 25 mars 1812 (D. A. v° cit., n» 75).
1 De même qu'on peut appeler d'un jugement qui n'a pas encore été signifié, on peut se pourvoir en cassation contre lui (Crim. rej. 18 mars 1813; D. A. v° cit., no 497), et la règle est évidemment la même pour la requête civile.
5 C'était alors le nom de la cour de cassation t. I, § 85.
6 Art. 14. A cette époque toutes les décisions judiciaires portaient le nom de jugements (Voy., t. I, §§ 74 et 85).
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actuelle ' par l'article 151 qui déclare aujourd'hui rccevable L'appel immédiat de ces jugements 8 et doit s'appliquer, par identité de motifs, à la requête civile et au pourvoi en cassation 3.
§ 'i'.iiil 11 en est autrement des jugements et arrêts préparatoires ou par défaut : les premiers ne peuvent être l'objet d'un recours extraordinaire qu'après le jugement ou arrêt définitif et en même temps que lui, soit par application de l'article précité du décret du 2 brumaire an IV, soit par analogie avec la règle établie en matière d'appel l; les seconds ne sont susceptibles de recours extraordinaire que lorsque
7 Voy., en ce sens, les arrêts cités infrà, § 2362, note 2; et, en sens contraire, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 766, req. 12 avr. 1810, civ. rej. 13 janv. 1818 (D. A. u» et loc. cit.), Bruxelles, 31 mai 1823 et 27 mars 1878 (D. A. y0 Cassation, n°~4). Avant la promulgation du Code de procédure cette disposition était regardée comme applicable aux jugements interlocutoires aussi bien qu'aux jugements simplement préparatoires (Civ. rej. 13 frim. an IV, 21 fruct. an VIII et 1er germ. an XI, D. A. v° cit., n° 74; req. 10 pluv., 24 flor. et 1G prair. an XIII, D. A. v« Jugement d'avant dire <lroit, n° 12).
8 Voy. t. Y, §3 2059 et suiv.
9 Voy., en ce sens, pour le pourvoi en cassation, civ. rej. 21 mars 1809 ;1). A. t>° et loc. cit); civ. cass. 16 mai 1809 (D. A. v° Paternité et filiation, n° 548); civ. rej. 25 nov. 1817 et 2 févr. 1825 (D. A. v° Cassation, loc. cit.); crim. rej. 2i juill. 1857 (D. P. 57. 1. 369); civ. cass. 28 déc. 1857 (D. P. 58. 1. 74); et les arrêts cités infrà, § 2302, note 2, qui, statuant sur le point de savoir si les parties sont obligées de se pourvoir immédiatement contre les jugements et anêls interlocutoires, supposent nécessairement qu'elles en ont au moins le droit. Quant à la requête civile pour laquelle il n'existe et n'a jamais existé de texte ; analogue à l'article 14 du décret du 2 brumaire an IV, il est certain qu'elle peut être formée contre ces jugements et arrêts avant que le procès ait été jugé dér ; finitivement (Bioche, op. elvocit., n08 21 et 22; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, no 730; Bonnier, op. cit.,n° 1159). Aquoireconnait-on qu'un I jugement est interlocutoire? Voy., à cet égard, t. III, §§ 1043 et suiv., et, au |j point de vue spécial du pourvoi en cassation, civ. rej. 10 mai 1875 (D. P. 75. 1. I 326).
§2361. ' Rodière, op. cit., t. II, p. 120. Bourges, 11 avr. 1831 (D. A. v» Ser- g vitude, n" 214). Req. 24 juin 1845 (D. P. 45. 1. 361). Req. 25 févr. 1852 (D. P. 54. 5. 463). Civ. cass. 26 janv. 1881 (D. P. 82. 1. 50). Cass. 13 juin 1898 (S. 98. 1. 504). Il est entendu, par application du principe posé au § 2302 : 1° qu'on ne peut faire un grief au jugement ou à l'arrêt définitif des irrégularités d'une décision préparatoire contre laquelle on ne s'est pas pourvu en même temps qu'on attaquait la décision définitive (Req. 19 juin 1838; D. A. v« Jugement, n° 135); 2° qu'un jugement définitif sur un chef et préparatoire sur un autre peut et doit être immédiatement attaqué sur le premier point, et ne peut l'être. sur le second, qu'après que le procès aura reçu une solution définitive i,Req. 19juin 1816, D. A.v° Cassation, n° 1990; civ. cass. 28 mai 1827, D. A. v°lui»r n° 560). Voy., sur la non-recevabilité de l'appel des jugements préparatoi^ tant que le jugement définitif n'a pas été rendu, t. V, §§ 2059 et suiv.
l'opposition n'est plus recevable, par application de l'article 155 qui pose cette règle en matière d'appel 2 et convient également, par identité de motifs, à la requête civile et au pourvoi en cassation 3.
§ 9369. On doit aussi résoudre par les règles suivies en matière d'appel la question de savoir si ce recours immédiat contre les jugements en dernier ressort et interlocutoires constitue une simple faculté, si la partie contre laquelle ils ont été rendus est libre d'attendre, pour les attaquer ainsi, ciue la décision définitive ait été rendue contre elle, et si. par conséquent, le délai qu'elle a pour les attaquer court seulement à partir du jour où cette décision a été signifiée l. Les raisons qui me l'ont fait l'admettre en matière d'appel militent évidemment dans le même sens et commandent la même solution lorsqu'il s'agit de requête civile et de pourvoi en cas-
2 Voy., sur cet article, st/prà, §§2277, 2304, note 12.
3 Voy., en ce sens, pour la requête civile, Bioche, op. et r° cit., n° 137 : Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. CCCI ; Rodière, op. cit., t. Il, p. 122; Bonnier, op. cit., n° 1175; et, pour le pourvoi en cassation, Bernard. Mat
des pourvois et des formes de procéder devant la cour de cassation (Paris, 1868), t. I. p. 105: civ. rej. 28 niv. an VIII (D. A. v° Cassation, n° 91); civ. cass. 20 févr. 1833 D. A. \° Exploit, n° 547); civ. rej. 8 janv. 1857 (D. P. 57. I. 78). Cette fin de non-recevoir est naturellement étrangère aux cas où le jugement par défaut ne peut, par exception, être frappé d'opposition, comme en matière de défaut profit joint (Bernard, op. et loc. cit.; civ.. cass. 19 juill. 1876, D. P. 77. 1. 100; voy. la même règle en matière d'appel, suprà, § 2279, ei. sur le refila d'opposition en cas de jugement par défaut profit joint, suprà, §§ 2248 et suiv.
§ 2362. ' Quelque parti qu'on prenne sur cette question, deux points sont certains. 1° La décision définitive ne peut, par application du principe posé nDprà, § 2302. être attaquée par la requête civile ou le pourvoi en cassation, sous prétexte d'irrégularités commises dans l'arrêt ou le jugement interlocutoire qui l'a précédée et qui n'est pas lui-même compris dans l'acte introductif de la requête civile ou du pourvoi en cassation (Civ. rej. 9 germ. an XIII et 13 mars 1826, req. 23 nov. 1831, D. A. v° Cassation. n° 81 ; civ. rej. 8 mai 1854, D. P. 54. L. 194; civ. rej. 1er juin 1870, D. P. 71. 1. 231). 2» La déchéance delà requête civile bu du pourvoi en cassation, en ce qui concerne le jugement ou l'arrêt interlocu- Loireet en supposant qu'on soit non seulement autorisé, mais encore contraint à
'attaquer avant le jugement ou l'arrêt définitif, rejaillit sur ce dernier et le rend
paiement inattaquable : sont aussi non recevables. le pourvoi formé contre le jugement qui statue sur une inscription de faux, lorsqu'on n'a pas attaqué en temps
itile le jugement qui admettait ce moyen de preuve (Civ. rej. 25 germ. an V;
). A. v° et loc. cit.), et le pourvoi formé contre le jugement définitif qui se borne proclamer les résultats d'une enquête ordonnée par un jugement interlocutoire
"ntre lequel on ne s'est pas pourvu en temps utile (Civ. rej. 10 mai 1875 ; D. P.
sation 2. La seule dérogation que comportent ici les règles de l'appel consiste dans le droit d'attaquer immédiatement par les voies extraordinaires les décisions en dernier ressort qui ont un caractère définitif : l'article 450, qui défend d'appeler dans les huit premiers jours de leur prononcé des jugements en premier ressort non exécutoires par provision 3, n'a pas d'analogue en matière de requête civile ou de pourvoi en cassation *.
§ 23t»3. Ces règles ne concernent, d'ailleurs, que les parties privées : le procureur général près la cour de cassation doit attendre pour se pourvoir devant elle pour violation de la loi, que les parties ne puissent plus le faire, y ayant expressément renoncé ou ayant laissé passer les délais (L. 27 vent, an VIII, art. 88) \
II. Dans quels délais faut-il se pourvoir. — § 23€»-l. Les règles de l'appel régissent ég-alement le délai dans lequel on doit former la requête civile et le pourvoi en cassation : le § 2368 fera connaître les exceptions que comporte ce principe.
Le délai pour former la requête civile ou le pourvoi ei cassation est de deux mois ' calculés suivant le calendrier gré-
2 Civ. cass. 27 avr. 1S07(D. A. \° Enregistrement, n° 4751). Civ. rej. Sjanv.j 1817 (D. A v° Jugement d'avant dire droit, n° 17). Req. 30 dcc. 1826 (D. A.j v° cit., n° 13j. Civ. cass. 9 mai 1837 (D. A. v» Usage, nu 190). Req. 15 avr. 184(1 (D. A. v° cit., n° 124). Civ. cass. 25 juin 1845 (D. P. 45. 4. 62). Civ. cass. 2; août 1869 (D. P. 69. 1. 466). Toutefois, il a été jugé que cette solution ne con- j vient qu'au cas où l'interlocutoire a été rendu par un tribunal de première ins tance statuant en dernier ressort ou par une cour d'appel, et que le pourvo immédiat devient une nécessité quand ce jugement a été rendu en premier rea sort par un tribunal de première instance et confirmé en appel ^Civ. rej. 29 déc 1841, D. A. v° Jugement, n° 14; comp. civ. rej. 25 germ. an V, D. A. v» Cassa tion, n° 81; civ. rej. 10 mai 1875, D. P. 75. 1. 326), et un arrêt plus récer (Req. 25 nov. 1884; D. P. 85. 1. 318) qui, revenant sur la jurisprudence ante rieure, a rejeté, sans plus de motifs, le pourvoi formé plus de deux mois après 1 signification contre un jugement interlocutoire rendu par un tribunal de pr< mière instance comme juge d'appel en matière possessoire. Aj., sur la même que tion en matière de requête civile, Rioche, op. etv° cit., n°s 142 et 143; Rodièr* op. et loc. cit.
s Voy. t. V. §§ 2059 et suiv.
* Bioche. op. cit., v° Cassation, a0 249.
§ 2363. ' Voy., sur ce point, suprà, §§ 2312 et s.
.§ 2364. » Depuis 1862 : Le décret des 27 novembre-1" décembre 1790 (Ai
gorien \ non compris le dies à quo lequel sera fixé ci-après 3, niais en comptant le dies ad quem pour la requête civile et sans le compter pour le pourvoi en cassation, car la loi du 2 juin 1862 dispose expressément que le délai du pourvoi est de deux mois francs, au lieu que la jurisprudence considère, sans raisons bien sérieuses, comme excluant la franchise l'article 483 aux termes duquel « la requête civile sera signifiée dans les « deux mois » 4. Ce délai expire : 1° pour la requête civile qui se forme par un exploit ordinaire 5, à l'heure légale où l'huissier cesse de pouvoir instrumenter 6; 2° pour le pourvoi en cassation qui se forme par déclaration au greffe de la cour "', à l'heure réglementaire où ce greffe est fermé 8. Il est, suivant le droit commun 9, prorogé au lendemain si le dernier jour est férié 10 ou qu'un cas de force majeure ait empêché
et l'ancien article 484 le fixaient à trois mois; il a été abrégé par les mêmes raisons que celui d'appel (Voy. t. V, § 2063). D'après Rodière (Op. cit., t. II, p. 122), le délai de la requête civile est de trente ans lorsqu'elle a pour cause la contradiction du jugement avec lui-même : il n'y a, dit-il, en pareil cas que la prescription ordinaire qui puisse en couvrir le vice, et elle a pour point de iépart le jour où la partie qui a gagné son procès a fait exécuter le jugement delà manière la plus conforme à son intérêt.
2 La loi du 2 juin 1862 le dit expressément pour le pourvoi en cassation (Art. 9), st il n'y a pas lieu de traiter autrement le délai de la requête civile qui est fixé de même, c'est-à-dire par mois et non par jours (Voy., sur la manière de calculer les délais en général, t. II, §§ 513 et suiv.
3 Voy., en ce sens, pour le pourvoi en cassation, Langlois, Guide de la procédure en matière civile devant la cour de cassation (Paris, 1887), p. 21 ; :. cass. de Belgique, 18 déc. 1837 (D. A. v° Cassation, n° 499). Même règle [>our la requête civile, car l'exclusion du dies à quo est de principe dans tous les délais (Voy. t. II, § 516).
* Bordeaux, 15 juill. 18(34 (D. P. 65. 2. 118). Req. 4 déc. 1865 (D. P. 66. 1. 106). Voy., dans le même sens, Rodière, op. cit., t. II, p. 121 ; et, en sens contraire, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 840. Cette solution s'impose d'autant moins qu'il n'y a réellement aucune différence entre la fornule : « La requête civile sera signifiée dans les deux mois », et celle : « Le x délai de la requête civile sera de deux mois » qui emporterait certainement la ranchise. Et puis, quand les délais de l'appel et du pourvoi en cassation sont rancs, comment expliquer logiquement que celui de la requête civile ne le soit )as? Voy., sur la franchise du délai d'appel, t. V, § 2064, et des délais de irocédure en général, t. Il, §§ 522 et suiv.
s Voy. infrà, §§ 2372 et s.
1 6 Voy., sur cette heure, t. II, §§ 561 et suiv.
7 Voy. infrà, §§ 2386, 2387.
8 Bioche, op. cit., v° Cassation, n° 234. Bernard, op. cit., p. 114 et suiv. Lanlois, op. cit., p. 21. Req. 6 avr. 1842, sur les conclusions conformes du procueur général Dupin (D. A. v° Cassation, n° 815).
9 Voy. t. II, § 529.
1(1 Vie pour le pourvoi en cassation (L. 2 juin 1862, art. 9), et même règle, éviemment, pour la requête civile.
de l'utiliser ll. 11 ne s'augmente à raison de la distance i2 que pour les personnes domiciliées hors du territoire de la France continentale ou absentes pour cause de navigation (Art. i83 et suiv. ; L. 2 juin 1862, art. 3, 4 et 5) 13.
11 ne concerne pas le procureur général près la cour d< cassation qui peut se pourvoir à l'audience, à quelque moment que ce soit, en personne ou par le ministère de l'avocat général qui y est de service '.
§ 23ft5. Le point de départ du délai est la signification à partie du jugement en dernier ressort ou de l'arrêt ' : la signification à avoué ne produit pas le même effet 2, et la signification à personne ou à domicile ne le produit que lorsqu'elle est valablement faite, suivant les règles posées aul
» Crim. cass. 30 mars 1848 (D. P. 48. 5. 223). Civ. cass. 7 mars 1849 (D. P. 49. 1. 123).
12 L'augmentation ordinaire d'un jour par cinq myriamètres n'a pas plus lie qu'en matière d'appel (Voy. t. V, § 2064).
13 II résulte : 1° du rapport de M. Josseau sur la loi du 3 mai 1862 (D. P. 6' 4. 45, note 6) que le doublement des délais en cas de guerre maritime n'a p; lieu par cela seul que le pays où la signification du jugement (point de dépa du délai; voy. § suivant) devait être faite est situé dans le rayon où la guerre fait sentir son influence, mais seulement dans le cas où elle a intercepté les co munications entre la France et ce pays (Voy., en sens contraire, Bioche, op. v" cit., n° 237); 2° d'un arrêt de la cour de cassation (Req. 20 mai 1863; D. P. 1. 312), que les personnes domiciliées dans les États et confédérations iimit: plies de la France n'ont droit qu'à une augmentation d'un mois quand ces pay font partie d'une confédération limitrophe de la France, quand même que pays n'en serait pas lui-même limitrophe : telles sont les personnes domiciliée: en Bavière, pays qui n'est pas limitrophe delà France mais qui faisait partie er 1863 de la Confédération germanique limitrophe de la France et i';iit aujour d'hui partie de l'Empire d'Allemagne également limitrophe de la France (Voy. au surplus, sur l'augmentation des délais de procédure à raison de la distance t. II, §§ 522 et suiv.
ii Civ. cass. 12févr. 1883 (D. P. 84. 1. 280).
§ 2365. ' Equivalent à signification : 1° le commandement fait en vertu d ce jugement ou de cet arrêt et dont il est laissé copie à la partie condamné (Req. 19 niv. an XII; D. A. v° cit., nu 493); 2° les actes d'exécution auxquel cette partie s'est prêtée sans acquiescer pour cela à sa condamnation, car requête civile et son pourvoi deviendraient alors non recevables et la questio de délai ne se poserait pas (Civ. rej. 5 nov. 1859; D. P. 60. 1. 414) ; 3° la décl; ration faite pat cette partie au bas d'un exploit, comme quoi elle tient la signifie tion pour faite (Bernard, op. cit., t. l,n° 119; req. 21 germ. an X, D. A. c°cii n° 494). Au contraire, la mention d'un jugement dans la signification d'un auti n'équivaut pas à la signification du premier et ne fait pas courir, en ce qui leco cerne, le délai du pourvoi en cassation (Civ. rej. 10 août 1891, D. 1'. 92. 1. 1 S. 95. 1. 509).
2 Même celle qui est faite à la partie au domicile de son avoué dans le cas i l'article 261 (Civ. rej. 23 mars 1835, D. A. V'cit., n° 488, voy., sur l'article 26 t. III, §§ 842, 843).
§§ 592 et suiv., au domicile 3 de la personne contre laquelle le recours est dirigé ou aux personnes investies d'un caractère public qui ont qualité pour recevoir l'exploit en son nom4. Faut-il aussi, pour faire courir le délai, qu'elle soit précédée, ou au moins accompagnée, d'une signification à avoué? On pourrait le croire par analogie de la règle suivie en matière d'appel, mais la jurisprudence est contraire, du moins en ce qui concerne le pourvoi en cassation b.
3 La signification de l'arrêt attaqué est valablement faite au domicile indiqué par le demandeur en cassation lui-même dans les actes signifiés à sa requête au cours de la procédure d'appel et même dans la signification de l'arrêt d'admission (Cass. 30 oct. 1895; S. 97.1. 131). Mais contra s'il s'agit d'une administration publique pour laquelle la signification doit être faite en la personne et au bureau de son préposé, cass. 20 juill. 1898 (S. 1900. 1. 138).
* Voy., sur l'application des règles ordinaires de la signification des exploits en matière de requête civile et de pourvoi en cassation, Turin, 16 mai 1807 (D. A. v» Domicile, n° 43); Paris, 30 janv. 1811 (D. A. v° cit., n° 40); civ. rej. 30 août 1818 (D. A. vo Cassation, n° 490) ; c. cass. de Belgique, 11 févr. 1841 (D. A. v° cit., n° 492); civ. rej. 18 mars 1851 (D. P. 51. 1. 51); civ. cass. 5 déc. 1873 (D. P. 74. 1. 439) ; civ. rej. 21 août 1882 (D. P. 83. 1. 212) ; civ. rej. 12 janv. 1892 (D. P. 92. 1. 377, et la note de M. Glasson). Si l'original et la copie de la signification portent des dates différentes, le délai ne court, que de la date de la seule expédition dont la partie condamnée ait connaissance, c'est-à-dire de la copie (Civ. rej. 4 pluv. an IX ; D. A. v° cit., n° 483); et, si le jugement ou l'arrêt a été signifié deux fois, la première fois par erreur à l'ancien domicile de cette partie et la seconde fois à son domicile actuel, le délai ne court qu'à partir de la seconde signification (Civ. rej. 4 juill. 1832 ; D. A. v° cit., n° 498). On appliquera également les règles ordinaires : 1° s'il y a plusieurs parties gagnantes ou condamnées : le délai ne courra que pour ou contre celle d'entre elles qui aura fait ou reçu la signification (Bioche, op. cit., \° Cassation, n«s 258 et 259; req. 24 janv. 1822, D. A. v° cit., n» 479; civ. rej. 23 mai 1882, D. P. 83. 1. 409; voy. cep. civ. cass. 31 déc. 1855, D. P. 56. 1. 17; comp., sur l'application de cette règle en matière d'appel, t. Y, § 2069), sauf le droit d'assigner en déclaration de jugement ou d'arrêt commun celle des parties qu'on n'a pas comprise dans la requête civile ou dans le pourvoi, et qui, d'autre part, n'a pas signifié le jugement ou l'arrêt, en sorte que le délai n'est pas encore expiré à son égard (Civ. rej. 14 mai 1821, D. A. v° cit., n° 1148; civ. cass. 19 août 1833, D. A. v° cit., n°1167); 2° si deux parties adverses ont intérêt l'une et l'autre à attaquer le jugement ou l'arrêt, la signification qu'en fera l'une d'entre elles ne fera courir le délai qu'à son profit (Civ. cass. 3 fruct. an III, c. cass. de Belgique, 17 déc. 1842, D. A. v° cit., n° 502 ; voy., sur la règle « Nul ne se forclôt soi-même » et sur l'application de cette règle en matière d'appel, t. V, § 2069), à moins que cette partie n'ait acquiescé et rendu ainsi tout recours ultérieur de sa part, irrecevable en signifiant, sans protestation ni réserves, la décision qui lui faisait grief (Civ. rej. 5 mai 1874, D. P. 76. 1. 304; voy., sur l'application de cette règle en appel, t. V, § 2069). Il n'y a d'exception à ce qui précède que pour l'ordre par argument de l'article 762 qui déroge en cette matière à la règle : « Nul ne se forclùt soi-même » (Civ. rej. 27 juill. 1868. D. P. 68. 1. 451 ; voy., sur l'article 762, t. V, § 2077).
« Req. 12 niv. an XIII (D. A. t» cit., n" 489). Req. 8 nov. 1865 (D. P. 66. 1. 208). Contra, Rodière, op. cit., t. II, p. 121 ; Orléans, 19 juin 1855 (1). P. 56. 2. 120). Comp., en matière d'appel, suprà, § 2070.
Le jugement ou arrêt qui n'a pas été régulièrement signifié est susceptible de requête civile ou de pourvoi en cassation pendant trente ans 6, et même après s'il n'a reçu aucune exécution \
Ces principes s'appliquent même en cas de contrariété d'arrêts ou de jugements, et le délai pour attaquer le dernier d'entre eux 8 court dès qu'il a été signifié, quoiqu'on ait soutenu dans l'ancien droit que la contradiction ne se révèle que par l'usage qu'on en fait, et que le délai pour attaquer ce jugement ou cet arrêt par les voies extraordinaires no doit, par conséquent, courir que du jour où l'exécution en est poursuivie 9.
§ 'i'.iiiii Par contre, les règles relatives au point de départ de ce délai souffrent des exceptions communes au pourvoi en cassation * et à la requête civile ou spéciales à cette
e Arg. C. civ., art. 2262. Biocbe, op. et v cit., nos 249 et 257. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1776. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n» 771, note 1. Bonnier, op. cit., n08 1175 et 1210. Bernard, op. et loc. cit. Civ. rej. 2 flor. an VI; req. 21 prair. an VIII; civ. rej. 12 therm. an X, 6 juill. et 3 nov. 1818 (D. A. V cit., n» 487). Civ. cass. 12 juin 1888 (D. P. 90. 1. 106). Civ. cass. 11 juin 1890 (D. P. 91. 1. 35). Quand même la première instance aurait été périmée (Civ. cass- 31 janv. 1816; D. A. v° Impôts indirects, n° 473) ou l'action originaire soumise à la prescription quinquennale établie par l'article 189 du Code commerce (Civ. cass. 28 juill. 1824 ; D. A. v" Effets de commerce, n° 694).
7 Le délai de la requête civile ou du pourvoi en cassation ne court alors que du jour où le jugement s'est manifesté à la partie condamnée par l'exécution qui en a été faite, et pourvu qu'elle n'ait pas donné à cette exécution un concours qui emporterait acquiescement (Civ. cass. 26 nov. 1834, D. A. v° Forets, n° 472; civ. rej. 1er mars 1841, D. A. v° Cassation, n° 479); voy., sur cet acquiescement, suprà, note 4).
8 C'est contre celle-là seulement qu'il y a lieu de se pourvoir par requête civile ou en cassation (Voy. suprà, § 2302j.
9 Voy., en ce sens, Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique, v° Contrariété d'arrêts; et en sens contraire, Bodier, op. et loc. cit. L'article 489 met fin à cette controverse, en ce qui touche la requête civile, en décidant que « s'il « y a contrariété de jugements, le délai courra du jour de la signification du « second jugement » (Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 87; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1755). Quid, si le premier jugement n'a pas été signifie? Peut-on dire que le délai ne court pas, attendu que la partie intéressée à so pourvoir par requête civile ignore ce jugement et ne peut, par conséquent, savoir si le second est en contradiction avec lui ? Non, car, si le demandeur en requête civile, attaque le second jugement, c'est que le premier lui estfavorable et le second défavorable ; or le premier, lui étant favorable, ne lui a naturellement pas été signifié par la partie adverse contre laquelle il a été rendu (Carré, op. cit., t. IV, n» CCCCIII).
§ 236C. ' Le délai du pourvoi en cassation contre les décisions rendues sur
dernière. D'une part, le délai d'un recours extraordinaire ne court jamais, en cas de jugement ou d'arrêt rendu par défaut, qu'à partir du jour où l'opposition est devenue non recevable2; il court, en matière d'ordre, en vertu d'une simple signification à avoué 3 ; il court, contre le ministère public auquel on ne signifie pas les jugements rendus contre lui, à compter du jour même où ils ont été prononcés 4. D'autre part, le délai de la requête civile ne court, en cas de dol, de faux ou de rétention de pièces décisives par la partie adverse % que du jour où, postérieurement à la signification 6, le faux a été reconnu 7 par un jugement définitif 8, le dol découvert9 ou les pièces recouvrées 10, pourvu qu'il y ait dans ces deux
requête, sans assignation du défendeur a pour point de départ la date même des décisions contre lesquelles le pourvoi est formé (art. 858, C. proc. civ.). Cass. 24 nov. 1897 et 23 janv. 1900 (S. 1900. 1. 336).
2 La loi du 2 juin 1862 (Art. 1) est formelle en ce sens pour le pourvoi en cassation (Voy., sur ce point, Bernard, op. cit., t. I, p. 113), et cette règle, complément indispensable de celle qui veut que les voies de recours extraordinaires ne puissent être employées qu'après l'épuisement des autres (Voy., t. V, § 1977), s'applique nécessairement à la requête civile.
3 Arg. art. 762 (Voy. t. V, § 2077). Civ. rej. 31 mars 1862 (D. P. 62. 1. 218). 11 en est autrement et le droit commun reprend son empire si la demande est étrangère au règlement proprement dit de l'ordre, comme une demande en partage de succession ou de communauté (Civ. cass. 19 mars 1879; D. P. 82. 1. 404).
4 Civ. rej. 27 mai 1862 (D. P. 62. 1. 216). Voy., sur les cas où il a le droit de se pourvoir en cassation, t. I, § 200, et suprà, §§ 2312 et suiv.
6 L'article 488 dit « la découverte de pièces nouvelles », ce qui suppose évidemment des pièces dont la dissimulation puisse donner ouverture à la requête civile ainsi qu'il est dit au §2326. L'article 488 n'est, sauf quelques nuances insignifiantes de rédaction, que la reproduction, pour la requête civile, de l'article 448 relatif au point de départ du délai d'appel dans les mêmes cas (Voy. t. V, § 2074).
6 11 va de soi qu'on rentre dans le droit commun si ces faits ont été reconnus avant la signification du jugement ou de l'arrêt : le délai de la requête oivile ne court alors qu'à partir de la signification (Bioche, op. et v° cit., n° 140; civ. rej. 30 avr. 1834, D. A. v° Requête civile, n° 179).
7 C'est-à-dire avoué par son auteur ou constaté par jugement malgré ses dénégations (Arg. art. 448, t. V, § 2074; Feq. 2 mai 1837, D. A. V> cit., n» 143; Aix, 8 févr. 1839, D. A. v» Droit civil, W> 419).
8 C'est alors seulement qu'il peut servir de base à la requête civile (Bioche, op. et v° cit., n° 138).
9 Orléans, 28 févr. 1853 (D. P. 54. 2. 182). Req. 23 mars 1868 (D. P. 69. 1. 281). Reconnu et non pas seulement soupçonné (Bioche, op. et v° cit., n° 139; civ. cass. 26 août 1835, D. A. v° Requête civile, n° 181; req. 7 févr. 1855, D. P. 55. 1. 402), et parvenu à la connaissance personnelle du demandeur en requête civile (Req. 23 mars 1868; D. P. 69. 1. 281).
10 Recouvrée et non pas non seulement découverte (Nec, obst. art. 488) : l'article 448 dit « recouvrées » à propos de l'appel, et il est naturel que le délai ue coure pas tant que le demandeur en requête civile qui connaît l'existence des
derniers cas preuve écrite du jour de la découveite du dol ou du recouvrement des pièces " : la loi a voulu éviter parla des contestations mal fondées ou trop difficiles à juger sur le point de départ du délai (Art. 4813, 488 et 489; L. 2 juin 1862, art. I)12.
§ 3369. En principe, le délai de la requête civile et du pourvoi en cassation est absolu : il ne dépend ni de l'objet du procès, ni du caractère du jugement ' ; il court contre toutes personnes, car lesdécretsdes 27 novembre-lC1' décembre 1790 (Art. 14) et du 2 brumaire an JV (Art. 15) ont itérativcmcnt supprimé les lettres de relief de laps de temps dont l'ancienne jurisprudence faisait un dangereux usage-. Les femmes mariées3, l'Etat, les départements, les communes, les établissements publics4 et les procureurs généraux6 n'ont donc que deux mois pour attaquer les jugements et arrêts par les voies extraordinaires6. Le recours formé par une partie en
pièces décisives ne les a pas encore entre ses mains, et ignore, par conséquent, si elles sont réellement décisives en sa faveur (Voy., sur l'article 448, sup/-à, § 2074).
il Voy., sur l'application de cette règle, req. 7 févr. 1855 (D. P. 55. 1. 402 ; req. 13 âvr. 1899 (S. 1901. 1. 356) et les arrêts cités à la note suivante.
12 II a cependant été jugé que, si le dol se révèle au cours d'un procès, le délaide la requête civile court immédiatement, encore qu'on n'ait eu que plus tard la preuve positive de ce dol (Paris, 15 nov. 1867, req. 21 déc. 1868; D. P. 69. 1 . 190). Quid, si la preuve écrite du dol consiste dans une lettre missive qui se trouve en la possession d'un tiers? L'indication de la date de cette lettre par l'enregistrement ou la constatation qui en est faite par un acte public font immédiatement courir le délai (Bioche, op., o° et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, n° GCCII bis; civ. cass. 16 août 1835, D. A. v° cit., n° 281; Toulouse, 12 févr. 1864, D. P. 64. 2. 57; contra, Bruxelles, 24 janv. 1821, D. A. v° cit., n° 181; Bourges, 18 déc. 1844, D. A. v° cit., n° 182).
§ 2367. i D. 27 nov.-l« déc. 1790, art. 14. D. 2 brum. an IV, art. 15. Bioche, op. cit., v° Cassation, n° 260. Bernard, op. cit., t. 1, p. 117.
2 Beq. 13 août 1791, 14 germ. anX et 12 janv. 1819 (D. A. \°Cassation, n° 463). Voy., sur ces lettres de relief, suprà, § 2299.
s Req. 25 juin 1792 (D.A.r° cit. , n* 468). Pau, 31 janv. 1872 (D. P. 74. 5.427).
* Merlin, Questions de droits, v0 Requête civile, § I, n° 2. Bioche, op. et v° cit., n° 262, et v° Requête civile, nos 144 et 145. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1774. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodiêre, op. cit., t. II, p. 121. Civ. rej. 13 germ. an V (D. A. ro cit., n" 465). Civ. rej. 23 brum. an X (D. A. vocii., n°865). Req. 8 févr. 1827 (D. A. v° cit., n° 465). Req. 28 avr. 1835 (D. A. v° Requête civile, a° 496). Agen, 13 août 1856 (D. P. 56. 5. 3P9V Civ. rej. 7 janv. 1862 (D. P. 62. 1. 65). Pau, 31 janv. 1872 (D. P. 74. 5. 427).
" Le règlement du 28 juin 1738 leur donnait le droit de se pourvoir en tout temps (I" part., tit. IV, art. 17).
6 Le procureur général près la cour de cassation fait seul exception à cette règle (Voy., suprà, § 2363).
temps utile ne relève les autres de leur déchéance que si la natière est solidaire ou indivisible 7. On n'évite la déchéance m'en formant le recours avant l'expiration du délai : il ne iuffît pas d'en annoncer l'intention, de s'en réserver le droit m moment de la signification, ou de consigner l'amende dont 1 sera parlé aux §§ 2390, 2391 8. Le cours du délai n'est li retardé, ni interrompu, ni suspendu9 : soit par l'existence l'une demande encore pendante à fin d'interprétation d'autres chefs du jugement ou de l'arrêt que ceux qui donnent lieu à [a requête civile ou au pourvoi en cassation ,0; soit par la circonstance qu'un jugement faussement qualifié en premier ressort a été l'objet d'un appel, car cet appel irrégulier et, par conséquent, dépourvu d'effet11 ne peut avoir aucune influence sur le délai de la requête civile et du pourvoi en cassation et mr la déchéance qui résulte de l'expiration de ce délai '2.
§ 23G8. Il n'y a que trois exceptions à ce principe. 1) Le délai de la requête civile et du pourvoi en cassation est prorogé en cas de force majeure (état de guerre, mouvement in-
7 Bioche, op. et v° cit., nos 205 et 260, et v° Requête civile. n° 150. Rodière, op. cit., I. II, p. 121. Comp. Çhauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1777 et 1794 bis; et, dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, op. cit., t. X, p. 982, Rodier, op. cit., p. 549. Comp., sur celte situation considérée au point de vue de L'appel, suprà, § 2069.
8 Voy., en ce sens, pour la déclaration qu'on a l'intention de se pourvoir, req. 27 vend, an XI \D. A. V" Cassation, n° 485 ; pour les réserves faiteslors de la signification, req. 4 vent an VI (D. A. v" cit., n° 486), req. 3 niv. an XIV (D. A. v° cit., n° 800); et, pour la consignation d'amende, req. 4 vent, an VII (D. A. v° cit., n° 486).
9 Retardé dans son point de départ; interrompu, en ce sens qu'il s'arrêterait à un certain moment et qu'un nouveau délai recommencerait immédiatement à courir; suspendu, en ce sens qu'il s'arrêterait à un certain moment et reprendrait son cours quand l'obstacle aurait cessé. Comp., sur cette distinction en matière d'appel, t. V, §§ 2074, 2075.
10 Req. 13 août 1844 (D. A. v° cit., n° 472). Le délai ne court naturellement pas tant qu'une demande d'interprétation des chefs mêmes qui paraissent sujets au recours extraordinaire est encore pendante, car les parties ne peuvent savoir, avant de connaître le véritable sens d'un jugement ou d'un arrêt, si elles sont lésées par lui et si, en les supposant lésées, l'erreur par lui commise est de nature à ouvrir la requête civile ou le pourvoi en cassation (Voy., sur les demandes d'interprétation des jugements, t. III, §§ 1118 et suiv.
11 Voy., sur l'appel des jugements faussement qualifiés en premier ressort, t. V, §§ 2034, 2035; il est présumé recevable jusqu'à preuve contraire, mais, cette preuve fournie, il est non recevable et, par conséquent, dénué d'effet.
12 Civ. rej. 28 flor. an III D. A. v» Appel, n» 1232). Req. 2 therm. an VIII et 12 vent, an IX (D. A. v° Cassation, n° 471).
surrectionnel1, ou absence constatée du greffier chargé de recevoir le pourvoi2).
2) Le délai de la requête civile ne court pas contre les mineurs3 et interdits4, car l'article 48i ne le fait courir que du jour de la signification du jugement ou de l'arrêt qui leur est faite après leur majorité ou après la mainlevée de leur interdiction5. Il diffère en cela : du délai d'appel, qui court pendant la minorité ou l'interdiction, pourvu que le jugement ait été signifié à leurs tuteur et subrogé-tuteur8; du délai du pourvoi en cassation, qui rentre à cet égard dans le droit commun, car il court pendant la minorité ou l'interdiction en vertu d'une simple signification faite au tuteur7. La différence qui existe ici entre la requête civile et l'appel tient à ce que la connaissance précise des cas de requête civile exige une étude approfondie de la procédure dont le subrogé-
§ 23G8. « D. 22 août J 793. 22 frim. an II et 25 oct. 1870, art. 7. Bernard. op. et loc. cit. Civ. cass. 7 mars 1849 (D. P. 49. 1. 123).
2 Crim. cass. 30 mars 1848 (D. P. 48. 5. 223). Voy., sur la forme du pourvoi en cassation, infrà, §§ 2386, 2387, et, sur la règle en vertu de laquelle il n'est recevable qu'aux heures réglementaires où le greffe de la cour est ouvort, suprà, § 2364.
3 Emancipés ou non émancipés, car le texte ne distingue pas ; et aussi, par identité de motifs, contre les héritiers mineurs de la partie majeure décédée avant la signification du jugement ou de l'arrêt (Rodière, op. cit., t. II, p. 120). Voy., sur le cas où cette partie est décédée après la signification, infrm même §.
* Arg. G. civ., art. 509, et malgré l'inconvénient qu'il peut y avoir à suspendre ainsi indéfiniment le cours du délai, l'interdiction n'ayant pas, comme la minorité, un terme fixe (Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 147; Chauveau. sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1777 bis; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 742; Rodière, op. cit., t. II, p. 121; Bonnier, op. cit., n° 1176), Même règle pour les personnes retenues sans être interdites dans un établissement d'aliénés, par application de la loi du 30 juin 1838 qui, supposant qu'elles aipnt fait des actes annulables, suspend le délai de l'action en nullité jusqu'à ce qu'elles aient eu connaissance de cet acte après leur sortie définitive dudit établissement (Art. 39).
5 L'article 484, qui ne vise que les mineurs, ne parle que de la signification faite après leur majorité ; mais s'il s'applique aux interdits (ce qui n'est pas douteux; voy. la note précédente), le point de départ du délai ne peut consister pour eux que dans la signification faite après que l'interdiction a cessé. Par application du même article, dans son esprit sinon dans sa lettre, le délai ne court en cas de dol, que du jour où les mineurs et interdits auxquels le jugement ou l'arrêt a été préalablement signifié ont acquis la connaissance de ce dol depui:leur majorité ou depuis la mainlevée de leur interdiction (Bioche, op. et v° cit., n» 148; req. 5 juin 1839, D. A. v<> Requête civile, n° 62).
« Voy., sur ce point, suprà, §§ 2067, 2068.
7 Bernard, op. cit., t. I, p. US. Civ. rej. 7 janv. 1862 (D. P. 62. 1. 65). Civ rej. 13 janv. 1890 (D. P. 90. 1. 145).
tuteur n'est pas supposé capable8; mais cette distinction entre le pourvoi en cassation et la requête civile ne s'explique pas et ne peut être attribuée qu'au défaut de concordance des textes, le décret du 2 brumaire an IV ayant abrogé le règlement du 28 juin 1738 qui suspendait le délai du pourvoi en faveur des mineurs et interdits, tandis que l'article 484 continue à suspendre à leur profit le délai de la requête civile 9.
3) Si la partie condamnée par un jugement ou arrêt susceptible de requête civile est décédée dans le délai ci-dessus, « ce qui restera à en courir ne commencera contre la succes- « sion que dans les délais et de la manière prescrite en l'ar- « ticle 447 » (Art. 487). Cette règle, à laquelle s'appliquent toutes les observations présentées au t. V, § 20?ô 10, est étrangère au pourvoi en cassation ll, et la mort de la partie condamnée est sans influence sur le cours du délai qu'ont ses héritiers pour le former I2.
§ 2369. La déchéance résultant de l'expiration des délais de la requête civile et du pourvoi en cassation peut être opposée non seulement à l'acte introductif de ces recours, mais encore aux nouveaux moyens qui seraient proposés après l'expiration des délais à l'appui d'un recours formé en temps utile1 : la preuve que les délais sont expirés résulte de
8 Bigot de Préameneu, Exposé desmotifsdu Code de procédure,!™ part. , liv. II. et IV (Dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 131). Carré, op. cit., t. IV, n» CCCCII; Boitard, Colmet-Daage et Glasscm, op. cit., t. Il, n° 741. La commission de 1865 proposait, transportant en matière de requête civile le système établi par l'article 8 de la loi du 23 mars 1855, de supprimer l'article 481 (Voy. suprà, §§2327, 2328), et de fixer uniformément à une année à partir de la majorité ou de la mainlevée de l'interdiction le délai dans lequel le mineur et l'interdit ne pourraient former la requête civile (Greffier, op. cit., p. 80).
» Voy., sur ce point, règl. 28 juin 1738 (I™ part., tit. IV, art. 13) et D. 2 brum. an IV (art. 15).
10 Voy. notamment, sur l'article 487, Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 52 ; Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1777 ter.
11 II en est de même de l'article 14 du règlement du 28 juin 1738 (Ire part., tit. IV), aux termes duquel le délai du pourvoi n'était pas seulement suspendu, mais interrompu par la mort de la partie condamnée, et ne commençait à courir que du jour de la signification faite à ses héritiers (Voy. les autorités citées à la note suivante).
12 Bioche, op. cit., v° Cassation, n° 259. Req. 27 juin 1844 (D. A. v Cassation, n° 467). Contra, civ. rej. 6 vend, an IV (D. A. v° cit., n° 491).
§ 2369. i Bernard, op. cit., t. I, p. 138.
la représentation de l'original de la signification qui leur sert communément2 de point de départ3. Cette fin de non recevoir peut être appliquée d'office, car les textes qui régissent la matière sont conçus en termes impératifs : « la « requête civile sera signifiée avec assignation d?ns les deux « mois4; le délai pour se pourvoir en cassation sera de « deux mois8 » et l'irrévocabilité de la chose jugée en dernier ressort qui n'a pas été attaquée en temps utile par les voies extraordinaires est d'ordre public". On a, d'ailleurs, fait remarquer avec raison que, si cette déchéance ne pouvait pas être opposée d'office, la chambre des requêtes de la cour de cassation qui statue toujours en l'absence du défendeur7 ne serait jamais en situation de l'appliquer8.
§ 23 ÎO. Existe-t-il, comme en matière d'appel, une requête civile incidente ou un pourvoi en cassation incident qu'on puisse former après l'expiration des délais1 ? Primus et Secundus sont tous deux lésés par un même arrêt ou jugement en dernier ressort; Primus a laissé passer les délais de ces deux recours et Secundus les a formés en ce qui le concerne ; Primus qui ne peut plus les former par voie principale peut-il le faire encore par voie incidente et en tout état de cause? Ce cas ne parait pas s'être encore présenté2; mais, le cas échéant, la solution serait affirmative, car les raisons qui ont porté le législateur à déclarer que l'appel interjeté dans ces conditions serait recevable en tout état de cause, militent dans le même sens lorsqu'il s'agit des voies de recours extraordinaires : Primus n'a donné à la décision qui lui fait grief
2 Voy., sur les exceptions que comporte cette règle, suprà, § précédent.
3 Civ. rej. 13 févr. 1822 [T>. A. v> cit., n° 480). Cet original est nécessairement dalé à peine de nullité (Voy., sur ce point, t. II, §3 571 et suiv.). Aj., sur cette fin de non recevoir, civ. rej. 13 déc. 1875 (D. P. 76. 1. 15G).
'«• Art. 483. Voy., sur la formule emploj'ée par cet article, infrà, § 2372 et s.
s L. 2 juin 1862, art. 1.
6 Vov., sur la même question en matière d'appel, suprà, § 2081.
1 Voy. infrà, §§ 2396 et s.
» Bioche, Op. et r° cit., n°s 204 et 261. Tarhé, op. cit., p. 122. Bruxelles, 20 févr. 1819(1). A. v<> Cassation, n° 174). Req. 6 avr. 1819 (D. A. v» cit., n°473). Req. 20 mai 1863 (D. P. 63. 1. 312). Civ. rej. 17 juill. 1883 D. P. 85. 1. 14).
§ 2370. ' Voy., sur l'appel incident, suprà, §§2130. 2137 et <uiv. i Ou, du moins, aucun arrêt n'en l'ait mention.
ju'un acquiescement conditionnel subordonné à l'acceptation :1e cette même décision par son adversaire; la requête civile )U le pourvoi en cassation formés par ce dernier le dégagent ît lui rendent sa liberté3.
3 Bioche, op. cit., v° Requête civile, n0 133. Pigeau, op. cit., t. 1, p. 720. Carré yp. cit., t. IV, quest. 1780. Rodière, op. cit., t. II, p. 125 et 13C. Contra, Chaureau sur Carré, op. et loc. cit. Il ne faut pas confondre avec le pourvoi en cassation incident : i° la demande en cassation par le défendeur d'un des chefs de l'arrêt attaqué contre lequel il ne s'est pas pourvu en temps utile, comme conséquence d'un arrêt de cassation antérieurement rendu entre les parties; 2° l'adaésiun d'une partie à un pourvoi formé par un autre. Ces deux demandes seraient le véritables pourvois qui ne seraient plus recevables après l'expiration du délai (Voy., sur le premier cas, civ. cass. 10 févr. 1840, D. A. v° Successions, T 1567, civ. rej. 14 août 1840, D. A. v° Cassation, n" 350; et, sur le second, Bioche, op. cit., v° Cassation, n° 297, req. 7 avr. 1830, D. A.-v°cit., n°470j.
SECTION III PROCÉDURE DE REQUÊTE CIVILE
SOMMAIRE. — § 2371. I. Devant quel tribunal la requête civile doit être portée. — § 2372. II. Comment elle se forme. — § 2373. Requête civile principale. — § 2374. Requête civile incidente. — § 2375. Consignation d'amende et consultation préalable. — § 2376 « Requête civile sur requête civile « ne vaut. » — § 2377. III. La requête civile n'est pas suspensive. — § 2378-. Exceptions à cette règle. — § 2379. Art. 497. — § 2380. IV. Distinction du rescindant et du rescisoire. — § 2381. 1° Rescindant. — § 2382. 2° Rescisoire. — § 2383. La séparation du rescindant et du rescisoire n'est pas un principe absolu et d'ordre public. — § 2384. V. De quelles voies de recours le jugement de la requête civile est-il susceptible?
§ 9391.. I. « La requête civile sera portée au même tri- « bunal où le jugement attaqué aura été rendu; il pourra y « être statué par les mêmes juges » (Art. 490). Cette disposition est absolue, car une voie de rétractation ne saurait se porter, sans être dénaturée, devant un autre tribunal que celui qui a rendu le jugement attaqué. Il importe donc peu : que la matière soit personnelle et que le défendeur ait changé de domicile depuis ce jugement1; que la composition de ce tribunal soit restée la même : les juges qui ont pris part au jugement attaqué ne seront pas récusables par ce seul motif 2, car on ne doit supposer, ni que leur erreur soit volontaire, ni qu'ils y persistent par un amour-propre mal place quand elle leur sera démontrée 3. Il importe peu encore, qu< la compétence du tribunal ait été prorogée au-dessus du tau: ordinaire du premier ressort 4 ; et que la requête civile soi formée incidemment au cours d'une instance pendante devan
§2371. i Voy., sur la règle Actor sequitur forum rei, t. II, § 458.
2 Us peuvent l'être, bien entendu, pour l'une quelconque des causes prévue par l'article 378 (t. Il, §§ 753 et suiv.), quand même ces causes, déjà existante lors du premier jugement, n'auraient pas été proposées.
3 Bioche, op. cit., v° Requête civile, n° 156. Rodière, op. cit., t. II, p. 122. 1 Bioche, op. et v° cit., n° 161. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. ITi
quinquies. Voy., sur la prorogation de compétence, t. II, §§ 401 et suir.
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un autre tribunal : celui-ci ne connaîtra pas de la requête civile et surseoira ou passera outre au jugement du procès pendant devant lui, suivant que le sort de cette contestation lui paraîtra lié, ou non, au jugement de la requête civile5. Ce principe ne cède que devant l'impossibilité de l'observer, c'est-à-dire en cas de suppression du tribunal qui a rendu le jugement attaqué : on demande alors à la cour de cassation d'en désigner un autre B.
La disposition d'après laquelle il est statué sur la requête civile par les mêmes juges qui ont statué la première fois n'est pas impérative, et ne pourrait même pas l'être sans que le jugement de la requête civile risquât de devenir impossible 7. On peut donc la porter devant le même tribunal autrement composé 8, ou devant une chambre de ce tribunal autre que celle qui a rendu le jugement attaqué 9.
§ 9373. II. La requête civile qui ramène la cause devant les juges qui en ont déjà connu n'introduit pas, à proprement parler, une nouvelle instance, et est, par conséquent, dispensée du préliminaire de conciliation1 ; mais elle se forme différemment suivant qu'elle est principale ou incidente, c'est-à-dire qu'elle intervient en dehors ou au cours d'une instance actuellement pendante.
§ 3313. 1° Un jugement susceptible de requête civile a été rendu, et la partie qu'il a lésée n'est actuellement en procès ni avec celle qui l'a obtenu, ni avec un tiers. La requête civile offre alors une particularité remarquable. « Elle sera « signifiée avec assignation » dit l'article 483 qui, dérogeant au principe que la demande en justice n'exige aucune autorisa-
8 Bioche, op. et v° cit., n° 202. Orléans, 9 août 1850 (D. P. 51. 2. 174 .
6 Bioche, op. et v° cit., n° 158. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1778. Bonnier, op. cit., n° 1181.
7 Un des juges qui ont pris part au jugement pourrait être décédé, sorti de fonctions ou transféré à un autre siège.
i 8 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 733. Rodière, op. cit.. t. II, p. 127. Civ. rej. 12 avr. 1875 (D. P. 75. 1. ?,li). : 9 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
§ 2372. l Bioche. op. et v° cit., n° 189. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1781 bis. Voy., sur les demandes non introduclives d'instance qui sont dispensées, commes telles, du préliminaire de conciliation, t. II, § 617.
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tion préalable des magistrats devant lesquels elle est portée1, abrogeant le décret des 11-12 février 1792 qui prescrivait d'interjeter la requête civile dans la même forme que l'appel ", et ressuscitant les prescriptions de l'ordonnance d'avril 1667 J, exige, assez inutilement du reste, que l'assignation soit précédée d'une requête, c'est-à-dire que le demandeur présente d'abord requête au tribunal * pour obtenir la permission d'assigner la partie adverse, et l'assigne ensuite par exploit en la forme ordinaire3 en vertu de la permission qu'elle aura obtenue. Si la rédaction un peu confuse de l'article 483 laissait quelque doute à cet égard, il ne pourrait subsister en présence : de l'article -401, aux termes duquel « la re- « quête civile », c'est-à-dire la requête à fin d'obtenir la permission d'assigner, ne sera pas « reçue » si les formalités prescrites par cet article n'ont pas été accomplies avant quelle ait été « présentée 6 »; de l'article 501 qui suppose une requête civile « entérinée », c'est-à-dire présentée à justice et solennellement ou du moins formellement admise 7; du décret du 16 février 1807 8, portant tarif en matière ci vile, qui alloue à l'avoué pour « former la requête civile prin « cipale » le même émolument que pour « obtenir pe « mission d'assigner en règlement de juges 9. »
La seule difficulté sérieuse qu'on puisse élever sur ce point est de savoir si cette formalité est prescrite à peine de nullité.
§ 2373. 1 Voy., sur ce principe, t. II, §§ 651 et suiv.
2 Art. 1. Voy., sur la forme de l'appel, t. V, §§ 2083 et suiv., et, sur ce décret, suprà, §2301.
3 « Les arrêts et jugements en dernier ressort ne pourront être rétractés qu>- « par lettres en forme de requête civile » (0. 1667, tit. XXXV, art. 1). « Le- « requêtes civiles seront obtenues et signifiées et les assignations données... {Tb., art. 5).
4 Rodière, op. cit., t. II, p. 123. D'après Bonuier {Op. cit., n° 1 184> la requête serait présentée au président seul.
e Voy., sur la forme des exploits, t. Il, §§ 570 et suiv.
6 Voy., sur ces formalités, le § 2375.
1 L'entérinement est, à proprement parler, la ratification solennelle par ui corps judiciaire d'un acte qui lui est présenté (Voy., sur l'entérinement de 1' de grâce par les cours d'appel, D. 6 juill. 1810, art. 20).
s Art. 78, §§ 1 et 2.
9 Carré, op. cit., t. IV, quesl. 1775 et 1781. Boitard, Colmet-Daage et Glasson op. cit., t. II, n*7i(). Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1183. Pari> 3 mars 1810 (D. A. v° Requête civile, n° 106). Req. 9 juin 181 i; civ. rej. 3 juill 1816; Liège, 6 janv. 18i3 (D. A. v° cit., n" 221). Contra, Bioche, op. et V cit. no 1S2.
Dans le silence de la loi, la négative semble préférable, car l'article 1030 ne permet pas de tenir pour irritante une formalité qui n'est pas substantielle l0, et il est difficile de considérer comme telle une permission de pure forme et qui ne peut être refusée H. Dans tous les cas, la fin de non-recevoir qui en résulterait, n'étant pas d'ordre public, ne pourrait être opposée d'office et serait couverte par une défense au fond12. L'assignation donnée en vertu de cette permission consiste dans la signification dans un seul et même acte, à peine de rejet de la taxe )3, de la requête présentée au tribunal et du jugement qui y fait droit, avec assignation à comparaître devant ce tribunal 14 dans le délai ordinaire des ajournements16 le tout signifié : d'abord, au domicile de l'avoué qui a occupé dans la première instance, s'il est encore en fonctions et que le jugement attaqué ne remonte pas à plus de six mois 15 ; en outre, à la personne même 17 ou au domicile 18 de la partie adverse, si le jugement attaqué est antérieur à cette époque 19, si l'avoué qui a alors occupé est sorti de charge 20,
10 Voy. t. II, §§ 501 et suiv.
h Giv. rej., 7 juill. 1816; Liège, 16 janv. 1843 (D. A. w° et loc. cit.). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. ; Bnitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit. ; req. 19 juill. 1814 (D. A. v° et loc. cit.).
12 Rodière, op. et loc. cit.
13 Bioche, op. et v° cit., n° J88.
14 Voy., sur la compétence en matière de requête civile, le § 2371.
18 Voy., sur ce délai, t. II, § 672.
16 Même signifiée au domicile de l'avoué, c'est une véritable assignation soumise, comme dans le cas de l'article 261 (Voy., t. III, §§ 842, 843), aux formes des ajournements et non pas seulement à celles des actes d'avoué à avoué (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n°744). La requête civile ne pourrait donc pas, même dans ce cas, être signifiée en forme d'avenir (Voy. cep. Bioche, op. et w° cit., n° 190). La commission de 1865 proposait de considérer comme suffisantes des conclusions motivées (Greffier, op. cit., p. 82).
17 En observant, s'il y a lieu, la règle « Nul ne plaide par procureur » (Grenoble, 11 janv. 1864, D. P. 64. 5.316; voy., sur cette règle, t. I, §§ 301 et suiv.).
*8 La signification au domicile élu pour l'exécution du jugement ne serait pas valable, puisqu'il s'agit ici de faire rétracter le jugement et non pas d'en poursuivre l'exécution (Comp., en matière d'appel, t. V, §§ 2067, 2068), et cette règle devrait être maintenue en cas de requête civile formée contre un jugement rendu en matière de saisie-exécution, car l'article 584 ne permet de signifier au domicile élu (Voy. t. IV, §§ 1334 et suiv., et t. V, §§ 2067, 2068) que les offres réelles et l'acte d'appel (Voy., sur ces deux points et dans le même sens, Bioche, op. et v° cit., n"1 185; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1774 bis; civ. cass. 7 août 1855, D. P. 55. 1. 394; civ. rej. 12 avr. 1858, D. P. 58. 1. 179).
19 Voy., sur les motifs de cette disposition, la suite de ce §.
20 Bioche. op. et v° cit., n° 184.
ou si la matière est commerciale et, par conséquent, instruite et jugée sans avoués -1. La loi suppose que l'avoué qui a représenté le défendeur en requête civile dans la première instance est resté en relations avec elle pendant six mois : c'est la même idée qu'en matière d'exécution forcée, avec cette différence que les relations de l'avoué avec la partie contre laquelle on exécute sont présumées se prolonger pendant un an (Art. 492) ".
§ 2 .'8? J. 2° La requête civile peut être incidente en deux sens. 1) Elle peut l'être au sens indiqué au § 2392, c'està-dire formée, au cours d'une instance actuellement pendante, par une partie qui apprend, à ce moment, qu'un jugement susceptible de requête civile a été rendu contre elle dans une instance antérieure. Dans ce cas, de deux choses l'une : (Art. 492). Ou le tribunal actuellement saisi n'est pas celui qui a rendu le jugement (les parties plaident devant le tribunal de la Seine, et le jugement attaqué a été rendu par celui de Versailles) : la requête civile est alors formée, comme si elle était principale, par requête au tribunal et assignation en forme d'exploit, avec conclusions à fin de sursis présentées par acte d'avoué à avoué au tribunal saisi de la demande principale. Ou ce tribunal est le même que celui qui a rendu le jugement attaqué (ce jugement émane du tribunal de la Seine, et c'est ce même tribunal qui est actuellement saisi d'une autre instance) : une assignation étant inutile entre parties en présence l'une de l'autre, la requête civile est alors formée et les conclusions à fin de sursis déposées par acte d'avoué à avoué1, sans requête préalable au tribunal.
On peut s'étonner de voir la requête civile formée dans ce cas sans autorisation de justice; mais l'article i83 ne soumet à ce préalable que la requête civile principale, et c'est une
-i Trib. de commerce d'Aix, 22 mai 1856 (D. P. 58. 1. 179). Voy., sur ce caractère de la procédure commerciale, t. III, § 1015.
-- Voy., sur cette application de l'article 1038, Toulouse, 29 nov. 1808 (D. A. Vo Avoué, n° 162).
§ 2374. ' C'est sous cette forme que se produisent toutes les demandes incidentes (Voy., t. III, §§ 924 et suiv.
raison de plus de penser que cette formalité n'a rien d'essentiel et peut être omise impunément2.
2) La requête civile peut être incidente dans le sens indiqué au§ 33 ?0, c'est-à-dire émaner du défendeur à la requête civile principale : dans ce cas encore elle est formée devant un tribunal actuellement saisi ; elle n'exige donc pas d'autorisation préalable, et s'introduit par un simple acte d'avoué à avoué3.
§3315. Principale ou incidente \ la requête civile est soumise à deux formalités exceptionnelles : la consignation d'une amende, une consultation préalable.
1° « La requête civile d'aucune partie autre que celle qui « stipule les intérêts de l'Etat ne sera reçue2 si, avant que « cette requête ait été présentée, il n'a été consigné une « somme de 300 francs pour amende et 150 francs pour les « dommages-intérêts de la partie, sans préjudice de plus amie pies dommages-intérêts s'il y a lieu. La consignation sera « de moitié si le jugement 3 est par défaut ou par forclusion 4, « et du quart s'il s'agit de jugements rendus parles tribunaux <( de première instance 5 » (Art. 494). « La quittance du rece- « veur sera signifiée en tête de la demande » (Art. 495). Cette consignation destinée, quant à l'amende, à détourner de la requête civile les parties qui n'auraient pas des raisons très sérieuses de la former % et, quant aux dommages-intérêts, à
2 Bioche, op. et v° cit., n° 199. Comp., sur ce dernier point, suprà, § précédent.
a C'est une nouvelle différence, à ajouter à celle qui résulte du § 2370, entre la requête civile principale et la requête civile incidente hoc sensu. Comp., sur la forme de l'appel incident, suprà, §§ 2136, 2137.
§ 2375. ! Incidente dans l'un ou l'autre des deux sens indiquée au précédent §.
2 Voy., sur cette rédaction, le § 2373.
3 Cette partie de l'article 494 vise les jugements des cours d'appel qui, lors '■ de la rédaction du Code civil en 1806, s'appelaient déjà des arrêts (Voy., t. 1, i § 74.
1 Je rappelle qu'il y a forclusion, en matière d'ordre et d'instruction par ! écrit, lorsqu'une partie n'a pas produit ou contredit en temps utile (Voy., t. III, S§ 979 et suiv.; t. V, §§ 1833 et suiv., 1859, 1860.
5 Cette réduction au quart est applicable aux jugements rendus par les tribunaux d'arrondissement soit en première instance, soit en appel d'une décision du juge de paix (Cass. 17 nov. 1897; S. 98. 1. 118).
6 Elle a, par conséquent, le même but que l'amende de fol appel (Voy., t. V, §§ 2044, 2045, mais, étant beaucoup plus élevée, elle a plus de chances de l'atteindre i,Voy. sur la suppression, en règle générale, des peines portées par le droit romain contre les plaideurs téméraires, t. III, § 1092).
indemniser le défendeur à la requête civile du préjudice qu'on lui cause en remettant en question la chose jugée à son profit7, est imposée aux mineurs et aux interdits comme aux majeurs maîtres de leurs droits 8, et aux départements, communes et établissements publics comme aux parties privées'. Les indigents eux-mêmes sont tenus de consigner la somme afférente aux dommages-intérêts, car la loi du 22 janvier 1851, sur l'assistance judiciaire ne les dispense que de consigner l'amende 10. Cette consignation, qui est la même en toute matière ordinaire ou sommaire11, est de 300, 150 ou 75 francs pour l'amende, et de 150, 75 ou 37 francs 50 cent, pour les dommages-intérêts, suivant qu'il s'agit d'arrêts contradictoires, d'arrêts par défaut ou par forclusion, ou de jugements contradictoires; elle s'abaisse, pour les jugements, par défaut ou par forclusion, à 37 francs 50 cent, pour l'amende et à 18 francs 75 cent, pour les dommages-intérêts, car l'esprit de la loi est de n'exiger, pour les décisions ainsi rendues, que la moitié de la consignation requise pour les décisions contradictoires 12.
S'il y a plusieurs parties ayant un intérêt distinct, chacune d'elles est tenue de consigner la somme ainsi fixée:
I La requête civile n'est pas suspensive et n'empêche, par conséquent, pas en droit la partie contre laquelle elle est formée de poursuivre et même de commencer l'exécution du jugement contre lequel elle est dirigée; mais cette règle n'est peut-être pas absolue (Voy., à cet égard, le § 2378), et en tout cas la partie qui défend à la requête civile ne peut exécuter qu'à ses risques et périls le jugement par elle obtenu (Voy. ib.) : cette responsabilité peut l'effrayer et l'amener, en fait, à ne pas exécuter ce jugement avant le jugement delà requête civile qui lui a été ainsi préjudiciable.
8 Bioche, op. et v'eit., n° 177.
9 Bioche, op., v° et loc. cit. La commis<i"ii de |sô."> proposait d'en dispenser les communes (Greffier, op. cit., p. 82).
10 Voy., sur cette dispense, Rodière, op. cit., t. Il, p. 124; Bonnier, op cit., n° 1187; et, sur cette loi, t. II, §§ 544 et suiv. La loi du lor thermidor an VI dispensait de toute consignation les parties qui représenteraient un certificat d'indigence délivré par la municipalité de leur domicile (art. 1"), mais elle est abrogée par l'article 1041 (Av. cous. d'Ét., 13-20 mars 1810, D. A. v° Rt , civile, n° 3; Bioche, op., v° et loc. cit.; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV. quest. 1784; voy., surl'article 1041, t. 11, §§ 537 et suiv.
II Bioche, op. et v° cit., n° 175.
12 Bioche, op. et v° cit., nos 174 et 176. Contra, Chauveau qui s'attache à la
lettre de l'article 494, et n'admet pas que la consignation exigée pour les jugements de première instance puisse descendre au-dessous de 75 francs pour l'amende et de 37 francs 50 cent, pour les dommages-intérêts v?ur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1783 bis).
si ces parties représentent le même intérêt, elles ne doivent toutes ensemble qu'une seule consignation 1S.
Si plusieurs jugements ou arrêts sont compris dans la même requête civile, il est dû autant de consignations qu'il y a de décisions attaquées à moins qu'elles ne dépendent les unes des autres l\
La consignation est préalable à la requête adressée au tribunal ii. Elle est prescrite à peine de nullité de cette demande puisque, la loi dit qu'elle ne sera pas « reçue 16 »; mais la requête civile est recevable si, la consignation ayant été faite, la quittance n'est pas signifiée « en tête » de la demande, et la signification qui en est faite au cours de l'instance est simplement rejetée de la taxe ".
2° Il sera signifié avec cette quittance « une consultation de « trois avocats exerçant depuis dix ans au moins près un des « tribunaux du ressort delà cour d'appel dans lequel le jugece ment aura été rendu; la consultation contiendra déclara- « tion qu'ils sont d'avis de la requête civile, et elle énoncera « aussi les ouvertures; sinon, la requête ne sera pas reçue » (Art. 495). Cette consultation destinée, comme l'amende, à prévenir les requêtes civiles témérairement formées, est, au fond, une garantie peu sérieuse, car le demandeur trouvera toujours trois avocats favorables à ses prétentions 18 ; Us doivent, d'ailleurs, être unanimes 19. Les dix ans d'exer-
" Carré, op. cit., t. IV, n° CCCCIV, bis.
•* Bruxelles, 24 jaav. 1822 (D. A. v° cit., n° 181).
16 « La requête civile ne sera pas reçue... si, avant que cette requête ait été « présentée... » : il s'agit ici de la requête à fin d'obtenir la permission de former la demande (Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 744).
16 Bioche, op. et v° cit., n° 187. Bonnier, op. cit., n° H88. Excepté en cas de force majeure, comme si le receveur du domicile du demandeur avait, refusé de recevoir la consignation, sous prétexte qu'elle devait être faite au siège du tribunal ou de la cour qui doit connaître de la requête civile (Civ. cass. 21 avr. 1847 ; I). P. 47. 1. 157).
17 Bonnier, op. et loc. cit. Contra, Rodière qui pense que cette absence de signification préalable peut créer une fin de non-recevoir opposable tout au moins in limine lilis {Op. et loc. cit.). A fortiori, l'obligation de signifier la quittance « en tète » de la demande est-elle sans conséquence : il suffit que la quittance soit signifiée avec la demande, fût-ce à la suite.
18 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 745. Aussi la commission de 1865 la supprimait-elle comme inutile (Greffier, op. et loc. ci> .
19 Rodière, op. et loc. cit.
cice dans le ressort 20 exigés par la loi sont indispensables, et l'on ne doit tenir compte, ni du temps pendant lequel ces avocats peuvent avoir exercé dans un autre ressort21, ni du temps pendant lequel a autrefois exercé un ancien magistrat rentré au barreau depuis moins de dix ans 22. Cette consultation est requise en toute matière 23 et de toute partie "; elle est préalable àla demande 25, puisqu'elle doit être signifiée avec elle; renonciation des ouvertures de requête civile y est indispensable, puisqu'on ne peut proposer et discuter que celles qui y sont indiquées". L'absence de consultation et le vice de la consultation signée par des avocats sans qualité ou n'indiquant pas les ouvertures entraînent la nullité de la demande27, mais la consultation peut, sauf rejet de la taxe, être signifiée pendant l'instance28.
§ 2316- Non seulement la requête civile irrégulièrement
20 Près d'un des tribunaux du ressort de la cour ou près de la cour elle-même, en supposant que les avocats du chef-lieu aient coutume de ne plaider les uns que devant la cour, les autres devant le tribunal : cette circonstance n'est une cause d'exclusion ni pour ceux-ci, ni pour ceux-là lorsqu'il s'agit de signer la consultation requise en matière de requête civile (Civ. cass. 17 nov. 1817 ; D. A. v° cit., n° 204). Peu importe également qu'ils aient plaidé dans le procès terminé par le jugement contre lequel la requête civile est formée, ou qu'ils aient été choisis pour plaider dans cette nouvelle instance (Bioche, op. et v° cit., n° 168; Cbauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1185 quater; Bruxelles, 12 juill. 1812, D. A. v° cit., n. 205).
'-' Bioche, op. et v° cit., n° 167. Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1785 quater.
22 Poitiers, 13 août 1834 (D. A. v° cit., n° 202).
23 Même d'enregistrement (Bioche, op. et v° cit., n° 169).
24 Même stipulant les intérêts de l'Etat, car l'article 494 ne dispense les représentants de l'État que de consigner l'amende; même indigente, caria loi du 22 janvier 1851 sur l'assistance judiciaire ne dispense les indigents que déconsigner l'amende (Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1785; Rodière, op. et loc. cit.; civ. rej. 30 août 1809, D. A. v° cit., n. 207).
23 A la requête présentée au tribunal, ou à l'exploit ou acte d'avoué à avoué par lequel la partie adverse est assignée? A la requête, car c'est l'avis favorable et unanime des trois avocats qui autorise le demandeur à la présenter et le tribunal à y faire droit (Voy., sur le moment auquel la consultation doit être fournie, Chauveau, op. cit., t. IV, quest. 1785 bis; Bonnier, op. et loc. cit.; req. 9 juin 1814, D. A. v° cit , n. 221 .
26 Voy., sur ce point, infrà, § 2381. Elle n'a pas besoin d'être enregistrée (Paris, 3 mars 1810; D. A. V cit., n» 106).
27 « Sinon la requête civile ne sera pas reçue » (Art. 495). Bioche, op. et u° cit., n° 167. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. cira n» 1189.
28 Bonnier, op. cit., n° 1188. Rodière soutient, comme pour le défaut de signification de la quittance de consignation (Voy. suprà, note 17), qu'il en résulte une fin de non-recevoir opposable In limine litis (Op. et loc. cit.).
formée n'est pas recevable, mais encore il en est de même de celle qui succéderait, si fondée qu'elle pût être, à une autre qui n'aurait pas été admise : « Aucune partie ne pourra « se pourvoir en requête civile, dit l'article o03, contre le ju- « gement déjà attaqué par cette voie... à peine de nullité et « de dommages-intérêts même contre l'avoué qui, ayant « occupé sur la première demande, occuperait sur la se- « conde1. » La loi transporte ici, et par les mêmes motifs, la règle qu'elle a déjà posée en matière d'opposition : pas plus qu'opposition sur opposition, « requête civile sur requête civile « ne vaut2, » et, si ces deux règles ont le même sens et le même but, elles doivent s'interpréter de même.
Le demandeur qui a échoué dans une première requête civile ne peut donc : ni en informer une autre, quand même la nouvelle ouverture ne se serait révélée qu'après le rejet de la première3; ni poursuivre par la condictio indebiti le remboursement du montant de sa condamnation4. Il peut seulement, s'il y a lieu, s'inscrire en faux contre le jugement qui l'a prononcée, ou actionner en dommages-intérêts, en vertu de l'article 1382 du Code civil, la partie qui a obtenu et fait exécuter contre lui une condamnation qu'elle savait injuste5.
Il en est autrement du défendeur à la requête civile qui, n'étant pas non plus satisfait du jugement intervenu, y trouve à son tour une ouverture de requête civile : l'article 503 ne met obstacle qu'aux requêtes successives qu'une même par-
§ 237G. * Cette (in de non-recevoir est d'intérêt privé et ne peut être opposée d'ofïice ou par la partie qui a déjà conclu au fond (Bioche, op. et v° cit., n° 196), mais elle peut l'être dans le cas même où la requête civile est restée impoursuivie, ayant, par exemple, été formée pour cause de faux constaté par un jugement qui a ensuite été cassé (< iv. cass. 25 nov. 1850, D. P. 51. 1. 35 ; Agen, 12 août 1851, D. P. 52. 2. 251). Voy., sur les autres parties de cet article, infrà, § 2384.
2 Voy., sur la règle « Opposition sur opposition ne vaut, » suprà, §§ 2248 et suiv.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 229. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1798. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II,
1 Même en cas de dol, car ce que j'ai dit t. III, §§ 1130 et suiv., du droit - de remettre en question le jugement qui condamne à payer une dette, en prou- , vant que le créancier a sciemment retenu les pièces qui établissaient la libération, suppose que la requête civile n'a pas encore été intentée.
5 Bioche, op. et v° cit., n° 230. Rodière, op. cit., t. II, p. 129.
49y2 TRAITÉ DE PROCÉDURE.
lie pourrait être tentée de former6, et les mots « aucune partie » ne visent pas le demandeur et le défendeur mais seulement le demandeur, quel qu'il soit, mineur ou majeur7.
§ 33??. III. Le principe que les voies de recours extraordinaires ne sont pas suspensives ' s'applique, sauf les exceptions ci-après, à la requête civile. Elle « n'empêchera pas « l'exécution du jugement » dit l'article 597, et cette règle, applicable aux jugements d'avant faire droit, même interlocutoires 2, comme aux jugements définitifs, est indépendante de la volonté du tribunal, car le même article ajoute que « nulles défenses ne pourront être accordées, » c'est-à-dire que le demandeur en requête civile ne pourra obtenir que le tribunal suspende l'exécution du jugement attaque jusqu'à ce qu'il ait statué sur la requête civile 3. Il est, d'ailleurs, entendu que le défendeur n'en poursuit l'exécution qu'à ses risques, et qu'il doit, en cas de rétractation du jugegement, non-seulement remettre les choses dans leur état primitif, mais encore indemniser le demandeur en requête civile du préjudice qu'a pu lui causer cette exécution prématurée \
§ 8318. La requête civile n'est suspensive que dans trois cas. 1° S'il y a contradiction entre les diverses parties du ju-
B Aussi ne vise-t-il que le jugement qui, ayant rejeté une première requête civile, est l'objet d'une seconde naturellement formée par la même partie, et non pas celui qui, ayant admis la requête civile formée par une partie, serait l'objet du même recours de la part de l'autre.
' Duparc-Poullain, op. cit., t. IX, n° 981. Bioche, op. et Voit., n° 229. Carré, op. cit. t. IV, quest. 1797. Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 129.
§ 2377.» Voy. sur ce point, t. V, § 1977.
2 Rodier admettait en ce cas l'effet suspensif de la requête civile « pour ne pas « risquer de faire ebose inutile » {Op. cit., p. 559), mais l'article 497 ne distingue pas, et les raisons pour lesquelles les voies de recours extraordinaires ne sont pas suspensives (Voy. t. V, §1977), conviennent aussi bien aux jugements interlocutoires qu'aux jugements définitifs (Bioche, op. et v° cit., n° 204; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1787; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. Il, p. 125; voy., dans le même sens, dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, op. cit., t. X, p. 976).
3 Comp., sur les défenses en matière d'appel (Art. 457, 459 et 4G0;C. comm., art. 647), suprà. §§ 2118 et suiv.
' Comme en matière d'appel et par les mêmes raisons vVov. suprà, §§ 2098. 2099).
gement : comment les exécuter toutes, et pourquoi Tune plutôt que l'autre 1? 2° S'il y a contrariété entre deux jugements d'un même tribunal dans les conditions déterminées au § 2 359: on ne saura qu'après le jugement de la requête civile s'ils sont réellement contradictoires et si le premier doit s'exécuter seul, ou si l'exécution de l'un peut se concilier avec celle de l'autre 2. 3° En cas de divorce ou de nullité de mariage : les motifs qui rendent le pourvoi en cassation suspensif en cette matière 3 conviennent également à la requête civile, et l'effet suspensif de cette dernière s'explique d'autant mieux que l'article 497 vise uniquement l'exécution des jugements et arrêts, et que la célébration du second mariage de l'époux divorcé ou dont le premier mariage est déclaré nul n'est pas, à proprement parler, l'exécution du jugement qui a prononcé le divorce ou la nullité de ce premier mariage 4.
§ 9399. Non-seulement la requête civile ne soustrait pas celui qui la forme à l'exécution du jugement rendu contre lui, mais encore « celui qui a été condamné à délaisser un « héritage ne sera reçu à plaider sur la requête civile qu'en « rapportant la preuve de l'exécution du jugement au principal « (Art. 497), c'est-à-dire du délaissement auquel il a été condamné. Cette disposition rigoureuse a pour but d'assurer le respect de la chose jugée : il ne faut pas que la partie condamnée, dont tous les droits sont d'ailleurs réservés, fasse de la requête civile un moyen d'intimidation à l'égard de son adversaire qui, libre en droit de poursuivre l'exécu-
§ 2378. ' Bioche, op. et v° cit.. n° 209. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1786. Boitard, Colmct-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 747. Rodière, op. et loc. cit.
2 Duparc-Poullain, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Contra, Bioche [Op. et v° cit., n°210). et Bonnier(Op. cit., nn 1197) qui enseignent qu'il faut exécuter le second jugement sans s'occuper du premier, comme on exécute une loi postérieure sans s'inquiéter de la loi antérieure qui se trouve abrogée. Il y aurait autant de raisons pour exécuter le premier jugement sans s'occuper du second, qui est nul a priori comme contrevenant à l'autorité de la chose jugée. Ces deux dernières solutions doivent donc être écartées, et il faut s'en tenir à la première.
3 Voy., infrà, §§ 2393, 2394.
* Bioche, op. et v cit., n° 205. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 17SÔ" bis.
tion immédiate du jugement par lui obtenu, hésitera peutêtre à le faire à ses risques et périls en présence d'une requête déjà formée ' ; il le faut d'autant moins, qu'on peut exécuter sans danger le jugement qui ordonne de délaisser un champ, un bois, une maison, tous objets qui se retrouveront intacts et à la même place, si la requête civile est intentée avec succès et le jugement rétracté.
Toutefois, ce motif et le texte même de l'article 497 ne permettent pas de Fétendre à d'autres cas que celui qu'il prévoit : il ne s'applique pas, en cas de condamnation à restituer un immeuble, aux fruits et aux frais qui en sont l'accessoire 2 ; il s'applique encore moins en cas de condamnation principale à restituer un objet mobilier que la partie adverse pourrait cacher ou emporter au loin, ou à payer une somme d'argent que son insolvabilité ne lui permettrait peut-être pas de restituer 3.
L'article 497 fournit-il, dans le cas où il s'applique, une exception dilatoire qui puisse servir à expliquer les articles 186 et 187? Je renvoie à cet égard au § 388. Dans tous les cas le moyen de défense qui en résulte n'est pas d'ordre public et ne peut être opposé qu'm limine litis 4.
§ £38©. IV. La procédure de requête civile offrait dans l'ancienne jurisprudence une particularité remarquable. Elle se divisait en deux instances successives : l'une où l'on recherchait seulement s'il y avait ouverture à requête civile et, par conséquent, matière à rétracter le jugement; l'autre qui n'avait lieu que si cette première question était résolue affirmativement, et où l'on examinait l'affaire à nouveau, quitte à la juger dans le même sens que la première fois, s'il paraissait que, malgré les vices de fond ou de forme qui l'avaient fait annuler, le premier jugement dût être maintenu quant au
§ 2379. ' Voy., sur le principe que l'exécution du jugement frappé de réquête civile ne se fait qu'aux risques et périls de celui qui la poursuit, suprà, § 2377.
2 Bonnier, op. cit., n° 1190.
3 Bioche, op. et u° cit., n°208. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1788. Chairveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 124. Voy., en sens contraire, pour la condamnation à restituer un objet mobilier, Pigeau, op. eit., t. I, p. 728.
* Rodière, op. cit., t. II, p. 125.
fond. La première instance s'appelait rescindant, la seconde rescisoire ', et la requête civile différait par-là de l'opposition, voie de rétractation comme elle, où les deux questions de recevabilité de l'opposition et de jugement du fond sont posées séparément, mais résolues par un seul et même jugement2. La séparation du rescindant et du rescisoire existait aussi, et même plus profonde, dans le droit intermédiaire où ces deux phases de la requête civile n'avaient pas lieu devant le même tribunal 3.
Le Code de procédure est revenu aux termes de J'ordonnance d'avril 1667 : l'article 503 distingue expressément le jugement qui statue sur la requête civile de celui qui a statué sur le rescisoire \ et l'article 502 dispose que le fond « de la contestation sur laquelle le jugement attaqué aura « été rendu sera porté au même tribunal qui aura statué sur « la requête civile 5. » Dans ces limites, cette séparation n'a rien que de raisonnable en théorie pure, car les ouvertures de requête civile sont limitativement déterminées, et, s'il n'en existait pas dans l'espèce, la revision du fond du procès serait sans objet. On conviendra cependant qu'il serait plus expéditif en fait, et même très naturel en droit, que le demandeur en requête civile, fût tenu de prouver dès l'abord, nonseulement que le jugement rendu contre lui donne ouverture à requête civile, mais encore que les juges ont mal jugé au fond : comment ne maintiendraient-ils pas leur j.ugement s'ils ont bien jugé, et, s'ils doivent le maintenir, à quoi bon commencer par le rétracter 6?
§ 2380.' 0. avr. 1667, tit. XXXV, art. 41. Jousse, op. cit., t. II, p. 69i , Rodier, op. cit. , p. 583.
2 Voy., sur cette différence entre l'opposition et la requête civile, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit. t. II, n°751.
3 D. 11-12 févr. 1791, art. 2.
4 Voy., sur cet article, infrà, § 2384.
6 Même composé autrement que lors du jugement attaqué, mais pas nécessairement devant la chambre qui Ta rendu (Voy., suprà. § 2371).
6 C'est pour cela que la commission de 1865 proposait de fondre le rescindant et le rescisoire en une seule instance sur laquelle il serait statué par le même jugement, le demandeur ayant dû, dès le principe, conclure au fond en même temps qu'il énonçait l'ouverture de requête civile qu'il croyait pouvoir alléguer. « Le respect de la chose jugée commande, en effet, de n'admettre un recours '< contre un jugement rendu en dernier ressort ou passé en force de chose ju- « gée qu'autant que la partie qui se plaint de la violation des formes ou des « erreurs ou omissions commises démontre qu'elle éprouve au fond un vérita-
Quoi qu'il en soit, le cumul du rescindant et du rescisoire est interdit à peine de nullité, et le tribunal tombe sous la censure de la cour de cassation, si, par le même jugement, il reconnaît l'existence d'une ouverture de requête civile et rejette néanmoins cette demande, attendu que les conclusions principales du demandeur ne sont pas fondées7. On verra au § 2383 si cette règle est absolue et si le cumul du rescindant et du rescisoire n'est pas quelquefois permis.
§ 2381. 1° Toutes les règles du droit commun s'appliquent, en principe, au rescindant1. 1) C'est une procédure orale dans le cas même où la première instruction a été écrite, comme en matière d'enregistrement, car il ne s'agit plus de juger une question fiscale, mais de savoir si le jugement déjà rendu est susceptiblede requête civile2 : le tribunal peut seulement ordonner à nouveau l'instruction par écrit. 3 2) C'est une procédure ordinaire quand même la première instruction aurait été sommaire, car la requête civile ne rentre pas dans rénumération limitative des affaires sommaires1, et soulève des questions trop importantes pour ne pas faire l'objet d'une procédure ordinaire5.
« ble préjudice : les juges mis en demeure de prononcer sur Teusemble de l'at- « taque pourront rejeter la requête civile par le seul motif du défaut d'intérêt, « et imposer la charge des dépens à la partie qui a imprudemment attaqué une « décision que son caractère lui faisait un devoir de respecter; si, au contraire, « la preuve d'un dol ou d'un faux est acquise, le jugement doit tomber et être « rescindé dans ses dispositions principales comme dans son existence matérielle: « deux jugements sont donc absolument inutiles » (Greffier, op. cit., p, 82). ■> Giv. cass. 26 nov. 1861 (D. P. 61. 1. 493] ; 24 avr. 1901 (D. P. 1901. 1. 38] .
§ 2381. * Notamment celles du défaut faute de conclure (Rodière, op. et /oc. cit.; on verra dans la suite de ce § que le défaut faute de comparaître y est quelquefois possible:. La requête civile portée devant une cour d'appel s'y juge en audience ordinaire dans le cas même où la première affaire y a été jugée en audience solennelle (Bioche, op. et v° cit., nn 162; voy., sur l'audience solennelle, t. I, § 79 et s., Appendice 1-3° au t. IV et suprà, §§ 2141, 2142).
2 Bioche, op. et v° cit., n° 192. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 749. Rodière, op. et loc. cit. Civ. rej. 30 août 1809 (D. A. v> ci«.,n°207), Voy., sur la procédure en matière d'enregistrement, t. III, § 983.
3 Cela ne va pas de droit (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.), mais la preuve que la procédure du rescindant peut être écrite résulterait, au besoin, de l'article 499 : « Aucun autre moyen que « les ouvertures de requête civile énoncées en la consultation ne sera discuté à ;. l'audience ni par écrit » (Voy., sur cet article, înfrà, même §).
> l Voy., sur cette énumération, t. III, §§ 971 et suiv.
5 Bioche, op. et r° cit., n° 191. Carré, op. cit.y t. IV, quest. 1782. Chameau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
Cette phase de la requête civile ne s'écarte du droit commun que sous quatre rapports, a) Le défendeur n'a pas besoin de constituer avoué, en sorte que le défaut de comparaître est impossible, quand le jugement attaqué ne remonte pas à plus de six mois6, b) La communication au ministère public est de rigueur, vu l'importance de la cause, dans les cas même où la nature du procès n'exigerait pas cette formalité7, c) Aucune demande additionnelle n'est recevable, car les seules ouvertures à requête civile qu'il soit permis de discuter8 sont celles dont la consultation préalable a reconnu l'existence9, et le demandeur qui en découvre d'autres est tenu de prendre une nouvelle consultation et de former une nouvelle demande par assignation ou par acte d'avoué à avoué'0, d) Les tiers ne sont pas admis à former des demandes incidentes et, par exemple, à agir incidemment en garantie devant le tribunal saisi du rescindant, car ces demandes ne dérogent qu'aux principes de la compétence ratione per-
fi Arg. art. 492 (Suprà, §§ 2372 et suiv.). Bioche, op. et v° cit., n« 183. Rodière, op. et loc. cit. Gomp. suprà, note 1.
7 Art. 498. Bioche, op. et v° cit., n° 194. Cette communication a lieu dans les conditions ordinaires : le dossier est remis au procureur de la République qui donne ses conclusions avant le jugement (Bioche, op. et v° cit., n° 195 ; Rennes, 2 déc. 1833, D. A. v° cit., n» 234; comp. t. I, §§ 201 et suiv.). Contra, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1789 : il conclut du décret du 16 février 1807, qui accorde (Art. 78, § 15) un émolument à l'avoué pour communiquer au ministère public la requête à fin d'être autorisé à assigner en -requête civile, jue cette requête elle-même doit être communiquée, et que, par conséquent, a communication au ministère public doit avoir lieu dès le début de l'instance.
8 « Ni à l'audience ni par écrit » (Art. 499 ; voy., sur ces expressions, suprà, îote 3).
9 Cette règle, applicable à toutes les ouvertures de requête civile (Toulouse, |l«févr. 1864, D. P. 64. 2. 56 ; req. 18 févr. 1880, D. P. 80. 1. 351), abroge l'orllonnance d'avril 1667 qui permettait (Tit. XXXV, art. 29) de faire valoir au
:ours de l'instance et par simple requête ampliative les ouvertures de requête ivile qu'on n'avait découvertes qu'après l'introduction de la demande (Bigot de ?réameneu, op. cit.; clans Locré, op. cit., t. XXII, p. 133). Voy., surl'obliga- '•ion d'énoncer dans la consultation les ouvertures de requête civile dont les consultants ont reconnu l'existence, suprà, § 2375.
| 10 Bioche, op. et v° cit., n° 171. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1780. Chauveau, ur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. lodièie, t. II, p. 126. Bonnier, op. cit., n° 1193. On peut évidemment plaider, ! l'appui d'une ouverture à requête civile, un moyen qui n'est pas déduit dans a consultation (Bioche, op. et v° cit., n° 172; req. 8 mars 1853, D. P. 53. 1. 195; comp., sur la distinction de la demande et des moyens, suprà, §§ 2124,
Î1125). On peut aussi — ce n'est pas invoquer précisément une nouvelle ouveiure — plaider le dolde la partie adverse, quoique la consultation ne relève que. elui de son auteur, et vice versa (Req. 5 juin 1839 ; D. A. v° cit., n° 62).
sonae ei ne peuvent être formées devant un tribunal incompétent ratione materissil ; or un tribunal saisi d'une demande aussi exceptionnelle qu'une requête civile est à considérer comme incompétent ratione mater ise à L'effet de connaître des questions qui ne rentrent pas directement dans le jugement de ( elle demande 12.
Le rescindant a deux issues possibles : l'admission ou le rejet de la requête civile. Dans le premier cas, le tribunal rétracte son jugement, mais seulement dans les chefs qui ont donné lieu à requête civile, à moins que les autres n'en dépendent ia, et ordonne, sauf ce qui sera dit au § 5Î3SS du cas prévu par l'article 501 : en premier lieu, le rétablissement du statu quo, c'est-à-dire de l'état où étaient les choses au jour du jugement rétracté; en second lieu, la restitution tant des sommes payées et des meubles ou immeubles délai en vertu de ce jugement1' que de la somme consignée pour amende et dommages-intérêts lB : les actes antérieurs conservent leur effet et la prescription reste interrompue par l;i première assignation 16. Dans le second cas, le tribunal maintient son jugement et condamne le demandeur, si le détendeur y conclut17, au paiement de l'amende et des dommagesintérêts dont le montant a été préalablement consigné18. Le
11 Voy., sur ce point, t. I. §§ 448. 449. •
12 Req. 5 fèvr. 1868 (D. P. 68. 1. 388
'3 Albisson, Rapport au Tribunat ^Dans Locré, op. cit., t. XXII, p. Chauveau. sur Carré, op. cit., t. [V, quest. 1773. Les seuls points qui soumis à un nouvel examen, en cas de requête civile pour omission de statuer; sont donc ceux sur lesquels le tribunal a omis de se prononcer (Florence. 25 niai L«09; D. V. r° cit., n<- 98).
i* Y compris les dépens déjà payés [Bioche, op. et v° cit.. n° 220 ; Chauveau. sur Carré, op. cit., t. IV, quest. I79i : Toulouse, 5 janv. 1878, D. P. 78. . Si c'est un jugement d'avant faire droit qui est rétracté, les frais faits postérieurement sont les seuls qui soient de plein droit restituables: quant à ceux qui ont été laits antérieurement et que ce jugement a réservés, il faut attendre que le jugement définitif soit rendu et qu'il dise par qui ces frais doivent être ; (Rodier, op. cit., p. 569; Bioche, op. et v° cit., n° 221; Chauveau, sur Ca <>p. cit., t. IV, quest. 1793).
•s Voy., sur cette consignation supra, § 2U7Ô.
16 Bioche, op. et v° cit., u" 276. Rodière, op. cit.. t. II, p. 127.
i" Dans le cas contraire le tribunal statuerait ultra petita en le lui Bioche, op. et v° cit., n° 181 : Chameau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. IT'.M ter. Bruxelles, 29 avr. 1819 ,1). A. v° cit., n»28 . Y aurait-il lieu, de une nouvelle requête civile? Voy. infrà, .^2384.
i« Pour quelque cause que la requête civile soit rejetée, même pour in pétence Req. 15 mars L852; l). P. 52. 1. 106).
demandeur qui se désiste encourt la même condamnation, à moins que son adversaire n'accepte son désistement19; mais le demandeur qui renonce à former la requête civile avant d'avoir adressé sa requête au tribunal ou qui transige avant le jugement obtient le remboursement des sommes par lui consignées (Art. 482, 500 et 501) 20.
§ £38$. 2° Il n'y a, naturellement, lieu au rescisoire que si la requête civile est admise, et cette seconde phase de la procédure esta la fois la continuation du rescindant et la reproduction de l'instance originaire1. Il en résulte, d'une part : que les parties n'ont pas de nouveaux avoués à y constituer et y sont représentées de plein droit, à moins qu'elles ne les révoquent, par ceux qui ont occupé sur le rescindant-; que le rescisoire se juge, sans nouvelle assignation, par un acte d'avoué à avoué qui peut être signifié dès que le jugement qui admet la requête civile a lui-même été signifié3 : une assignation serait frustratoire entre parties déjà en présence l'une de l'autre, à moins que l'avoué de l'une d'elles n'eut été révoqué ou ne fût décédé depuis que le rescindant a été jugé*. D'autre part, il résulte du même principe : que les parties en cause dans le rescisoire sont exactement les mêmes que celles qui ont figuré dans la première instance ou leurs héritiers; qu'on n'y doit admettre que les incidents qui ont
10 Bioche, op. et v° cit., n° 180. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1791 bis. Rodière, op. cit., t. II, p. 126. Trib. d'Amiens, G juill. 1848 (D. P. 50. 3. 32).
20 Vuv.. sur le premier point, Bioche, op. et v° cit., n° 178 : Carre, op. cit., t. IV. quest. 1191; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; civ. rej. 12 oct. 1808 (D.A. v° cit., n° ~'i7); et, sur le second, Bioche, op. et v° cit., n° 179; Chauveau. sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1791 bis; Rodière, op. et loc. cit.
§ 2382. ' Je reviendrai sur ce point aux §§ suivants.
2 Req. 14 déc. 1885 (D. P. 87. 1. 78). Je rappelle que, si le jugement frappé de requête civile ne remonte pas à plus de six mois, le défendeur est représenté de plein droit par l'avoué qui a excipé lors de ce jugement (Voy., sur ce point, le § précédent).
3 Rodière, op. cit., t. II, p. 128. Si le demandeur en requête civile engageait e rescisoire avant d'avoir signifié le jugement rendu sur le rescindant, il n'en résulterait qu"une fin de non recevoir opposable in lîmine litis (Req. 5 juin 1839; 3. A. v° cit., n° 62).
Garré, op. cit., t. IV, quest. 1792. Chauveau, sur Carré, op. etloc. cit. Boniier, op. vit., n° 1199. Toulouse, 29 nov. 1808 (D. A. v° Requête civile, n«238).
déjà été soulevés5; que la communication au ministère public n'y est obligatoire que si elle l'a été clans la première instance à raison de la nature de l'affaire6.
§ 2383. La séparation du rescindant et du rescisoire estelle un principe absolu et d'ordre public? .Je réponds négativement sur ces deux points. Si général que soit ce principe — il s'applique notamment à la requête civile fondée sur la violation des formes, sur la contradiction qui se trouve dans le jugement même1, sur la rétention de pièces décisives2, ou sur ce qu'une des parties visées par l'article f81 n'a pas été ou a été mal défendue ' — il n'est pas absolu, car, aux termes de l'article 501, le tribunal qui entérine1 la requête civile pour cause de contrariété entre deux jugements, prononce purement et simplement la nullité du second, et ordonne que « le premier sera exécuté selon sa forme et te- « neur5. » La séparation du rescindant et du rescisoire n'est j)c une loi d'ordre public mais une règle établie dans le seul in-
5 Bioche, op. etv° cit., n° 198. La partie qui aurait consenti à ce qu'une de mande nouvelle fût formée et jointe au rescindant ne serait plus recevable à , l'aire écarter (Bioche, op. v et loc. cit.).
6 Bioche, op. etv°cit., n° 197. Rodière, op. cit., t. II,. p. 126. A la différent du rescisoire qui est par lui-même communicable au ministère public (Voj
ce point, le § précédent, et, sur les cas où la communication est requise à raison de la nature de l'atlaire, t. 1, §§ 201 et suiv.
§ 2383. l Rodier, op. cit., p. 1368. Bioche, op. et v° cit., n° "214. Carré, tu; cit., t. IV, quest. 1794. Ghauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boilard, Colmet Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 752.
2 Jousse enseignait cependant sous l'ordonnance d'avril 1667 (Op. cit., t. Il p. 690), et Ghauveau enseigne également sous le Gode de procédure (Sur ' op. cit. y t. IV, quest. 1795 bis), que le tribunal saisi en pareil cas de la requél civile examine nécessairement dés l'abord si les pièces retenues étaient p ment décisives, et si la partie qui a perdu son procès l'eût gagné en les jusant en temps utile : ce qui revient a entrer immédiatement dans le foi procès. La solution contraire est plus conforme au principe posé au\ §§ '2'.i~ et suiv. et au légitime intérêt du défendeur à la requête civile qui a pe>
de nouveaux moyens à opposer à la prétention de son adversaire, et qui sera frustré du droit de les faire valoir si, avant qu'il eût pu les produire, le tribun: avait, du même coup, rétracté son premier jugement et statué sur le fond (Bi< che, op. et v° cit., n°215; Pigeau, op. et loc. cit.: Boitard, Golmet-Daage i Glasson, op. et loc. cit.: Rodière, op. cit., t. II, p. 127).
3 Voy., sur ce point, les autorités pour et contre citées à la note pré. et sur l'article 481, suprà, §§2327, 2328.
v Voy., sur cette expression, suprà, §§ 2372 et suiv. B Voy., sur cette partie de l'article 501, Boitard, Colmel-Daage el op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.
jrêtdes parties, en sorte qu'il dépend d'elles d'autoriser le umul de ces deux instances en concluant au fond en même laps qu'elles demandent la rétractation ou le maintien du igement attaqué6. D'ailleurs, il va sans dire : que le tribual ne cumule le rescindant et le rescisoire, ni en statuant rovisoirement au fond par le jugement qui admet la requête [vile7, ni en le préjugeant dans les motifs de ce jugement8; ue la séparation de ces deux instances suppose l'admission e la requête civile : le rejet de cette demande rend le restsoire inutile, et le tribunal qui la repousse statue, en même smps, au fond, puisqu'il ordonne le maintien de son premier igement9.
§ £38 4L. V. Le jugement de la requête civile n'est suscepble que d'opposition1, de pourvoi en cassation2, de prise à artie3 et de tierce opposition*.
Le jugement de la requête civile interjetée contre le juge- Lent rendu par une juridiction de première instance n'est as susceptible d'appel, car de deux choses l'une : ou le juement originaire a été rendu en premier ressort, auquel cas a n'a pu le frapper de requête civile5 ; ou bien il a été rendu 1 dernier ressort, auquel cas la matière ne comporte pas appel6, et, quand même l'amende dont il est parlé au 3395, les frais de la requête civile, et les dommages- Ltérêts auxquels le demandeur qui y succombe" peut être Hidamné, auraient élevé au-dessus de 1,500 francs l'intérêt tigieux primitivement inférieure ce chiffre, la requête civile ;rait encore jugée sans appel, car le taux du ressort ne peut
6 Bioche, op. et v° cit., n° 218.
8 Req. 23 mars 1868 (D. P. 69. 1. 281).
9 Req. 6 juill. 1875 (D. P. 77. 1. 297). Voy., sur ce point, les deux §§ précé-
nts.
§2384.! Bioche, op. et v° cit., n° 227. Chauveau, sur Carré, op. cit., I. I, ;est. 1799 bis. Bonnier, op. cit., n° 1200.
{' Bioche, op. et u° cit., n° 232. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., |U, n° 755. Rodière, op. cit., t. II, p. 129. Bonnier, op. et loc. cit. Aj. Lyon,
févr. 1824 (D. A. v° cit., n°38); civ. cass. 24 déc. 1844 (D. P. 45. 1. 126).
; Voy. t. I, §§ 142 et s.
j Voy. infrà, §§ 2431 et suiv.
S Voy. suprà, §§ 2304 et suiv.
Voy. t. V, §§ 1981 et suiv.
dépendre de circonstances postérieures au jugement rendu en première instance7. On n'a jamais pu, après cassation d'un jugement en dernier ressort, appeler du jugement du tribunal de renvoi sous prétexte que l'amende, les frais et les dommages-intérêts ont élevé le montant de l'intérêt litigieux s ; il en est de même en cas de requête civile, et, l'admission de ce recours remettant les choses en leur état primitif, le jugement auquel il aboutit est nécessairement de même nature que celui qui a été rendu àl'origine9.
L'article o03 dispose, sous la sanction indiquée au § 3 .'£??», qu' « aucune partie » ne pourra attaquer par la requête civile le jugement qui l'aura déjà rejetée ou qui aura statué sur le rescisoire10, c'est-à-dire que le demandeur dont la requête civile a été rejetée sur le rescindant, ou qui l'avaiil l'ait admettre a finalement succombé sur le rescisoire, ne peut attaquer ces jugements par une nouvelle requête civile, quelqu 'ouverture qu'il y trouve, car il n'y aurait jamais chose jugée si les requêtes civiles pouvaient se succéder indéfiniment11. Il eri est autrement du défendeur : rien ne s'oppose — j'ai di pourquoi au § 3374» — à ce qu'il attaque à son tour par 11 requête civile le jugement qui l'a admise alors qu'elle étai dirigée contre lui1-, ou qui a rétracté sur le rescisoire le jugj ment par lui obtenu dans la première instance ' .
" Voy. t. V, §§ 1985 et suiv.
8 Voy., sur le renvoi après cassation, infrà, §§ 2428 et s.
9 Chauveau. sur Carré, op. cit., suppl., quest. 1795 ter. Bonnier, op. et le cit. Nancy, 22 mai 1862 (D. P. 63. 5.325).
'o Voy., sur la première partie de cet article, suprà, § 2376.
'i Bioche, op. el V cit., n° 196. Chauveau sur Carre, op. cit.. I. IV. nuest. 1789 bis. Boitard, Coknet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, nos 74S el 7.Vi. Rodière, op. cit., t. II, p. 129. Voy., notamment, sur le cas où la nouvelle on tureà requête civile consisterait dans le défaut de communication au mini< public, suprà, § 2381.
12 Pourvu qu'il n'y ait pas acquiescé, et il y acquiescera s'il plaide sans sur le rescisoire (Req. 11 mars 1819; D. A. v° Organisation des colonies, n
13 Bioche, op. et v° cit., n - 195, 196 el 231. Carré, op. cit., t. IV, q Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Glasson, sur li litard et Colmet-Daagi
it., t. II, n" 755, note 1. Rodière, op. cit., t. II, p. 127. Bonnier, op. et lo< Orléans, 28 févr. 1853 (D. P. 54. 2. 182).
SECTION IV PROCÉDURE DEVANT LA COUR DE CASSATION
ALINEA I Le pourvoi en cassation : Ses formes. Ses effets.
SOMMAIRE. — § 2385. Textes qui régissent cette procédure, — § 2386. Requête introductive du pourvoi en cassation. Pour qui elle n'est pas obligatoire. — § 2387. Rédaction et contenu de la requête. — § 2388. Pièces qui l'accompagnent. — § 2389. Sanction. — § 2390. Consignation d'amende. — § 2391. Sanction. — § 2392. Mémoire ampliatif. — § 2393. Le pourvoi n'est pas suspensif. — § 2394. Exceptions à cette règle.
§ 3885. Le pourvoi en cassation, auquel le Code de procédure ne fait allusion qu'une seule fois1, demeure actuellement régi, conformément aux décrets des 27 novembre- Ier décembre 1790 (Art. 28) et 2 brumaire an IV (Art. -45), k la loi du 30 ventôse an XII (Art. 7) et à l'ordonnance du 10 septembre 1817 (Art. 14), par le règlement du 28 juin 1788 qui traçait la procédure à suivre devant le conseil du roi"'. Il est, d'ailleurs, complété et, sur certains points, modifié par le décret du 2 brumaire an IV et l'ordonnance du lo janvier 1826 ;.
§ 3386. I. Formes. Le pourvoi en cassation diffère par la manière de le former des autres voies de recours ordinaires 3U extraordinaires ' : il ne s'introduit, ni par assignation, ni
§ 2385. l Art. 504 (Voy., sur cet article, suprà, § 2353).
2 Voy., sur ce règlement, t. II, §§ 537 et suiv., et suprà, § 2300.
3 Tarbé, op. cit., p. 108. Bernard, op. cit., t. I, p. 11. La commission de 1883 proposé de codifier les règles du pourvoi en cassation et de les faire rentre?
ans le Code de procédure (Séances des 23 novembre 1888 et jours suivants).
J5 2386. * Je rappelle que je ne parle ici : 1° que du pourvoi en cassation et non as des autres demandes qui peuvent être portées devant la cour de cassation ; 3 que du pourvoi en cassation en matière civile proprement dite, à l'exclusion es alla ires disciplinaires et des matières spéciales comme l'expropriation pour urse d'utilité publique (Comp. suprà, § 2302, note 1).
par acte d'avoué à avoué ni par aucun autre acte signifié entre les parties2, mais par une requête adressée à la coue de cassation et que le défendeur3 ignore4. Il n'a morne pas besoin de la connaître, car le pourvoi va subir d'abord, sauf de très rares exceptions", l'épreuve de la chambre des requêtes où la procédure n'est pas contradictoire et devant laquelle le défendeur n'est ni appelé ni même admis à se présenter \ aussi ne l'appelle-t-on encore que défendeur éventuel (Règl. 28 juin 1738, Irc part., tit. IV, art. 1 ; D.2 brum. an IV, art. 16 et 18; 0. lo janv. 1826, art. 11)6.
La requête introductive du pourvoi en cassation est présentée, à peine de nullité, par un des avocats à la cour de cassation qui font auprès d'elle fonction d'avoués, et dont le ministère est indispensable pour les parties et obligatoire pour eux, comme celui des avoués et par les mêmes raisons'. Le procureur général près la cour de cassation se pourvoit par conclusions écrites déposées au greffe de la cour8, et les autres procureurs généraux par déclaration au greffe du tri bunal ou de la cour dont ils attaquent la décision, déclaratioi transmise par le greffier au ministère de la justice et par les
2 Comp., sur l'acte d'appel et sur la manière de former l'opposition et la requête civile, t. V, §§ 2083 et suiv., suprà, §§ 2254 et suiv., 2372 et suiv Aj., sur la prise à partie, t. I, §§ 142 et suiv.
3 Quelle est la personne qui joue le rôle de défendeur devant la cour de cas sation? Voy. infrà, §2387.
4 Voy., sur ce point, infrà, §§ 2396 et s.
5 Cette requête est indispensable : de simples réserves de se pourvoir seraien insuffisantes (Req. 3 niv. an XIV, D. A. v° cit., n° 808; civ. rej. 8 mars 1886 D. P. 86. 1. 41), et, exprimées avant l'expiration des délais du pourvoi, n'empé cheraient pas la déchéance du demandeur si la requête elle-même n'intervenai en temps utile (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2364 et suiv.).
6 Voy., sur la distinction et sur les attributions respectives de la chambl des requêtes et de la chambre civile de la cour de cassation, t. I, §§ 97, 98, e infrà, §§ 2396 et s., et 2402, 2403.
7 Bernard, op. cit., p. 23. Langlois, op. cit., p. 21 et 23. C'est-à-dire que le parties ne peuvent se dispenser d'y recourir, et qu'eux-mêmes ne peuvent se di; penser de le prêter lorsqu'ils en sont requis (Voy., sur les avocats au conse d'Etat et à la cour de cassation, t. I, §§ 279 et suiv.; sur le caractère o toire du ministère des avoués, et sur les motifs pour lesquels les parties ne sor pas admises à postuler en personne devant les tribunaux de premièiv instanci les cours d'appel et la cour de cassation, t. 1, §§ 215 e! suiv.). Une autre foi malitc qui rappelaitla requête civile (Voy. suprà, §§ 2375), à savoir la signi ture de deux anciens avocats au conseil du roi exigée par le règlement du 1738 (II" part., tit. IV, art. 2), a été supprimée par le décret des 19-21 août 17Î (Art. 1'.
« Bernard, op. cit., t. I, p. 124.
bureaux de ce ministère au greffe de la cour de cassation9. Sont dispensées de recourir à la requête les personnes qui agissent au nom de l'Etat (préfets, directeurs généraux des régies financières, et procureurs généraux), par application du règlement du 28 juin 1738 qu'aucun texte postérieur n'a abrogé sur ce point10, et qui excepte de cette formalité « les « requêtes en cassation présentées en matière domaniale, soit « par les procureurs généraux de Sa Majesté, soit par les ins- « pecteurs généraux du domaine11. »
§ ScéS?. Cette requête est généralement ainsi conçue ' : « Pourvoi pour X contre un arrêt rendu par la cour de... au « profit de X et de tous autres dénommés et qualifiés dans l'ar- « rêt attaqué. L'exposant défère V arrêt susénoncé à la censure c de la cour suprême pour violation de... en ce que l'arrêt a dé- « cidé... Par ces motifs et tous autres développés dans un mé- « moire qui sera ultérieurement produit, V exposant conclut à « ce qu il plaise à la cour casser et annuler l'arrêt attaqué avec <( toutes les conséquences de droit, ordonner la restitution de « l'amende consignée, et condamner le défendeur éventuel « aux dépens1. » Elle énonce donc, à peine de nullité, mais sauf application des principes posés en matière d'exploits sur le droit de remplacer les énonciations réglementaires par des équipollents ou équivalents non équivoques, et de compléter ou rectifier les unes par les autres les différentes parties d'un acte' : 1° les noms, profession ou qualité, et domicile du demandeur4, en observant la règle « Nul ne plaide
9 Civ. cass. 1er germ. an IX (D. A. v° cit., n° 811).
10 Bioche, op. cit., v° Cassation, nos 265 et 364. Bernard, op. cit., t. I, p. 124. Civ. rej. 31 juill. 1837 (D. A. v° cit., n° 800).
11 Ire part., tit. IV, art. 16. Les préfets constituent généralement un avocat, sans y être obligés, pour les procès qu'ils intentent au nom de l'Etat (Voy., sur la représentation de l'Etat par les préfets, t. I, §§ 314 et suiv.
§ 2387. l La requête doit être écrite sur papier timbré sinon elle est irrecevable (Art. 24, L. 13 brum. an VII ; cass. 3 mars 1900, D. P. 1901. 1. 118).
2 Langlois, op. cit.. p. 99.
3 Voy., surce point, t. II, § 571 ets., et, sur l'application de ce principe à la requête introductive du pourvoi en cassation, les notes suivantes.
4 L'erreur commise à cet égard n'entraîne nullité que s'il existe un doute sérieux sur l'individualité du demandeur (Civ. rej. 9 janv. 1856, D. P. 56. 1. 12; civ. rej. 4 avr. 1882, D. P. 83. 1. 404).
« par procureur5»; 2° aussi clairement que possible6 le défendeur éventuel, c'est-à-dire, comme on le verra au § 340fl, la partie7 qui a obtenu l'arrêt8 attaqué9; 3° la cour qui l'a rendu, sa date10, son caractère contradictoire ou par défaut11, et, s'il est possible, la date de sa signification qui permettra de s'assurer si le pourvoi est formé dans les délais1-, 4° les conclusions, c'est-à-dire la demande ;i lin de cassation totale ou partielle13 ; 5° la loiet, plus précisément, l'article de loi qu'un prétend avoir été violé, mal interprété ou faussement appliqué14 : 0° les moyens à l'appui du pour-
■■ Bioche, op. et r° cit., n° 266. Voy., sm ci tte ri gle, I. I, §§ iîOl et suiv.
fi II sullit qu'il puisse se reconnaît* < talion possible à la lecture delà
requête, et l'on sera naturellement moins exigeant pour sa désignation que poua celle du demandeur, car ce dernier est sans excuse s'il se désigne mal ou incomplètement, au lieu qu'il peut ne pas connaître exactement Les prénoms ou la ssion de son adversaire Bioche, op. et v° cit., nos 267 et 268; Bonnier, op4 u° 1214). S'il y a plusieurs défendeurs éventuels, il sullit de dire da requête « A" et les autres partie* désignées dans l'arrêl attaqué » (Bioche, opt v° et loc. cit.; Bonnier, op. et loc. ci
' .Si l'arrêt attaqué a été rendu au i ■ plusieurs parties, et que la i e-
quête soit formée contre une seule, l'arrêt d'admission reste étranger à l'autre partie qui doit être mise hors de cause devant la chambre civile (Cass. 28 mais 1898; D. P. 1900. 1. 203).
8 Je supposerai toujours à l'avenir, brevitatis causa, que le pourvoi est di contre un arrêt, me bornant à rappeler, une fois pour toules, qu'il peut l'être aussi contre un jugement en dernier ressort (Voy. supra, § 2302).
9 Bioche, op. et c° cit., n° 269. Si la partie qui a obtenu gain de cause devant bs premiers juges y a appelé garant, c'est néanmoins contre elle que le pourvoi doit être dirigé (Bioche, op., v° et loc. cit.).
1U La requête ne sera pas nulle si la date de l'arrêt a été rapportée inexactement, mais qu'il n'existe aucun doute sur l'identité de l'arrêt attaqué I r 19 mai IS\:\. D. A. v° Jugement, n° 193; civ. cass. 2 avr. 1873, D. P. 73. 1. lss .
11 Bioche, op. et v° cit., n° 270. L'erreur de la requête sur ce point peut se réparer par la production du texte même de l'arrêt Bioche, op., vn et loc. cit.» civ. rej. 2févr. 1825, L>. A. v° Cassation, n° 877).
12 Bioche, op., v° et loc. cit. Voy., sur le point de départ du délai pou pourvoir en cassation, suprà, §§ '2'M>ri et suiv.
i' 11 est permis, comme devant les premiers juges, de les augmenter ou de les r istreindre, el de conclure, par conséquent, devant, la cour à la cassation partielle après avoir demandé dans la requête la cassation totale, et réciproquement Bioche. op. et r° cit., n" 280).
•; Bioche, op. et rn cit., n'- 271 et 272. 11 a été maintes fois jugé que la requête est nulle si le demandeur se borne à demander la cassation pour violation du Code civil, de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés, des lois de la matière, des principes constants, de la foi des contrats, etc.. (Req. 11 pluv. an XI, D. A. r- cit., n° 913; civ. rej. 26 flor. an XI, D. A. r° cit., n° 911 21 mess, an XI II,. 7 brum. an XIV, 3 févr. et 17 mais 1806, 19 janv. el 6 juill. L808, 1>. A. r" cit., n» 913; req. 18 avr. 1809, D. A. v° cit., n" 911 : req. 21 t'-vr. 1811, 1>. A. /■" cit., n°913; req. 8 janv. 1817, D. A. r» cit., n" 911 ; req.4juilL 1820, 1>. A. '•" cit., n" 809; civ. rej. 17 juill. 1827, l>. A. v° Enregistre n° 5747; req. ~2 mai 1832, civ. rej. 19 nov. 1S:!4, D. A. v° Cassation, d° 911;
voi'3 qui seront ultérieurement développés dans le mémoire ampliatif16, sans préjudice du droit d'en produire d'autres dans ce mémoire ou dans une requête supplémentaire17; 7° les pièces qui doivent accompagner la requête, ainsi qu'il sera dit au § suivant18; 8° le nom de l'avocat constitué par le demandeur19.
Cette requête est, à peine de nullité"0, enregistrée21 et déposée au greffe de la cour de cassation" ; le greffier en donne
c. cass. de Belgique, 1" juill. 1835, D. A. v" cit., n° 1386, 22 juin 1836, D. A. v" cit., n° 913, et 27 janv. 1887, D. P. 88. 2. 256); mais il va de soi que la requête ainsi conçue est valable quand le moyen de cassation consiste précisément dans la violation d un principe de droit qui n'est, si constant qu'il soit, sonsacré par aucun texte, comme la défense de plaider par procureur ou le secivl des lettres confidentielles (Voy., sur ces moyens de cassation, suprà, § 2334, et sur le principe que la cassation peut être demandée non seulement pour violation formelle mais encore pour mauvaise interprétation ou fausse application de la loi, suprà, § 2335).
'5 Req. 6 févr. 1811 (D. A. 7-» cit., n° 912). Req. 15 déc. 1818 (D. A. v cit., n° 809). Bruxelles, 7 juill. 1829 (D. A. v" cit., n' 908). Ces molits doivent être iaux et directement applicables à l'espèce (Bioche, op. et v° cit., n° 273; civ. rej. 8 mai 1854, D. P. 54. 1. 194); ils doivent être clairs et explicites sur chacun des chefs de la requête, lorsqu'elle en contient plusieurs (Bioche, op. et v" cit., n° 280; req. 6 déc. 1842, D. A. v° Obligations, n° 5215). Peu importe, du moment que le grief est fondé, qu'il ait disparu depuis le pourvoi; celui-ci n'en reste pas moins recevable (Civ. cass. 15 mai 1882; D. P. 83. 1. 364).
10 On n'est pas tenu de les développer dans la requête (Merlin. Qj droit, v" Inscription hypothécaire. S; III, n° 1 ; Bioche, op. et v° cit., n" 211 : civ. ra<s. l'-r fruct. an XI, D. A. v" cit., n" 711; civ. rej. 14 niv. an X, D. A. <-° Oit., a" 914; req. 11 oct. 1839, D. A. v° Jugement, n° 61; civ. rej. 13 nov. 184 ï, D. P. Ao. i. 03j. Voy.jSur le mémoire ampliatif le §2392).
'" Moyennant <■ ve qui est de style, on peut, dans le mémoire, ajouter
à la requête tous les moyens qu'on juge convenables (BonnieT, op. cit., n° 1214).
18 Règl. 28 juin 1738. I" part., tit. IV. art. 1, 4 et 5. D. 2 bium. an IV. art. 17. Bioche, op. et. v" cit.. nfja 274 et 281. Si les pièces on', été réellement produites et, qu'on ail seulement omis de les énoncer dans la requête, le pourvoi en cassation est valablement formé (Bioche, op. et v° cit., n° 281; civ. rej. 26 mars 1834 et 15 juill. 1840, D. A. v« Cassation, n» 876).
" Voy., sur ce point, les autorités citées suprà, § 2386, note 6.
20 Voy., sur cette nullité, en ce qui concerne : 1° le défaut d'enregistrement, t. II, § ëO~ : 2° le dépôt au greffe, Bruxelles, 8 juill. 1819 (D. A. v-> Cassation,
ivsr .
21 Aux droits de 37 francs 50 cent, avec, les doubles décimes en sus. soil 46 francs 88 cent. L. 28 avr. 1816, art. 47). Si l'enregistrement a eu lieu dans les délais et le dépôt delà requête après leur expiration, le pourvoi est tardif et, par conséquent, non recevable (Bernard, op. cit., t. 1. p. 127: Langlois, op. cit., V- 23 .
--■ Kl non pas au domicile personnel du greffier (Bioche, op. et v cit., n° 294; avr. 1842, D. A. vu Cassation, n° 815). lia été jugé, mais très anciennemenl. que le pourvoi est valablement formé par la déclaration au greffe de la cour qui a rendu l'arrêt atlaqué, pourvu que les pièces soient ensuite envoyées en temps utile au greffe de la cour de cassation (Pteq. 21 vent, an VI II, civ. rej, 4 juin 1820; I). A. v° cit., n° 810 .
récépissé22; s'il refusait de la recevoir ou d'en donner récépissé, l'avocat qui la présente le ferait constater par exploit d'huissier, et la signification de cet exploit au greffier équivaudrait au dépôt effectif de la requête2*.
$ 3388. La requête est accompagnée, sous la sanction indiquée ci-après1, des pièces suivantes. 1° La copie complète2 de l'arrêt attaqué3 qui a été signifiée au demandeur en cassation4, ou une autre copie, également complète5 et signée du greffier de la cour qui a rendu cet arrêt6, à moins qu'il n'ait été déclaré exécutoire et exécuté sur la minute7; aucune autre expédition ne peut remplacer cette copie8. Si
-; I Hoche, op. et v° cit., n» 295.
-'* Bioche, op. et v» cit., n° 296. Civ. rej. 15 nov. 1811 (D. A. v<> cit., n° 536,-. Crim. rej. 3 janv. 1812 (D. A. v cit., n" 836).
§ 2388. ' Il n'est pas nécessaire d'inventorier les pièces qui vont être énumérées, car, du moment qu'elles sont au dossier, on 'présume qu'elles étaient jointes à sa requête (Civ. rej. 8 therm. an X; D. A. v" cit., n° 882). Je rappelle que l'obligation de les y énoncer n'est même pas prescrite à peine de nullité (Voy. le § précédent, note 18).
2 C'est-à-dire contenant non seulement la minute et les autres énonciations indiquées t. III, §§ 1069 et 1175, mais encore les qualités (Civ. rej. .s aoûl 1848; D. P. 49. 1. 24). Une copie incomplète serait insuffisante, lut-elle destinée à remplacer la minute qui a été détruite (Req. 13 mai 1872; D. D. 73. 1. 85).
3 En quelque matière que ce soit (Req. 1er mars 1810, 23 août 1827,22 nov. 1837, 30 avr. 1839 et 28 déc. 1840 ; D. A. v° cit., n° 864), et contre quelque partie qu'il ait été rendu, fût-ce l'Etat (Bioche, op. et v° cit., n°283 ; civ. rej. 23 brum. an X, D. A. v° cit., n» 865; Bruxelles, 3 nov. 1815, D. A. v° cit., n° 864).- Si plusieurs arrêts sont attaqués ensemble, le demandeur doit fournir copie de chacun d'eux (Bruxelles, 20 déc. 1821, c. cass. de Belgique, 11 août 1842; D. A. v° cit., n° 867); mais, si plusieurs parties se pourvoient ensemble, elles ne doivent fournir à elles toutes qu'une seule copie (Civ. rej. 4 juin 1844 ; D. A. r° cit.,
4 A sa personne ou à son avoué (Bernard, op. cit., t. I, p. 135). Il n'a pas besoin d'en faire faire une autre, et peut joindre à sa requête la copie même qui lui a été laissée (Req. 13 juill. 1808 ; D. A. w° cit., n° 879).
5 Voy. suprà, note 2.
6 Une copie certifiée par l'avocat qui a signé la requête ne suffirait pas (I iv. rej. 20 avr. 1846, D. P. 46. 1. 144; req. 18 nov. 1850, D. P. 50. 1. 158).
' Bioche, op. et v° cit., n» 282. Civ. rej. 14 mars 1838 (D. A. v° cit., n° 870 Voy., sur les jugements et arrêts qui peuvent s'exécuter sur la minute, t. III. § 1069.
» Req. 13 germ. an XII; civ. rej. 16 juill. 1812 (D. A. V> cit., n» 879). Cass, 20 févr. 1900 (D. P. 1901. 1. 92). Par exemple : 1° une copie de copie (Req. 13 juill. 1808; D. A. v° et loc. cit.); 2° un extrait de la feuille d'audience où les conclusions ne sont pas reproduites (Bruxelles, 3 nov. 1815, D. A. v° cit., n*864; c. cass. de Belgique, 25 juill. 1832, D. A. v° cit., n» 866) : 3" la copie d'un autre arrêt qui relate le dispositif et les motifs de l'arrêt attaqué (Civ. rej. 13 avr. 1830; D. A. v° cit., n° 864); 4° une copie non authentique dont la minute a été
c'est la copie signifiée, le demandeur la joint à la requête telle quelle est, et n'est pas responsable des irrégularités qui s'y rencontrent9; il en est autrement si c'est une autre copie délivrée à sa requête par le greffier, qui a agi alors comme son mandataire et des erreurs duquel il répond 10; mais la production d'une seconde copie régulière, dans les délais du pourvoi, couvre les vices de la première11.
Si le pourvoi est formé pour contrariété de jugements, il faut joindre àla requête la copie de chacun d'eux12 également signifiée ou signée du greffier.
Si l'arrêt attaqué a adopté les motifs du tribunal de première instance, il faut ajouter à la copie de cet arrêt celle du jugement dont il s'est approprié la rédaction13 (Règl. 28 juin 1738, Irepart., tit. IV, art. 4) u.
2° Une copie, dite lisible, écrite sur papier libre, destinée au rapporteur et à l'avocat général qui occupe le siège du ministère public, et plus facile à consulter que l'expédition authentique dont la lecture est souvent très laborieuse (0. 15janv. 1826, art. 11) 1B.
3° Les pièces justificatives qui varient, suivant les cas, de nature et de nombre, mais qui consistent, en principe, dans l'ensemble des documents nécessaires pour mettre la cour en mesure d'apprécier le bien-fondé des griefs proposés à
perdue. Dans ce dernier cas, le pourvoi n'est pas recevable, mais le demandeur, n'étant pas en faute, n'encourt pas l'amende dont il est parlé ci-après (Reo. 13 mai 1872; D. P. 73. 1. 85).
9 C. cass. de Belgique, 25 juill. 1832 (D. A. v> cit., n° 866). Ce qui ne l'empêche pas, bien entendu, de demander la cassation de l'arrêt dont la rédaction ne serait pas conforme à la loi, car il n'en couvre pas la nullité en en produisant la copie (Merlin, Répertoire, v° Acquiescement, § VI ; Bioche, op. et v° cit., n» 287).
io Bioche, op. et v° cit., n° 288. C. cass. de Belgique, 25 juill. 1832 (D. A. v et loc. cit.).
11 Bioche, op. et v° cit., n°286. Civ. rej. 22 mess, an XII (D. A. v° cit., n° 880). Civ. rej. 20 avr. 1846 (D. P. 46. 1. 144). Req. 18 nov. 1850 (D. P. 50. 1. 158\ Civ. rej. 13 avr. 1881 (D. P. 81. 1. 353).
i2 Req. 14 février 1837 (D. A. v» cit., n» 869).
'3 Tout au moins si l'arrêt était attaqué pour défaut de motifs (Cass. 1er août 1898, S. 99. 1. 133).
41 Bioche, op. et v" cit., n» 285. Req. 21 mai, 3 juin et 31 déc. 1812, et 11 nov. 1828 (D. A. v° cit., n° 871). Req. 27 avr. 1840 (D. A. v° Jugement, n° 970). Req. 22 juill. 1840 (D. A. vo cit., n» 1030).
15 Voy., sur ce point, Bernard, op. et loc. cit.
5iO TRAITÉ DE PROCÉDURE.
l'appui du pourvoi (Règl. 28 juin 1738, l,v part., lit., IV, art. 20; 0. ISjanv. 1826, art. 10 el 14) I6.
4° La quittance du receveur de l'enregistrement qui a reçu la consignation dont il sera parlé au ^ 3£fM>, ou les pièces qui établissent que le demandeur était dispensé de la taire.
?; 23SO. Le pourvoi n'est pas recevable si le demandeur ne dépose pas, en temps utile, une copie de la décision attaquée qui satisfasse aux conditions ci-dessus ' ; il est également non recevable en fait, sinon endroit, si l'absence de pièces justificatives met la cour hors d'état de vérifier le
K' Par exemple, la taxe déférée comme illégale à la cour de cassation (Civ. rej. 1er niv. an X; D. A. v° Cassation, n° 885); le jugement de première instance dont l'arrêt attaqué a adopté les motifs (Req. 22 oct. 1807, D. A. v° Vente, n° 882 , ou dont il a été appelé à tort vu qu'il était en dernier ressort ,Req.
8 juill. 1807 ; D. A. v° Cassation, loc. cit.): le règlement administratif que 1 attaqué a faussement appliqué (R<'q. 2 juill. 1807; D. A. v° el loc. cit : le
de concession de mine que l'autorité judiciaire n'avait pas le droit d'interpréter (Req. 10 oct. 1809; D. A. v° et loc. cit.): l'acte de vente de biens à venir < t • > 1 1 1 la nullité est demandée comme constituant un parte sur succession future Req. 30 nov. 1815; D. A. v° et loc. cit.); la convention que l'arrêt attaqué a fa ment appliquée ;Req. 19 juill. 1837, D. A. r° et loc. cit.; req. 27 oct. 1886, D. I'. 87. 1. 1G5; civ. cass. 16 nov. 1892, I». 1'. 93. 1. 203 : l'exploit dont la nullité est demandée ^Req. 13 mars 1832 ; D. A. r° et loc. cit. ; l'acte sur l'interpréta' tion duquel le dispositif et les motifs de l'arrêt attaqué sont en désaccord (Req,
9 mars 1837, D. A. v» Vente, n- 437 : req. 22 nov. 1859, D. P. 60. 1. In : 1 conclusions lorsqu'un arrêt est attaqué pour vice d'ultra petita constituant e uutre une violation de la loi (Req. 28 mars 1855; D. P. 55. 1. 165 ; la arguée de faux au sujet de laquelle l'inscription de faux a été admise ou i (Req. 2D nov. 1852; D. P. '>■>. 1. 30i) ; les statuts de société qu'a violés l'an attaqué Req. 16 mai 1859; D. P. 60. 1. 338: la sommation à laquelle il a, contrairement aux conclusions du demandeur, refusé de reconnaître les caractères d'un commandement (Req. 7 août 1860; D. P. 60. 1. 506); le jugement passé en force de chose jugée dont un arrêt postérieur a méconnu Paul (Req. 18 avr. 1854; D. P. 54. 1. 387 ; req. 6 déc. 1871 ; D. P. 72. 1. 192 ; les clusions sur lesquelles deux arrêts inconciliables ont été rendus .Req. 18 avr. 1854; D. P. 54. 1. 387) ; le jugement de première instance qui a donné acte du contrat judiciaire violé par l'arrêt attaqué Req. 8 nov. 1869; D. P. 70. 1. 163); la lettre du percepteur des contributions directes que l'arrêt attaqué a considérée à tort comme une sommation de payer (Req. 7 août 1860, D. P. 60. 1 req. 19 mars 1873, D. P. 73. 1. 876 .
^2:$89. ' Req. 2 avr. 1792 et 2 avr. 1806 (D. A. v° Cassation, n» 862). Brus 13 juill. 1819 (D. A. v° cit., n» 863). Req. 22 août 1836 D. A. v cit.,n° La cour peut surseoir jusqu'à la délivrance d'une nouvelle expédition, si celle qu'a déposée le demandeur et celle que le défendeur produit d ne sont pas conformes (Civ. rej. 21 prair. an VIII; D. A. vn cit., n° 'VM . ce cas excepté, le pourvoi est immédiatement déclaré non recevable Ci' . 18 vend, an Y ; D. A. i° cit., n» 884 .
VOIES DE RECOURS. .'il 1
bien-fondé des griefs du demandeur2. L'absence de copie lisible entraîne également le rejet du pourvoi, à moins que la cour n'ordonne qu'une expédition lui sera transmise, aux frais de qui de droit, par le greffier du tribunal ou de la cour qui a rendu la décision attaquée \
§ 3390. L'obligation de consigner une amende, empruntée à l'ancienne jurisprudence J par les lois organiques de la cour de cassation, a pour but, comme en matière d'appel et de requête civile-, d'empêcher que des pourvois trop fréquents ne retardent à l'excès la conclusion des procès et ne portent atteinte à l'autorité de la chose jugée 3. Plus sérieuse qu'en matière d'appel*, tantôt plus, tantôt moins rigoureuse qu'en matière de requête civile3, cette obligation existe en toute matière6 et s'impose à toute partie7.
Sont cependant dispensés de consigner l'amende : 1° les représentants des intérêts pécuniaires de l'Etat8; 2° le procu-
2 Voy., sur ce point, req. 10 juill. 1877 (D. P. 78. 1. 107), et les arrêts cités supra, § 2388, note 16.
3 Bernard, op. et loc. cit.
§ 2390. ■ Rëgl. 28 juin 1738. 1" part.. Ht. IV, ail. 5.
2 Voy., t. V, §§2044 et suprà, § 237Ô.
3 C'est une nouvelle exception au principe qu'il n'y a plus de peines aujourd'hui pour les plaideurs téméraires (Voy. t. 111, § 1092).
* Voy., sur l'amende de fol appel, t. V, § 2044.
5 Voy. le parallèle des deux amendes de requête civile et de pourvoi en cassation, infrà, note 24.
* Bioche, op. et v° cit., n° 299. Req. 7 août 1834 (D. A. V cit.. no 639).
7 Même aux communes (Civ. rej. 9 août 1886, D. P. 86. 1. 233; civ. rej. 2 avr. 1890, D. P. 90. 5. 274), et à l'administration des chemins de fer de l'Etat que le décret du :'.2 décembre 1878 (Art. 9) soumet au même régime que les chemins de fer concédés à des compagnies Req. 8 juill. 18S9; D. P. 89. i. 353).
8 « Les agents de la République, lorsqu'ils se pourvoient pour affaires qui la «concernent directement » (D. 2 brum. an IV, art. 17), c'est-à dire les préfets (Civ. rej. 20 déc. 1.^42, D. A. v° Expropria ti< m pour cause d "lilit,- publique, n« 297; req. 27 mars 1850, D. P. 52. 1. 145; civ. rej. 9 aoûl 1886, D. P. 86. 5. 283 . les trésoriers-payeurs généraux (Req. 13 déc. 1829; D. A. v° Effets de comme, -cr, n° 810), les agents des contributions indirectes (Crim. rej. 22 mars 1822; D. A. v° Cassation, n° 663), le directeur de la Caisse des dépôts et consignations Req. 4 janv. 1865; D. P. 65. 1. 172), l'administrateur de la Caisse des invalides de la marine (Req. 18 nov. 1873, D. P. 74.1. 115), etc.... en supposant, bien entendu, que ces fonctionnaires agissent pour faits relatifs à leurs fonctions (Crim. rej. 12 juin lsi)7; D. A. v° cil.. n° 664). La dispense n'existe pas pour une affaire relative à la perfection de l'octroi de mer qui n'intéresse que les communes au profit desquelles cet impôt est institué (Cass. 21 nov. 1894; S. 97. 1. 341 .
peur général près la cour de cassation qui se pourvoit dans l'intérêt de la loi9 ; 3° les autres procureurs généraux qui agissent dans un intérêt public10; i° les indigents11 qui doivent payer l'amende s'ils succombent1-, mais sont dispensés de la consigner s'ils produisent, soit un certificat constatant qu'ils ont obtenu l'assistance judiciaire devant la cour de cassation u, soif des pièces constatant leur indigence l4, à savoir : un extrait du rôle des contributions directes constatant que le demandeur n'y figure pas ou n'y ligure que pour moins de 6 francs1"; un certificat d'indigence "'' à lui délivré IT personnellement 18 et sans
» Règl. 28 juin 17:58, I™ pari., lit. IV, art. 17. Bioche, op. et v° cit., n° 311. Tarbé, op. cit., p. 116. Voy., sur ce rôle du procureur général près la cour de cassation, t. I. § 200 et suprà, §§ 2312 et suiv.
10 S'ils agissent par voie d'action dans l'intérêt d'un incapable (Voy., sur ce point, t. 1, § 191), ils ne consignent pas l'amende, mais cet incapable n'esl dispensé de le faire (Bioche, op., v° et l<>r. cit.; Tarbé, op. et loc. cit.; Bernard, op. cit., t. I, p. 242).
1 1 L'état de faillite n'en dispense pas, si le failli ne justifie pas de son indigence comme il est dit ci-après (Bioche, op. et v° cit., n° 314; req. 15 juin 1836, 1). \. v° oit., n° 703; crim. rej. 19 août 1837, D. A. v° cit., n° 702}, et quiconque touche un traitement de l'État, si minime qu'il soit, doit consigner l'amenda. ca( on ne peut, en ce sens, le considérer comme indigent (Civ. rej. 29 mars 1842; D. A. v> cit., n° 701).
12 Voy. infrà, § 2420.
13 L. 22 janv. 1851, art. 14. La production de cette pièce peut tenir lieu de certificat d'indigence (Civ. rej. 6 juill. 1853, D. P. 53. 1. 269; voy. cep. crim. rej. 19 févr. 1857, D. P. 57. 1. 136).
H Voy., sur ces pièces, D. 8-11 juill. 1793, art. 1; D. 2 brum. an IV, ail. 17: C. instr. crim., art. 420.
,B Voy., sur cette pièce, req. 17 et 21 vent, an IX (D. A. v" cit., n° 695 : crim. rej. 27 mess, an IX (D. A. v° cit., n° 694); req. 22 prair. an XII (D. cit., a» 696); req. 21 déc. 1808 (D. A. v cit., n° 698); req. 14 juin 1809 (D. A. v° cit., n° 700); req. 4 déc. 1811 (D. A. v° cit., n°708) ; req. 21 déc. 1813 (D. A. v° cit., n° 699); crim. rej. 20 juin 1822 (D. A. v' cit., n°696) ; crim. rej. 13 mar< 1828 (D. A. v° cit., o° 698); crim. rej. 9 fevr. 1832, req. 14 août 1837 D. cil., n° 694); crim. rej. 28 mars 1846 (D. P. 46. 4. 50j; crim. rej. 10 sept. (D. P. 47. 4. 57); req. 8 janv. 1851 (D. P. 54. 1. 85).
10 C'est-à-dire dont le signataire atteste personnellement, et non pas par ouidire, l'indigence de l'impétrant (Crim. rej. 19 mai 1853, D. P. 53. 5. 64: crim. rej. 30 nov. 1855, D. P. 56. 1. 31 ; crim. rej. 18 juin 1857, D. P. 58. \ . 372 : crim. rej. 15 sept. 1859, D. P. 59. 1. 50). Peu importe en quels termes il l'attesti 26 flor. an XII, D. A. v° cit., n° 705; civ. rej. 27 août 1812, D. A. v° rit., n" 701; crim. rej. 20 juin 1822, D. A. v° cit., n» 696 ; req. 29 mars 1842, I'. \. v° cit., n" 701 ; crim. rej. 2 déc. 1848, D. P. 48. 5. 38; req. 16 juill. 1850, P. l'on. 1. 22f,; crim. rej. 22 mai 1856, D. P. 57. 5. 40; crim. rej. 25 juin 1859, D. P. 59. 5. 51 ; crim. rej. 3 janv. et 28 nov. 1862 et 30 mars 1865, D. P. 65. :> mais il faut qu'il certifie qu'il est impossible au demandeur de consigner l'a m et non pas seulement que « sa position de fortune ne lui permet pas de sup^ « porter les frais de la procédure ■> (Req. 15 mars 1S92 ; D. P. 92. 1. 234 .
*~ Pour l'affaire actuelle (Req. 25 therm. an XII ; I). A. rn cit., n" I !
is Le certificat qui atteste l'indigence du fils ncpeul servir à la mère, ni celui
raude19 par le maire20 de son domicile21, visé par le sous- >réfet de l'arrondissement et approuvé par le préfet du dé- )arteinent2\
La consignation est de 150 francs pour les arrêts contradictoires et de 75 francs pour les arrêts par défaut ou par orclusion23 (187 francs 50 cent, et 93 francs 75 cent, avec les lécimes et doubles décimes24).
Il est dû autant de consignations qu'il y a d'arrêts attaqués"5,
ui atteste l'indigence du père tuteur au fils qu'il a sous sa tutelle (Req. 4 brum. an VIII, D. A. vo Cassation, n°#693; req. 20 juin 1853, D. P. 53. 1. 68).
19 Crim. rej. 16 fruct. an VIII (D. A. v° cit., n° 691). Un certificat de comlaisance n'est nul que s'il a été obtenu par des manœuvres frauduleuses ; un ertificat d'indigence contredit par des faits postérieurs est également valable >im. rej. 27 févr. 1832, D. A. v° Presse, n° 1433; civ. rej. 10 mai et 22 août 836. D. A. vo Cassation, n° 690).
20 Le certificat d'indigence délivré par l'adjoint, au refus du maire qui a consité que le demandeur n'est pas indigent est nul (Grim. rej. 3 mai 1806; D. A. 0 cit., n° 704) ; le visa ou l'approbation du préfet ou du sous-préfet ne peut emplacer l'attestation personnelle du maire (Crim. rej. 18 juin 1857, D. P. 57. . 372 : crim. rej. 15 sept. 1859, D. P. 59. 5. 50).
21 Et non pas de sa résidence (Crim. cass. 10 sept. 1847; D. P. 47. 4. 57).
22 Le sous-préfet ne peut donner qu'un visa et le préfet qu'une approbation, t le certificat d'indigence est nul si c'est le sous-préfet qui a approuvé et le pré- ;t qui a visé (Crim. rej. 27 vend, an IX, D. A. v> cit., n° 706; civ. cass. Br fruct. an IX (D. A. v° cit., no 711 ; crim. rej. 7 niv. an XIII, civ. rej. 11 mai 808, 30 nov. et 26 déc. 1811, crim. rej. 18janv. 1821, H oct. 1827 et 31 août 844, D. A. v cit., n° 706; crim. rej. 13 févr. 1845, D. P. 45. 4. 60; crim. rej. 8 mars 1846, D. P. 46. 4. 50; crim. rej. 30 août 1849, D. P. 51. 5. 63; civ. rej. 4 nov. 1851, D. P. 51. 1. 328; req. 20 juin 1853, D. P. 53. 1. 268; crim. rej.
0 nov. 1855, D. P. 56. 1. 31; crim. rej. 8 mai 1858, D. P. 58. 5..47; crim. rej. « mars 1860, D. P. 61. 5. 54 ; crim. rej. 2 août 1861, D. P. 61. 5. 55; crim. ass. 30 mars 1865, D. P. 65. 5. 44; req. 2 avr. 1872, D. P. 72. 1. 365; req.
1 juin 1872, D. P. 73. 1.49).
23 Elle est de 150 francs pour les arrêts contradictoires qualifiés par défaut 3.eq. 12 mai 1835 et 5 avr. 1837; D. A. v° cit., n° 606), par application de la ïgle que le caractère d'un arrêt ne dépend pas de la qualification peut-être îexacte qui lui est donnée (Voy. t. V, §§ 2034 et 2035, et suprà, § 2159).
24 Voy., sur l'application de ces chiffres, Bernard, op. cit., t. I, p. 232; Lanlois, op. cit., p. 22. Les textes relatifs au montant de la consignation ne disnguent pas et excluent même formellement toute distinction entre les arrêts ; les jugements en dernier ressort ; l'obligation de consigner est donc plus urde qu'en cas de requête civile, où la consignation est réduite de moitié pour
| s jugements en dernier ressort, mais elle est moins lourde, en ce sens qu'elle ne ■passe jamais les chiffres ci-dessus fixés, au lieu qu'elle s'élève, en cas de ^quête civile, à 300 francs pour l'amende et à 150 francs pour les dommagestérêts (Voy. suprà, § 2375). On verra, d'ailleurs, au § 2405 qu'une seconde msignation est due en matière de pourvoi lorsqu'admis par la chambre des quêtes, il est porté devant la chambre civile, et au § 2420 que le demandeur >nt le pourvoi est rejeté est. condamné à une indemnité envers le défendeur : est seulement dispensé de la consigner d'avance. 2;s Bioclie, op. et v° cit., n° 306. Bernard, op. cit., t. I, p. 237. Req. 23 niv. an
pourvu qu'ils soient relatifs à des contestations distinctes26 et indépendants les uns des autres".
S'il y a plusieurs demandeurs attaquant ensemble le même arrêt, ils doivent plusieurs consignations lorsqu'ils représentent des intérêts distincts; dans le cas contraire, ils n'en doivent qu'une -8.
Rigoureusement, la consignation devrait être faite au bureau du receveur de l'enregistrement du siège de la cour, mais on admet dans la pratique que le greffier de cette dernière a qualité pour la recevoir M.
IV, 23 août 1814, 9jnill. 1828, 23 avr. 1835. 16 févr. et 24 mars 1841 (D. A. v° cit., n° 618). Il n'est dû qu'une seule consignation lorsqu'un arrêt attaqué par plus parties contient des dispositions distinctes (Bioche, op. et v° cit.. n° 309; <i rej. 3 janv. [814, D. A. v° cit., n° 613; civ. rej. 10 févr. 1864, D. P. 64. 1. 2 à moins qu'elles ne l'attaquent séparément (Bioche, op., v et loc. cit.; vo; sur le cas où plusieurs personnes se pourvoient en cassation, infrà, m n'es! ëgalemenl dû qu'une seule consignation en cas de doute sur le point savoir si le pourvoi vise un ou plusieurs jugements (Civ. rej. 2 prair. an VI D. A. v° cit., n» 619 .
26 Bioche, op. et r° cit., n° 307. Bernard, op. cit.. t. I, p. 235 et suiv. Il n' a donc lieu qu'à une seule consignation si deux arrêts qui ont statué sur dei appels interjetés contre le même jugement sont l'objet d'un même pourvoi ( rej. 21 nov. 1837, D. A. V cit.. n°629: civ. rej. 13nov. 1844, D. P. '..">. i req. 6 janv. 1873, D. P. 73. 1. 116).
-: Bioche, op., v° et loc. cit. Bernard, op. et loc. cit. Il n'est donc dû qu'a consignation si l'on attaque ensemble un arrêt d'avant faire droit e1 l'a définitif (Civ. r. j . 31 déc. 1842 et 21 août 1843; D. A. v» cit.. no 616), ou l'ai qui déclare le partage et celui qui le vide (Civ. rej. 14 juill. 1835 ; D. A. u° c n° 615), ou si l'on forme deux pourvois dont l'un est subsidiaire par rappo l'autre (Req. 1" févr. 1882; D. P. 83. 1. 197 .
2S Bioche, op. et v° cit.. nos 301 et suiv. Bernard, op. cit., t. I, p. 234 Vov., en ce sens, sur le premier cas, req. 1er bruni, an XIII (D. A. v" cit., n" 630 ;req. 9 fruct. an XIII D. A. v° cit., n» 623) ; civ. rej. Il janv. 1808 il). A. c cit., n" 624) ; civ. rej. 10 févr. 1813, civ. rej. 26 mars 1819, civ.cass. 14 janv. 1820, civ. rej. 3 août 1825 (D. A. v° cit., n°628) ; req. 21 nov. 1826 D. A. i-o cit., n" 624) ; req. 3 avr. 1839 (D. A. v° i i'.. n" 628); civ. cass. 1" déc. 1852 (D. P. 54. 1. 275) ; req. 30 mars 1853 (D. P. 53. 1.298); civ. rej. 20 juin 1855 D. 1 l. 313); civ. rej. 4 mars 1881 (D. P. 81. 1. 471): civ. rej. 19 mai 188 i D. P. 85.5. '253 ; sur le second cas, civ. cass. 16 mess, an IV, civ. rej. 12 germ. au X et 2 vent, an XII ;D. A. v° cit., n°627); civ. cass. 20 janv. 1806 (D. A. v° cit.. n° 631) ; civ. cass. 24 mars 1807 D. A. r cit., n° 621) ; civ. rej. 20 nov. 1816 D. A. v° cit., n° 627) ; civ. rej. 15 janv. 1821 (D. A. v° cit., n° 622); civ. rej. 26 févr. 1823, 10 juill. 1821, 31 janv. 1827, 2Sjuin 1837 et 2 mars 1840, civ. rej. 16 janv. 1843 (D. A. t>° cit., n» 627); civ. rej. 24 mars 1852 (D. P. 52. 1. civ. cass. 14 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 205); civ. rej. 4 mars 1861 (D. P. 61. I. 163' : civ. rej. 3 juin 1867 (D. P. 67. 1. 205); req. 3 févr. 1869 (U. P. 69. I civ. cass. 7 avr. 1875 (1). P. 77. 1. 371); civ. cass. 23 déc. 1879 (D. P. 80. 1 civ. cass. 17 août 1880 (D. P. 81. I. 176); civ. cass. 14 juin 1881 (D. P. 105); cass. 3, août 1896 (S. 97. 1. 85). l'eu importe que la quotité de l'ii diffère pour chacun des demandeurs, du moment qu'il est pour eux to ■ nature (Req. 18 janv. 1876: D. P. 76. 1. 245 .
29 Civ. rej. 26 août 1884 [D. P. 85. 5. 253 .
Elle est restituée30 si le demandeur obtient la cassation31, 1 ne forme pas le pourvoi en vue duquel il a consigné 32 ; s'il
consigné dans un cas où il n'était pas tenu de le faire, ou ne somme trop forte, ou deux amendes, alors qu'il n'en devait msigner qu'une33; il en est de même si le pourvoi devient ins objet, l'arrêt attaqué étant annulé par ailleurs3*.
Le demandeur doit produire, avec la requête introductive, l quittance du receveur de l'enregistrement qui constate la insignation 35, le certificat du greffier qui déclare l'avoir reje '\ ou le certificat d'un huissier comme quoi elle a été îfusée37, ou les pièces qui remplacent pour les indigents la insignation dont ils sont dispensés38.
§ 2391. Toutefois, le pourvoi qui n'est pas accompagné e ces pièces n'est pas nécessairement nul : le greffier peut efuser de recevoir la requête1, et, s'il l'a reçue, la cour la éclarer nulle2 ; mais le demandeur est admis jusqu'à l'expi-
30 Les seuls cas où elle le soit sont ceux que je vais énumérer. B.Voy. infrà, § 2421 et s.
32 Civ. rej. 22 germ. an VI (D. A. v° cit., n° 760). Il ne faut pas confondre iec cette hypothèse celle où il se désiste d'un pourvoi déjà formé : dans ce derier cas l'amende n'est pas restituée (Voy. infrà, § 2401).
»3 Req. 30 juin 1824 (D. A. v° cit., n° 770). C. cass. de Belgique, 23 déc. 1834 ). A. v° cit., n° 750). Req. 14 déc. 1835 (D. A. v<> Jugement par défaut, n°17). iv. cass. 9 juin 1852 (D. P. 54. 1. 433). Civ. rej. 10 janv. 1855 (D. P. 55. 1. 38). Civ. rej. 23 mai 1855 (D. P. 55. 1. 198).
3* Par exemple en cas de conflit (Civ. rej. 13 mars 1821, D. A. v° Conflit, "73: req. 20 janv. 1823, D. A. v° Cassation, n° 774; req. 4 juill. 1826, D. A. • cit., n° 794 ; voy., sur le conflit, t. I, § 13). Voy. (Civ. rej. 23 mai 1855; D. P. 3. 1. 108) un autre cas où le pourvoi est sans objet et l'amende restituée.
1,5 Elle ne relate pas nécessairement l'arrêt attaqué (Bioche, op. et v° cit., » 291 .
36 Voy. l'arrêt cité suprà, note 29.
38 Voy., sur ces pièces, suprà, même §.
§ 2391. * « Ladite requête ne pourra être reçue » (Règl. 28 juin 1738, part., tit. IV, art. 5): « La requête ne sera pas reçue au greffe » (D. 2 brum. 1 IV, art. 17). Bioche, op. et v° cit., n» 289. Bernard, op. cit., t. 1, p. 13U. Conà, Merlin, op. cit., v° Cassation, § V, n° xn. Si la preuve de la consignation t rapportée au greffier, mais que la consignation lui paraisse irrégulière ou suffisante, il reçoit la requête et dresse un procès-verbal où il fait connaître s doutes : c'est à la cour seule qu'il appartient de statuer (Bernard, op. cit., L p. 131).
2 «Les juges ne pourront y avoir égard » (D. 2 brum. an IV, art. 17). Req. gprm. an XIII (D. A. v° cit., n» 648). Civ. rej. 20 août 1818 (D. A. u" cit., m ■ Req. 29 nov. 1836 (D. A. v° cit., n° 647). Civ. rej. 26 févr. 1889 (D. P. . 5.274). Si le demandeur qui attaquait plusieurs arrêts n'a consigné qu'une
ration des délais du pourvoi à réparer son omission en consignant3, et môme, jusqu'à l'arrêl de la chambre des requêtes4, à produire un certificat d'indigence délivré avant l'expiration desdits délais5. La cour peut aussi lui lixer, par un arrêt d'avant faire droit, un délai dans lequel il devra se mettre eu règle à peine de déchéance". Mais, la déchéance une t'ois prononcée, il ne peut s'en faire relever qu'en prouvant que les pièces qui constataient sa consignation ou son indigence étaient au dossier où elles ont passé inaperçues7 : ce cas excepté, il ne peut que former un nouveau pourvoi, s'il en est temps encore8 (Régi. 28 juin 1738, Ir' part., tit. IV, art. o; D. 2 bruni, an IV, art. 17; D. 11 brum. an V, art. 1).
§ 23f>2. La requête introductive est généralement suivie — on verra dans quel délai au § 239ô — d'un mémoire dit ampliatif parce qu'il développe les moyens de cassation proposés dans la requête et en ajoute, au besoin, de nouveaux1. Ce mémoire, auquel s'appliquent les règles générales qui régissent les écrits produits en justice2, est nécessaire-
seule amende alors qu'il en devait consigner plusieurs (Voy., sur ce poi § précédent), le pourvoi est non recevable à l'égard de tous ces arrêts, faute d'indication de celui auquel la consignation se rapporte, elle se répar sur tous et se trouve ainsi insuffisante pour chacun d'eus (Civ. rej. 7 mars islf
3 S'il peut former un nouveau pourvoi, ce qui est certain, il peut tout aus bien régulariser celui qu'il a déjà formé; mais, les délais expirés, la dérheani est irréparable (Civ. rej. 14 therm. an II, c. cass. de Belgique, 27 déc. 1835. ci rej. 15 févr. 1841, D. A. v° cit., n° 648; contra, Bioche, op. et r° cit.. n°318: Liège, 30 juill. 1816, D. A. v° et loc. cit.).
'* Au plus tard (Civ. cass. 1er fruct. an IX, req. 6 avr. 1831 et 16 août 1837, D. A. v» cit., n° 711; civ. rej. 24 nov. 1851, D. P. 51. 1. 328).
s Civ. cass. l<=r fruct. an IX; req. 6 avr. 1831 et 16 août 1837 (D. A. ro et îa cit.). av. rej. 12 mars 1851 (D. P. 54. 5. 86).
s Civ. rej. 4 prair. an VIII et 4 prair. an IX ; req. 10 brum. an XI; civ. rej. >i févr. 1806 (D. A. v° cit., n» 7b' .
" Crim. cass. 18 févr. 1859 (D. P. 61. 5. 61 .
s Bioche, op. et. v" cit., n° 290. Voy. cep., sur le cas où la non producl de ces pièces ne lui serait pas imputable, civ. rej. 17 prair. an VI D. A. n- 712 .
§ 2392. * Voy., sur ce point, suprà, § 2387.
2 La cour peut en ordonner la suppression, par application de l'article .s'il est injurieux ou diffamatoire (Bioche. op. et v" cit., n° 279; req. 17 mars et 5 sept. 1810, D. A. v" cit., n° 1 118; voy., sur l'article 1036, t. IV, § 1252 On peut le faire imprimer : la prohibition que portait à cet égard l'arrêl conseil du 18 décembre 1775 (D. A. v° cit., n° 1126i est tombée en désuet (Tarbé, op. cit., p. 219 .
lient signé d'un avocat à la cour de cassation, à moins que e demandeur ne soit dispensé d'en constituer un3; mais, l'étant point obligatoire4, il est valablement signifié après 'expiration du délai pour se pourvoir", à moins qu'il ne conîennë de nouveaux moyens, auquel cas il joue le rôle d'une ;econde requête introductive et ne peut être signifié quand edit délai est expiré6. A plus forte raison la cour n'est-elle >as tenue de statuer sur les moyens de cassation qui n'ont été uoposés ni dans la requête, ni dans le mémoire ampliatif7, l moins que la partie, s'étant réservé le droit de les faire aloir à l'audience, ne les y ait effectivement produits8, ou [u'ils ne se rattachent par quelque lien à ceux qu'énonçaient a requête ou le mémoire ampliatif3.
§ 9393. 11. Effets. — Le pourvoi en cassation était suspenif à la volonté et par l'ordre spécial du roi avant 1780 ' : ni les lélais du pourvoi, ni le pourvoi lui-même ne le sont aujourl'hui, sauf les cas exceptionnels que la loi elle-même a déterminés ou qu'une analogie évidente commande d'y ajouter D. 27 nov.-lrr déc. 1790, art. 16) a. La partie qui a obtenu 'arrêt attaqué peut donc en continuer et même en com mener l'exécution pendant le délai et même après le dépôt du
3 Vov.. sur cette dispense, suprà, § 2386.
* Civ. cass. 30 déc. 1873 et 23 mars 1874 (D. P. 71. 1. 379).
6 Civ. rej. 1er germ. et 27 pluv. an XI (D. A. v° cit., n° 904).
« Req. 9 janv. et 11 juill. 1809, et 6 oct. 1812; Bruxelles, 26 mai 1826 et 16
vr. 1835 (D. A. v° cit., n° 904). Contra, civ. rej. 4 août 1818 (D. A. v» Enre-
strement, n° 2250). Un mémoire produit après l'expiration du délai peut rec-
îer les erreurs matérielles qui se trouvent daus la requête (G. cass. de Belgi-
le, 2 juin 1826; D. A. v° Cassation, n° 907).
i Req. 9 févr. 1836 (D. A. v° cit., n° 909).
8 Req. 19 mars 1833 (D. A. v° cit., n» 906).
9 Civ. cass. 25 juin 1873 ID. P. 74. 1. 30).
5 2293. i Règl. 28 juin 173S, 1" part., tit. IV, art. 29. Voy., sur l'applican de cet article, req. 27 mai 1868 (D. P. 69. 1. 399).
1 « En matière civile la demande en cassation n'arrêtera pas l'exécution du ugement. » Voy., sur l'application de ce principe, les autorités citées aux nosuivantes ; comp., sur l'effet du pourvoi en matière criminelle, Faustin-Hélie l'instruction criminelle, t. VIII, nos 3946 et suiv. ; Tarbé, op. cit., p. 122. 5 règles du pourvoi en cassation sont cependant moins rigoureuses, sous ce iport, que celles de la requête civile; il n'y a pas, en cette matière, de dispoon analogue à celle de l'article 497 (Voy., suprà, § 2379 et s.), aux termes mel la partie condamnée à délaisser un immeuble ne peut former la requête ;le qu'après l'avoir délaissé (Riom, 2 juill. 1884; D. P. 85. 2. 94).
pourvoi3, sans que le tribunal d'exécution '' et la cour de cassation elle-même aient le droit d'y surseoir5; et, quoiqu'elle se poursuive aux risques de celui qui la fait6, la partie contre laquelle elle se pratique n'est pas admise à demander caution pour la réparation du dommage qui peut en résulter 7.
Ce principe s'applique : 1° à toutes les parties, même aux personnes publiques et aux incapables8; 2° dans toutes les matières9, môme dans celles où l'exécution de l'arrêt, susceptible ou déjà frappé de pourvoi, peut causer un préjudice irréparable.
Le pourvoi et, à plus forte raison, le délai qu'on a pour le former ne sont donc pas suspensifs en matière de radiation d'inscriptions hypothécaires ou en mainlevée d'oppositions à mariage : les inscriptions dont l'arrêt attaqué a or-j donné la radiation peuvent être immédiatement rayées10, et le mariage, frappé d'une opposition dont l'arrêt attaqué ai donné mainlevée, peut être immédiatement célébré", ht créancier dont l'inscription a été rayée pourra seulement i s'il obtient la cassation, prendre une nouvelle inscription qu
3 Orléans, 20 nov. 1815 (D. A. v0 cit., n0 937). Bordeaux, 6 déc. 1832 (D. v° cit., n° 935). Req. 25 juin 1872 (D. P. 73. 5. 65).
* Voy., sur ce tribunal, t. II, §§ 453 et suiv. et suprd, §§ 2156 et s.
5 « Dans aucun cas et sous aucun prétexte, il ne pourra être accorde de séance (D. 27 nov.-lerdéc. 1790. art. 16).
6 Comme en matière d'appel, d'opposition et de requête civile et par les mon raisons (Voy. suprd, §§ 2098et 2099, 2271, 2377 et s.).
7 Bioche, op. et v° cit., n° 320. Civ. cass. 4 prair. au VII (D. A. va i n° 934). Bruxelles, 10 nov. 1818 (D. A. v° cit., n° 936). L'étranger lui-même i pas tenu de fournir caution dans l'espèce, car la caution judicatum suivi ne est imposée que lorsqu'il est demandeur, et il ne l'est pas, lorsqu'il exécuter l'arrêt qu'il a obtenu (Bioche, op., v° et loc. cit. ; comp. t. II, §
8 Notamment aux communes (Bioche, op.,v° et loc. cit.).
9 Bioche, op., v°et loc. cit. Crim. rej. 25 mars 1813 (D. A. v° cit., n° Même en matière de séparation de corps, quoique le pourvoi soit suspensB matière de divorce (Voy. infrà, § 2394) : les mômes raisons n'existeaï ] dans le cas de séparation de corps où l'exécution immédiate ne présente pas mêmes dangers (Bioche, op. et v° cit., n° 319; Bordeaux, 17 mess, an XIII, A. v° cit., n° 938).
i° Voy., en ce sens, les autorités citées infrà, note 13.
i{ Merlin, op. cit., v° Opposicion à un mariage, n° IV. Demolombe, < cit., t. III, n° 168. Aubry et Rau, op. cit., t. V. p. 40. Déniante, op. cit., t. n° 253 bis-ll. Marcadé, op. cit., t. I, sur l'art. 178, n° 1. Laurent, op. cit., n° 404. Bioche, op. et v° cit., n° 319. Riom, 27 juin 1806 ; Paris, 19 sept, 8 Lyon, 13 févr. 1828 (D. A. v» Mariage, n° 318). Rouen, 7 déc. 1859 I). P. 5. 308).
primera celles qui auront été prises entre l'inscription rayée et l'arrêt qui a ordonné la radiation. Car la cassation de cet arrêt remet les choses en l'état quant aux créanciers qui les ont prises, et les replace, sans qu'ils puissent se plaindre, au rang- qu'ils avaient au jour où il a été rendu12. Mais cette nouvelle inscription sera primée par les inscriptions prises depuis l'arrêt qui a ordonné la radiation, car elle n'existait plus, légalement parlant, à l'époque où celles-ci ont été prises, et le principe de la publicité des hypothèques serait violé si la cassation de l'arrêt de radiation pouvait faire renaître, au préjudice des créanciers inscrits à cette époque, l'inscription qui existait sur un immeuble qu'ils ont eu le droit de considérer comme libre13.
Par la même raison, la cassation de l'arrêt en vertu duquel l'opposition à mariage a été levée et le mariage célébré n'entraînera pas la nullité de ce mariage, à moins qu'il ne soit affecté d'un empêchement dirimant : d'une part, le mariage contracté au mépris d'une opposition n'est pas nul par luimême, l'opposition ne constituant qu'un empêchement prohibitif ; d'autre part, la cassation n'annule que l'exécution forcée et ne rétablit le statu quo que si c'est possible ; or la célébration d'un mariage n'est pas précisément l'exécution forcée de l'arrêt qui donne mainlevée de l'opposition qui y a été faite14, et l'on sent assez que les époux dont le mariage serait ainsi annulé ne se retrouveraient pas dans le même état qu'à a veille du jour où il a été célébré13.
§ 9394. Ces principes ne souffrent que trois exceptions,
12 Aubry et Rau, op. cit., t. III. p. 396. Laurent, op. cit., t. XXXI, n° 198. )ouai, 10 janv. 1812; Paris. 12 juin 1815 (D. A. v° Privilèges et, lujpothèque.s, > 2740 .
13 Duranton, op. cit., t. XX, n° 202. Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 143. lubrv et Rau, op. et loc. cit. Colmet de Santerre, op. cit., t. IX, n" 138 bis-
III. Laurent, op. cit., t. XXXI, no 197. Troplong, op. cit., t. III, n° 746 bis. 'ont, op. cit., t. II, n° 1107. Voy., sur des questions analogues et qui se réjolvent par les mêmes principes, Paris, 15 avr. 1811 (D. A. v° cit., n° 2739); ||eq. 18 juill. 1838 (D. A. v" cit., n° 2722); req. 9 déc. 1846 (D. P. 47. 1. 298); tv. rej. 13 avr. 1863 (D. P. 63. 1. 196); et, en sens contraire, Persil, Questions ir les privilèges et hypothèques, l. II, p. 10 et suiv. u C'est un cas d'exécution contre les tiers (Voy. t. IV, § 1331 . 15 Demolombe, op. cit., t. III, n* 170. Laurent, op. rit , I. II, n° 405. Contra, ubry et Rau, op. et loc. cit. ; Marcadé, op. et loc. cit.
dont deux sont destinées à prévenir le dommage irréparable, qu'entraînerait l'exécution immédiate de l'arrêt attaqué ', et la troisième — celle-là tout à fait arbitraire — à protéger les intérêts du Trésor public.
1° L'article 241 ordonne de surseoir à l'exécution du jugement qui ordonne la suppression, lacération, radiation ou réformation d'une pièce fausse-, « tant que le condamné sera « dans le délai pour se pourvoir par cassation »et, à plus forte raison, quand le pourvoi aura été formé3.
2° L'article 263 du Code civil dispose que le pourvoi sera suspensif « en matière de divorce » pour que les époux ne puissent pas contracter une nouvelle union avant que leur premier mariage ne soit irrévocablement dissous ; cet article doit être étendu, par identité de motifs, à l'arrêt qui prononce la nullité d'un mariage1 et entendu en ce sens que le délai du pourvoi est lui-même suspensif : l'article 211 du Code de procédure fournirait en ce sens3, s'il était nécessaire, un argument sans réplique".
3° Ne peut procéder àl'exécution des arrêts rendus à sonpro-
§ 2394. * Comp. en matière de requête civile, suprà, §§ 2377 et suiv.
2 Voy., sur le sens de ces expressions, t. II, §§810, 811.
3 Voy., sur cet article, t. II, iè.
4 Voy., cep. Bioche, op. et y* cz£.,n° 32; Bonnier, op. cil., n° 1217. On l'appliquait, avant la loi du 31 mai 1854, à l'arrêt qui prononçait la dissolution du mariage en vertu de la mort civile (Rennes, 14 août 1851; D. P. 54. 2 L2).
5 Puisqu'il déclare suspensifs, eu matière de faux, le pourvoi et le délai nié dans lequel il peut être formé.
6 L'effet suspensif s'applique à l'arrêt à intervenir sur le fond et à l'arrêt i terlocutoire ordonnant l'enquête (Gass. 29 nov. 1898; D. P. 09. 1. 513, et h note de M. Glasson). Il en résulte que le délai de l'article 257 du Code de procédure civile relatif à l'ouverture de l'enquête, ne peut commencer à courir que du jour de la signification de l'arrêt de rejet et non du jour où cet arrêt de rejet a été prononcé, quoique, en principe, les arrêts de rejet ne soient jamais sign: fiés. Car la partie qui a obtenu l'enquête peut ignorer l'arrêt de la chambre de requêtes et il serait injuste de la déclarer déchue par l'expiration du délai de l'article 257 du Code de procédure civile, sans qu'elle ait été officiellement informée que la suspension a cessé. M. Glasson fait très ingénieusement clique la requête ne doit pas être signifiée au défendeur; que, cependant, en c divorce, il a bien fallu signifier cette requête à la partie défenderesse au |
voi qui a obtenu l'enquête, précisément pour l'empêcher de la commencer même il sera, plus tard, nécessaire de signifier l'arrêt de rejet, moins comni* de justice que comme fait, mettant, ainsi que le désistement, fin à la eau suspension. Avec ce système, celui qui a obtenu l'enquête ne peut jamais ôtn déchu à son insu du droit de commencer ou de continuer l'enquête, tandis court ce danger dans le système qui supprime toute signification, alors tntali qu'il lui accorde, outre le délai de huitaine de l'article 257 du Code <1 dure civile, les délais assez longs de l'article 73 du même code. »
fit, à moins de fournir caution de restituer en cas de cassation les sommes ou objets qui lui auront été payés ou restitués, quiconque obtient contre l'Etat un arrêt de condamnation 7 ou la mainlevée d'une saisie pratiquée par l'administration des douanes (D. 16 juill. 1793, art. 1 ; L. 9 flor. an Vil, lit. IV, art. 15) : ni les communes, ni les compagnies de chemins de fer ne peuvent bénéficier de ces dispositions édictées dans l'intérêt exclusif du Trésor public 8.
i C'est-à-dire qui le condamne à payer des deniers dont il est propriétaire, et non pas seulement à restituer des sommes ou objets dont il est dépositaire (Paris, 22 nov. 1831; D. A. v° cit., n° 942). La Caisse des dépôts et consignations peut invoquer l'application de cette règle ^Civ. cass. 23 mars 1864; D. P. 64. 1. 222).
■■ Ais, 28 juin 1825 (D. A. v° et loc. cit.). Toulouse, 16 févr. 1864 (D. P. 64.2. 78).
ALINÉA II
PROCEDURE A SUIVRE POUR LE JUGEMENT Dl" POURVOI.
SOMMAIRE. — § 2395. 1° Inscription au rôle; délai, mise en <Hat. — § 2396. 2° Procédure devant la chambre des requêtes. Mise au rôle, distribution, rapport. — § 2397. Mémoire en surveillance. — § 2398. Dépôt du rapport, communication au ministère public. — £ 2399. Affaires exemptées du rôle.
— 2400. Audience, vote, arrêts, minute des arrêts. — § 2401. Conséquences de l'arrêt de rejet. — §2402. Conséquences de l'arrêt d'admission. — § 2402 bis. 3° Procédure devant la chambre civile. Signification de l'arrêt d'admission.
— S 2403. Délai de la signification, sanction. — § 2404. Comparution du défendeur. Délai. — § 250.*). A. Procédure contradictoire. Pièces à déposer au greffe et consignation de l'amende par le demandeur. — § 240G. Mise en état, mise au rôle, rapport, audience. — § 2407. B. Procédure par dt Défaut du défendeur faute de constituer avocat ou de signifier le mémoire e: défense. — Délais. Jugement. — § 2408. Opposition à l'arrêt de défaut : pr< cédure et jugement. — § 2409. De l'hypothèse où il y a plusieurs défendeui
— § 2410. C. Procédure de forclusion. — § 2411 . 4° Arrêts rendus pari; chambre civile.
§ "3.*$?>5. 1° Chaque pourvoi est inscrit par les soins d greffier en chef de la cour de cassation, à ladate de son dépô. et avec un numéro d'ordre, au rôle général dos affaire portées devant la cour. Il y reste jusqu'à ce qu'il soit mis e état par le dépôt au greffe du mémoire ampliatif, des pièce à l'appui et de la copie lisible dont il est parlé au § 3388, ou jusqu'à l'expiration du délai dans lequel ce dépôt doit être fait. Ce délai est de deux mois en général, et d'un mois pour les affaires urgentes, à partir de la mise au rôle.
Sont réputés urgents, aux termes de l'ordonnance du 15 janvier 1826, les pourvois formés dans l'intérêt de la loi et « les « affaires qui requièrent célérité suivant la loi » (Art. 9) c'est-à-dire — la loi à laquelle renvoie l'ordonnance n'exist pas, mais l'article 40i qui énumère les matières sommaires peut servir de guide1 — : 1) les affaires qui concernent le domaine de l'Etat, l'enregistrement et les contributions directes ; 2) les pourvois formés contre les sentences des juges de paix2 ou contre les jugements des tribunaux de première
§ 2395. « Voy., sur cet article, t. III, § 971 et s.
- Dans le cas où elles sont sujettes j\ cassation (Voy.. suprà, §§ 2309 et suiv.).
instance en matière possessoire ; 3) les divorces et séparations de corps ; 4) les affaires commerciales 3.
La mise en état produit les mêmes effets qu'en première instance et en appel : l'instance ne peut plus être interrompue par le décès d'une partie ou par la cessation des fonctions de son avocat". Les productions faites ou les délais expirés, le pourvoi est remis au greffier de la chambre des requêtes, excepté dans les cas prévus aux §§ 97 et 9H où le pourvoi est porté directement à la chambre civile (0. 15 janv. 1826, art. 7,9, 10 et 11).
§ 9396. 2° Le pourvoi, distribué à la chambre des requêtes, est immédiatement inscrit au rôle particulier de cette chambre qui se divise en deux parties : le rôle des affaires ordinaires et celui des affaires qui requièrent célérité. Dans le mois, si l'affaire est ordinaire, immédiatement, si elle requiert célérité1, elle est distribuée par le président de la chambre à l'un des membres de cette chambre qui en fera le rapport, formalité indispensable devant la cour de cassation -. Le rapporteur a un ou deux mois pour s'en acquitter suivant que l'affaire est urgente ou ordinaire; ce délai expiré, il doit rétablir les pièces au greffe et y déposer son rapport écrit. ou faire connaître les motifs de son retard au président de la chambre qui lui fixera un nouveau délai, à l'expiration duquel l'affaire sera, s'il y a lieu, remise i\ un autre rapporteur.
Le rapport est fait sur les productions du demandeur et sur son mémoire ampliatif, s'il l'a déposé en temps util'/: dans le cas contraire, sur sa requête, même sommaire et incomplète; car il est défendu au rapporteur d'attendre le
3 Langlois, op. cit., p. 28. Ces affaires ont encore cela de particulier qu'elles sont portées, en temps de vacations, devant la chambre criminelle (Civ. cass. 26 sept. 1817, D. A.v cit. , n° 1296 ; civ. cass. 1er oct. 1830, D. A. v° Compétence administ7*ative, n° 75; civ. cass. 29 oct. 1830, D. A. v° Cassation, n° 1295).
♦ Civ. cass. 4 févr. 1884 (D. P. 84. 1. 247 . Vov., sur la mise en état, t. II, §§ 683, 684.
§ 2396. ' Voy., sur cette distinction, 0. 15 janv. 1826, art. 13, et Langlois, op. et loc. cit.
- Vov., sur le rapport en première instance, t. II, §§ 683, 684, et en appel, tttprà, §3, 2141, 2142. Cette distribution est mentionnée sur un registre spécial (O. 15 janv. 1820, art. 15).
mémoire ampliatif au delà des délais ci-dessus, et le président seul peut, mais une fois seulement et sur la demande écrite et motivée de l'avocat du demandeur, proroger le délai dans lequel celui-ci est tenu de déposer son mémoire3.
§ 2397. Quant au défendeur éventuel, la requête et le mémoire ampliatif ne lui sont pas communiqués et il n'est pas admis à défendre au pourvoi, car c'est le caractère essentiel de la procédure qui a lieu devant cette chambre de n'être pas contradictoire '. Cette règle, rigoureusement suivie devant l'ancien conseil des parties où défense était faite au greffier de communiquer la requête et le mémoire au défendeur éventuel pour ne pas ébranler, disait-on, l'autorité de la chose jugée avant que le pourvoi n'eût été déclaré redevable2, a été un moment abandonnée, car le tribunal de cassation, a, par règlement intérieur du 1er septembre 1791, autorisé le greffier à donner des renseignements sur les pourvois3, mais l'ancienne règle n'a pas tardé à revivre et elle est aujourd'hui exactement suivie. Le défendeur éventuel ne peut que s'informer au greffe de l'existence du pourvoi qui l'intéresse : il lui est donné communication du registre portant que « le... << Me... a déposé un pourvoi contre l'arrêt rendu le... par la « cour de... au profit de... » ; mais il est expressément interdit de lui communiquer la requête : c'est à lui de pressentir ou de deviner les moyens de cassation proposés, et d'y répondre d'avance, à ses risques et s'il ne craint pas de leur donner trop de poids, en faisant distribuer officieusement aux membres de la chambre des requêtes, par les soins d'un avocat près la cour, une consultation ou « mémoire en surveillance » imprimée ou autographiée, dans laquelle cet avocat défendra la thèse de l'arrêt attaqué* (0. 13 janv. 1826, art. 10, 1 1, 15 et 16).
;t Bernard, op. cit., t. I, p. 207 et suiv. Langlois, op. cit., p. 27.
§ 2397. » Voy., sur l'office de la chambre des requêtes, t. I, §§ 97. 98.
2 Req. 28 juin 1738, Ile part., tit. IV, art. 32.
3 Bernard, op. cit., t. I, p. 208 et suiv. Tarbé, op. cit., p. 200. v Voy.. sur ce point, Bioche, op. et v° cit., n° 328; Tarbc, op. cit.,. p. 126,
Langlois, op. cit., p. 31: req. 3 nov. 1808 (D. A. v° cit., n° 1127;.
§ 2398. Dès que le rapporteur a déposé son rapport et rétabli les pièces, l'affaire est portée, à cette date et avec un numéro d'ordre, au rôle d'audience divisé, comme le précédent, en deux parties, l'une pour les affaires ordinaires, l'autre pour les affaires urgentes ; ces deux parties sont renouvelées, la première, le 1er de chaque mois, la seconde, le 1"' et le 15 ; toutes deux sont certifiées par le greffier, arrêtées par le pi'ésident et affichées tant au greffe qu'à la salle d'audience. En même temps le dossier est transmis par le greffe1 au parquet du procureur général près la cour, qui le distribue à l'un des deux avocats généraux attachés à la chambre, ou se réserve d'y porter lui-même la parole : on sait que toutes les affaires portées devant la cour sont communicables2. L'avocat général prépare ses conclusions dans le plus bref délai possible et en suivant, sauf les cas d'urgence, l'ordre d'inscription au rôle3; dès qu'il est prêt il remet les pièces au greffe, l'avocat du demandeur est averti d'avoir à se tenir également prêt ', et trois jours après cet avertissement, l'affaire peut être appelée à l'audience5.
§ 2399. Sont exemptes du rôle et appelées dès qu'elles sont instruites : 1° les demandes formées par le procureur général à fin d'annulation des actes par lesquels les juges ont excédé leurs pouvoirs1 ; 2° les affaires particulièrement urgentes auxquelles le président a accordé la priorité sur la demande de l'avocat général. Peuvent être remises à jour fixe, et une fois seulement, les affaires auxquelles il est sursis à la
§ 2398. l Dans le jour, aux termes de l'ordonnance du 15 janvier 1826 (Art. 22). En pratique, cette formalité n'est remplie qu'une fois par semaine pour tous les pourvois qui se trouvent prêts à ce moment (Langlois, op. cit., p. 29).
2 Voy. t. I, §§ 201 et suiv.
3 Cette prescription est naturellement dépourvue de sanction : le procureur général averti peut seulement rappeler à son devoir l'avocat général qui accorderait à telle ou à telle affaire un tour de faveur qui ne serait pas justifié.
4 Bioche, op. et V cit., n° 334. Langlois, op. et loc. cit.
3 L'usage est qu'il remette tous les mercredis au greffe la liste des affaires par lui préparées qui peuvent venir à l'audience dans la huitaine (Langlois, op. et loc. cit.).
% 2399. l Voy., sur ces demandes, t. I, § 200. Elles sont portées devant la chambre des requêtes, à la différence des pourvois dans l'intérêt de la loi qui passent directement à la chambre civile (Voy. t. I, §§ 97, 98).
requête de l'avocat du demandeur (G. lo janv. 1826, art. 17 à 20, 22, 2a, 25, 33 à 35, M et 15).
§ 2400. La chambre des requêtes tient trois audiences par semaine aux jour et heures fixés par une délibération intérieure de la cour, sans préjudice des audiences extraordinaires ordonnées par la chambre. Dans chaque affaire, le rapporteur a la parole le premier pour lire son rapport l où il fait connaître son opinion personnelle 2 ; l'avocat du demandeur et la partie elle-même, si elle le demande, sont entendus en leurs observations; le défendeur éventuel n'y est pas admis ainsi qu'il a été dit au § 239? ; l'avocat général donne ses conclusions et personne n'a la parole après lui3. La cour délibère en la chambre du conseil ou « au rondeau », c'est-à-dire en formant le cercle au milieu de la salle d'audience. Le président recueille les opinions d'après l'ordre des nominations en commençant par la plus récente, le rapporteur opinant toujours le premier et le président le dernier. Le partage emporte l'admission du pourvoi en vertu d'un usage constant et très raisonnable, car il est naturel qu'une si grande hésitation profite au demandeur et démontre la nécessité d'un débat contradictoire devant la chambre civile *. Les conseillers peuvent siéger et juger en nombre pair, caria loi du 30 août 1883 ne s'applique pas à la cour de cassation % mais au nombre minimum de onze le président compris ; ils se complètent, s'il y a lieu, par l'adjonction de conseillers empruntés aux autres chambres par ordre d'ancienneté 6.
§ 2400. i L'ordonnance du 15 janvier 1826 lui donne une place spéciale auprès du président (Art. 36); niais cet usage n'est plus suivi et il lit aujourd'hui son rapport de sa place ordinaire.
2 Le décret du 2 brumaire an IV qui lui défendait de la donner (Art. 19 tombé en désuétude à la chambre des requêtes ; on ne l'observe plus qu'à la chambre civile.
3 Même lorsqu'il est par! ie principale (Nec obst. 0. 15 janv. 1S"J6, art. 39 : cel article n'est plus observé, car, fût-il partie principale, le représentant du ministère public devant la cour de cassation est toujours l'homme de la loi au nom de laquelle il demande l'annulation des actes par lesquels les juges ont ex leurs pouvoirs; Bioche, op. et »° cit., n° 335; voy., sur ces demandes, supràn § 2309.
* Voy., sur le caractère contradictoire de ce débat, infrà. §2401. 6 Voy., sur cette loi, t. III, § 1050, et supra, §§ 2141 et 2142. 6 Comp., devant les tribunaux de première instance et les cours d'appel, t. I, §§ 62, et suiv., et suprà, §§ 2141 et 2142.
L'arrêt de rejet est motivé, parce qu'il termine définitivement la cause ' ; l'arrêt d'admission ne l'est pas, par la raison inverse, pour ne rien préjuger de la décision de la chambre civile, et afin qu'on ne vienne pas, plus tard, opposer aux motifs donnés par elle en cas de rejet du pourvoi, ceux que la chambre des requêtes aura donnés en sens contraire à l'appui de l'admission8.
Le rapporteur doit remettre au greffe, dans la semaine, la minute, écrite en entier de sa main, qui contient les motifs et le dispositif de l'arrêt \ formalité particulière aux arrêts de cassation, qui date de 1510 et qui a pour but d'associer de plus près le rapporteur à la responsabilité des arrêts rendus sur son rapport 10. Cette minute est signée de lui, du président et du greffier; le plumitif est visé et arrêté par le président le dernier jour de chaque semaine (L. 27 vent, an VIII, art. 83; 0. 15 janv. 1826, art. 1, 11, 26, 27, 37 et 39 à 42).
§ 2-ftOl . Cet arrêt, qui termine la procédure devant la chambre des requêtes, prononce le rejet ou l'admission du pourvoi. Dans le premier cas, qu'il rejette ce pourvoi comme non fondé ou qu'il l'écarté par une fin de non recevoir, il termine presqu'irrévocablement le procès ', n'étant susceptible ni d'opposition, car le débat n'a été, ni du être, contradictoire - — ni d'appel, car il n'y a pas de juridiction supérieure à. la cour de cassation 3 — ni de pourvoi en cassation, car « pour- « voi sur pourvoi ne vaut 4 — ni de requête civile, car le
T Voy., sur ce point, le § suivant.
8 L'obligation de motiver les arrêts de cassation s'applique seulement aux arrêts de cassation (D. 16-29 sept. 1701, art. 20) et de rejet (D. 14 germ. an II, 'art. 6); ceux d'admission en sont donc exempts iTarbé, op. cit., p. 102 . ! 90. juin 1510, art. 28 (Ordonnances des rois de France, t. XXI, p. 427). | »o Règl. 2» juin 1738, IIe part., tit. XIII, art. 4. Tarbé, op. cit., p. 232.
§ 2401. l Les arrêts de la cour de cassation sont-ils susceptibles de tierce opposition? Voy. infrà, § 2439 et s.
- Voy., sur ce point, le § précédent, et. sur le principe que la voie d'opposition n'est ouverte que contre les jugements auxquels le défaillant devait être appelé, suprà, § 2223.
s Voy. t. I, §§ 38 et s.
î « Après qu'une demande en cassation aura été rejetée par arrêt sur requête
(c'est-à-dire par arrêt de la Chambre des requêtes) ... la partie qui l'aura for- < mée ne pourra plus se pourvoir en cassation ... contre l'arrêt qui aura rejeté
la demande : ce qui sera observé à peine de nullité, même sous telle autre
règlement du 28 juin 1738 exclut expressément cette voie d( recours 6. Il exclut même un nouveau pourvoi que la même partie formerait pour d'autres motifs, en supposant (chose presque impossible en fait) que les délais ne soient pas encore expires 6.
Les deux seuls cas où le procès ainsi éteint puisse renaître sont : 1) la prise à partie formée, devant les chambre* réunies de la cour de cassation, contre toute la chambre des requêtes ou contre un de ses membres7; 2) un nouveau pourvoi formé, s'il en est temps encore, par une autre partie également mécontente de l'arrêt attaqué 8.
L'arrêt de rejet9 condamne en outre, à l'amende le demandeur qui a dû la consigner et même l'indigent qui en a ét^ dispensé10; mais elle est exigible de plein droit quand même la cour aurait omis d'y condamner11.
§ 2-102. L'arrêt d'admission, qui n'est pas plus suspensif que le pourvoi lui-même1, permet au demandeur qui l'ob-
« peine, notamment contre les avocats qui, après avoir signé la première re- « quête, auraient aussi signé la seconde » (Règl. 28 juin 1738, Ire part., tit. IV, art. 39; Rodière, op. cit., t. II. p. 140). La partie au profit, de laquelle cet arrêt aura été rendu ne se pourvoira naturellement pas contre lui faute d'intérêt Gomp. infrd, note 6).
» Règl. 28 juin 1738, 1" part., tit. IV, art. 24. Rodière le regrette (Op. et loc. cit.).
s Règl. 28 juin 1738, Ire part., tit. IV, art. 39 : « Après qu'une demande en « cassation aura été rejetée par arrêt sur requête (Voy. suprà, note 4 )... la partie « qui l'aura formée ne pourra plus se pourvoir en cassation contre le même arrêt « ou jugement, encore qu'elle prétendît de nouveaux moyens... » (Voy. la suite, de cet article suprà, note 4). Gomp., sur ces deux points, les règles « Opposition « sur opposition ne vaut » et « Requête civile sur requête civile ne vaut » (Suprà, §§ 2248 et suiv., 2376 ; voy., en sens contraire, Bioche, op. et v° cit., n° 407).
7 Voy.. sur cette hypothèse, t. I, §§ 146 et suiv.
8 L'article précité du règlement du 28 juin 1738 n'interdit de se pourvoir f nouveau qu'à la même partie (Voy., dans le même sens, en matière d'oppos tion et de requête civile, suprà, §§ 2248 et suiv., 2376.
9 Sans distinguer suivant qu'il rejette le pourvoi au fond ou qu'il l'écarté pa une fin de non-recevoir (Civ. rej. 14 vend, an IX ; D. A. v cit., n° 748).
10 Bioche, op. et v° cit., n° 312. Civ. cass. 28 déc. 1812; c. cass. de Belgique, 21 avr. 1835 (D. A. v° cit., n» 757).
il Règl. 28 juin 1738, II» part.', tit. IV, art. 25 et 37. Bernard, op. cit., t. I. p. 243. Le demandeur qui se désiste de son pourvoi doit également payer l'amende (Voy., en ce sens, les autorités citées, infrà. i; 2412, note 5).
§ 2402. * « Les arrêts qui interviendront pour ordonner que la requête sera « communiquée à la partie (Voy. infrà, § 2403) ne pourront empêcher « cution des arrêts et jugements en dernier ressort dont la cassation sera « demandée » (Règl. 28 juin 1738, I" part., tit. IV, art. 29).
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tient d'assigner le défendeur devant la chambre civile où le procès deviendra contradictoire 2, aussi l'appelle-t-on souvent arrêt de « soit communiqué 3 ».
La procédure qui suit l'arrêt d'admission est contradictoire en ce sens que le défendeur qui n'était jusque-là qu'un défendeur éventuel est assigné devant la chambre civile, et qu'il dépend de lui, en comparaissant ou en ne comparaissant pas, que l'instance s'y juge contradictoirement ou par défaut \
§ 3402 bis. 3° Le premier soin du demandeur qui a obtenu l'arrêt d'admission doit donc être de le « communiquer », c'est-à-dire de le signifier en la forme ordinaire des exploits' — à Paris par le ministère d'un des huissiers audienciers
2 Vov le § 2403.
a Règl. 28 juin 1738, Impart,, tit. IV, art. 28 et 29.
1 II en est de même des autres instances : on ne peut pas forcer le défendeur à s'y présenter et l'empêcher, par conséquent, d'y faire défaut, mais elles sont contradictoires, en un sens, toutes les fois qu'on est tenu de l'y appeler (Comp., suprà, §§ 2159, 2160, 2221 et 2222
§ 2402 bis. ' Ces formes vVoy. t. II, §§ 571 et suiv.) doivent être observées de tout point, tant pour la remise que pour la rédaction de cet exploit.
A. Rédaction de l'exploit. — Il doit contenir : 1° V indication du demain
par ses noms et prénoms (Civ. rej. 5 mars 1890; D. P. 90. 1. 477), sa fonction
Civ. rej. 12 sept. 1809, D. A. c° cit., n° 117; civ. cass.. 25 juill. 1825, D. A.
/° Commune, n° 1548) ou sa qualité (Civ. cass. 7 avr. 1852: D. P. 52. 1. 100' ;
me erreur de nom commise à son sujet n'entraîne pas nullité si la signification
^produit le texte de l'arrêt d'admission où se trouve son véritable nom (Civ.
•ej. 12 déc. 1842 ; D. A. v° Exploit. nn 85) ; l'indication de son domicile réel i I
nutile (Civ. rej. 10 avr. 1811, D. A. v° Cassation, loc. cit.; civ. rej. et civ. cass.
.2 juin 1888, D. P. 89. 1. 430 , et peut, dans tous les cas, être remplacée par celle
lu domicile élu par lui chez son avocat (Bioche, op. et v° cit., n° 355) ; 2° Vin-
Hcatioii du défendeur : les erreurs ou omissions commises à son endroit n'en-
raînent pas nullité si d'autres énonciations de l'exploit, par exemple les quali-
és de l'arrêt d'admission signifiées en même temps, permettent de les réparer
Civ. cass. 4 mess, an VIII, civ. rej. 31 janv. 1827, 3 févr. 1835 et 12 mars 1839;
). A. v" cit., n° 1148) ; si le défendeur est décédé et que ses héritiers ne se soient
>as fait connaître, l'exploit peut indiquer seulement « les héritiers de X... » (Civ.
ass. 1er août 1887; D. P. 89. 1. 79; aj., sur le cas où l'exploit n'indique pas le
omicile ou la résidence du défendeur, civ. rej. 3 nov. 1807 (D. A. v° cit..
0 1174); 3° la copie de la requête en cassation et des pièces à V appui ; l'omis-
ion de l'une d'elles n'est pas irritante si elle est réparée par d'autres qui indi-
uent d'une manière suffisante les moyens de cassation et les faits que la cham-
re civile aura besoin de connaître pour statuer sur le pourvoi (Civ. rej. 6 juill.
^>3i; D. A. v° cit., n° 1128); 4° la désignation de l'huissier qui signifie l'arrêt
'admission par son nom. sa demeure, sa qualité d'huissier audiencier près la
our de cassation, ou l'indication du tribunal près duquel il exerce (Civ. rej.
i mai 1878. D. P. 78. 1. 264; civ. rej. 13 mars 1882. D. P. 83. 1. 135; civ. i >.
7 mai 1892, D. P. 92. 1. 320) ; cette mention doit se trouver, à peine de nullité,
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non seulement dans la copie mais encore dans l'original de l'exploit (Civ. rej. 1" brum. an XIII ; D. A. v° cit., n° 1143);' celle de rimmatricule est inutile (Giv. rej. 7 vent, an VII et 1" flor. an IX, D. A. t>' cit., n° 1143; civ. i therm. an X, D. A. v° cit., n» 487); 5° la claie (Civ. rej. 8 févr. 1809, D. A. ., n° 113'.»; civ. rej. 20 juill. 1868, D. P. 6S. 1. .372 ; civ. rej. 26 janv. 1.^74, D. P. 74. 1. 220) qui fait foi, comme toujours, jusqu'à inscription de faux Civ. cass. 5 juill. 1882; D. P. 83. 1. 350); le défendeur peut exciper de la nullité de l'exploit qui n'est pas daté, lors même qu'd a comparu et que la date qui n'existe pas dans la copie se trouve dans l'original ^Civ. rej. ï brum. an X, 18 déc. 1816 et G nov. 1820; D. A. v cit., n» 1139; cass. 14 mars 1900, S. 1901. 1. 152, D. P. 1901. 1. 61); mais l'omission delà date peut être réparée par d'autres indications du même exploit qui permettent d'établir, sans laisser pi; aucun doute, la date à laquelle l'exploit a été signilié (Civ. rej. 7 niv. an XI, 8 nov. 1808 et 15 janv. 1810, D. A. v° et loc. cit.: civ. cass. 10 juill. 1848, D. P. 48. 1. 129; civ. rej. 26 janv. 1874, D. P. 74. 1. 220); 6° l'indication de Vavocat\ constitué par le demandeicr, à moins qu'il n'en soit dispensé ; cette désignation vaut constitution (Civ. rej. 16 mai 1815, D. A. v° cit., n° 1140 ; civ. rej. 25 janv. 1843, D. A. v° Exploit, n° 626; Contra, civ. rej. 17 brum. an XII, D. A. v° Cassation, loc. cit.); elle remplace, au besoin, la signature de cet avocat qui, en principe, est nécessaire (Civ. rej. 12 mars 1839, D. A. v° cit., n° 1148; civ. rej. 3 juin 1839, D. A. v° cit., 1141 ; civ. cass. 11 déc. 1867, D. P. 67. 1. 4âfl réciproquement, la signature tient lieu de l'indication de son nom qui ne se trouverait pas dans le corps de l'exploit (Merlin, op. cit., v° Constitution de procureur, § I).
B. Remise de l'exploit. — La signification doit être faite à personne ou à domicile (L. 2 juin 1862, art. 1, 2 et 3; civ. rej. 27 frim. an VIII, D. A. v° cit., n° 1156), c'est-à-dire au domicile réel du défendeur (Régi. 28 juin 1738, I" part., tit. IV, art. 30; civ. rej. 3 fruct. an VIII, 2 flor. an IX et 28 oct. 1811, D. A. v° cit., n°1158 ; civ. rej. 17 févr. 1879, D. P. 79. 1. 175 ; civ. rej. 30 juill. 1888, D. P. 90. 1. 31), ou, par exception, à son domicile élu s'il n'a pas fait connaître son domicile réel (Civ. rej. 16 mess, an XI, D. A. r° cit., n° 1159 et si ce domicile a été élu en vue du pourvoi en cassation Civ. cass. 3 fruct. an VIII, D. A. v° cit., n° 1158 ; civ. cass. 22 pluv. an IX, D. A. t-° cit., n° 1159 : mais la signification faite au domicile élu chez l'avoué d'appel est nulle 15 mars 1897, S. 97. 1. 305) ; cette élection peut se trouver dans l'acte d'écrouou de recommandation dressé pour l'exécution de la contrainte par corps Civ. rej. 14 mars 1821 ; D. A. v° cit., n° 1148). La signification faite par erreur au li le défendeur n'est pas domicilié est nulle ^Civ.rej. 3 brum. an III, cass. ch. réun. 7 août 1807, civ. rej. 11 août 1817, D. A. c° cit., n° 1156), à moins que les antérieurs de procédure n'indiquent que sa résidence (Bioche, op. et v i no 367), que le lieu de la signification n'y ait été indiqué comme étant celui1 son véritable domicile (Civ. cass. 27 déc. 1853, D. P. 54. 1. 21; civ. rej. 5i 1890, D. P. 90. 1. 477), ou que le défendeur n'en ait changé à l'insu du de deur qui a eu de justes raisons de l'ignorer (Civ. rej. 30 mars 1836 et 3 mai I D. A. v cit., n° 1159). L'arrêt d'admission est signifié aux sociétés à leur social, à moins que tous les associés n'aient le même domicile réel, auquel signification peut y ètrefaite (Civ. cass. 27 août 1877 ; D. P. 78. 1. 410), oi l'un d'eux n'ait figuré seul devant les premiers juges, auquel cas on peul ne signifier qu'à lui (Civ. rej. 27 févr. 1815; D. A. v" cit., n» 1156 . La signifii est valablement faite sous la raison sociale et sans indication ni de la quali de la personne du liquidateur quand la société est dissoute, car elle se survit jusqu'après la liquidation (Çass. 7 nov. 1898; S. 99. 1. 269;. — La copie peu remise à la fille du défendeur (Civ. cass. 1er aout 1887 : D. P. 89. 1. 79), domestique ^Civ. re,|. 10 mess, an XI, 23 vent, et 1S niv. an XII. 1). A. v n° 1162) ou à celui d'un parent vivant avec lui (Cass. ch. réun. 7 août 1807; I». A r° et loc. cit.), pourvu que ces personnes soient rencontrées à son domicile rej. 20 fruct. an XI; D. A. v° cit., n° 1161). En cas d'absence dûment cons du défendeur et des parents vivant avec lui et de ses serviteurs, la copie peu
être remise à un voisin (Civ. cass. 1er août 1S87:D. P. 89. 1. 79), au maire (liv. cass. 16 avr. 1889; D. P. 89. 1. 375; ou au parquet du procureur delà République près le tribunal du domicile du défendeur (Civ. rej. 22 nov. 1813 et 10 févr. 1.^17 : D. A. v° cit., n° 1163). Elle est affichée par extraits à la principale porte de la salle d'audience de la cour de cassation et remise au parquet du procureur général près cette cour : soit si le domicile du défendeur est introuvable i.Civ. rej. 13 mars 1820; D. A. v et loc. cit.; civ. cass. 16 nov. 1885, D. P. .V. J. 76 : soit s'il est domicilié aux colonies (Civ. cass. 18 juin 1823, D. A. v Privilèges et hypothèques, n° 1452 ; civ. cass. 21 déc. 1820, D. A. v° Procès-verbal, n° 359; civ. rej. 12 janv. 1892, D. P. 92. 1.377, et la note); ou s'il est domicilié à l'étranger (Civ. rej. 20 nov. 1889; D. P. 90. 1. 54) ; ou s'il est étranger (Civ. rej. 9 vend, an XI, D. A. v° Domicile élu, n° 122; civ. rej. 5 août 1807, D. A. v» Exploit, n° 214); cette règle souffre exception s'il réside en France (Civ. rej. 17 juin 1809; D. A. v° cit., n° 322). Le parlant à qui constate la remise de l'exploit est rédigé dans les termes du droit commun Civ. rej. 22 fruct. an V, D. A. v° Cassation, n° 1160; civ. rej. 29 therm. an VI, D. A. v° Exploit, n° 282 ; civ. rej. 21 bruin. an VIII, D. A. v° Cassation, n° 1160; civ. rej. 20 fruct. an X, D. A. v° cit., n° 1161; civ. rej. 24 vent, an XI, D. A. v° cit., n° 1160 ; civ. rej. 24 fruct. an XI, D. A. v cit., n° 1136; civ. rej. 23 veut, an XII, D. A. v° cit., n° 1162; civ. rej. 25 mars 1812, D. A. v° Exploit, n° 311 ; civ. cass. 29 janv. 1840, D. A. v° cit., n» 373; civ. cass. l«r juill. 1889, D. P. 90. 5. 276).
— La copie de l'exploit, toutes les fois qu'elle ne sera pas remise à l'intéressé lui-même, devra être mise sous enveloppe fermée, conformément à la loi du 15 févr. 1899 (art 6tt nouveau). Voy., sur cette loi, t. IV, Appendice II, p. 830.
— L'exploit doit être fait en autant de copies qu'il y a de défendeurs auxquels on doit signifier (Civ. rej. 23 fruct. an XII, D. A. v° Cassation, n° 1156: civ. rej. >5 mars 1812 et 14 juill. 1819, D. A. v° cit. , n" 1151 ; civ. rej. 25 janv. 1870, D. P. 70. 1.63; cass. 26 juin 1895, S. 96. 1. 469; 28 mars 1898. S. 98. 1. 462), à moins m'il n'y ait entre eux un lien de solidarité ou d'indivisibilité (Bioche, op. et ificit., n° 374; civ. cass. 27 janv. 1818, D. A. v° cit., n° 1149), par exemple en natière de désaveu (Cass. 18 mai 1897; S. 97. 1. 433), ou à moins qu'une seule partie n'ait agi en plusieurs qualités (Civ. cass. 1er germ. an X et 7 janv. 1818;
A. v° cit., n° 1149), ou que deux parties n'aient représenté un seul intérêt omme un mineur émancipé et son curateur (Civ. rej. 17 flor. an XIII; D. A. »° cit., n° 1150) ou qu'il s'agisse de deux époux mariés sous le régime de comounauté et non séparés de corps ni de biens (Civ. cass. 2 janv. 1850; D. P. 50. 11), auquel cas une copie unique peut être dressée et signifiée indifféremlent au mari (Civ. rej. 1er avr. 1812, D. A. v" cit., n° 1151; civ. rej. 31 janv. 827, D. A. vo cit., n° 1148; civ. rej. 27 mars 1838, D. A. v° cit., n» 1151) ou à i femme (Civ. rej. 20 avr. 1818; D. A. v° et loc. cit.); dans tous les cas, il n'est as indispensable que la copie laissée à la femme constate que remise de l'exloit a été faite au mari et à la femme, si, d'ailleurs, l'original constate cette ouble signification (Cass. 3 mars 1897; S. 98. 1. 13). — L'exploit doit être enreistré à peine de nullité (Civ. rej. 23 flor. an IX; D. A. v° Enregistrement, 4i'.>3 . mais l'emploi de papier libre au lieu de papier timbré n'entraîne contre -. demandeur qu'une amende (Civ. rej. 12 mars 1839; D. A. v° Cassation, ' 1148). — Le visa du procureur général auquel il est laissé copie dans les is précédemment indiqués est nécessaire (Civ. rej. 5 mai 1888; D. P. 88. 1. 55) ; mais cet exploit, n'étant pas une assignation véritable quoiqu'il en tienne 3U (Voy. infrù, même §), peut n'être pas visé par le maire auquel il est laissé >pie ainsi qu'il est dit précédemment (Civ. cass. 28 juill. 1879, D. P. 80. 1. 181 ; v. rej. 5 mars 1888, D. P. 88. 1. 365; comp. t. II, §§ 592 et suiv.). C. Nullité de la signification. — La signification irrégulière est nulle (sauf les nipTuinents qu'entraîne la théorie des équipollents et dont on a vu plusieurs dans cette note), elle ne fait pas courir le délai dans lequel le défendeur )it comparaître devant la chambre civile, et la régularité de l'original ne réire pas les vices de la copie ; mais la cour de cassation a tranché, en ce qui comme cette signification, la question controversée dont il est parlé t. II, §§ 608
près la cour de cassation2, hors Paris par le ministère d'un des huissiers du lieu où la signification doit être faite3 — à chacune 4 des personnes dénommées dans cet arrêt 5, qu'elles aient esté devant les premiers juges comme parties principales, intervenantes6, garantes ou assignées en déclaration d'arrêt commun 7. L'arrêt n'est pas signifié au procureur général qui n'y a figuré que comme partie jointe8.
La signification faite à l'une seulement de ces personnes n'emporte pas renonciation du droit de signifier l'arrêt aux autres, et le demandeur reste jusqu'à l'expiration du délai ci-après libre de les appeler devant la chambre civile9 ; mais la signification faite par erreur à une personne qui ne serait pas dénommée dans l'arrêt d'admission serait à considérer comme non avenue, et ne couvrirait pas la déchéance résul-
et suiv., en décidant que le défendeur n'est pas admis à faire valoir, pour demander la nullité d'une copie régulière, les vices qui peuvent se trouver dans l'original (Giv. rej. 30 juill. 1888; D. P. 90. 1. 31). Cette nullité est couverte par l'arrêt qui a rejeté une autre lin de non recevoir et par lequel la cour s'est déclarée saisie du pourvoi (Civ. rej. 4 févr. 1852; D. P. 54. 5. 87), ou par des conclusions au fond prises parle défendeur devant la cour (Civ. rej. 26 vend, an V eH 4 mess, an XIII, D. A. v° cit., n° 1165; civ. rej. 21 junv. 1815, D. A. v« Com\ mune, n° 2026) ; mais elle ne l'est ni par sa simple comparution (Civ. rej 26 therm. an V; D. A. v° Cassation, loc. cit.) ni par un arrêt de défaut (Cass ch. réun. 12 mars 1846; D. P. 46. 1. 96). S'il y a solidarité ou indivisibilité entre] plusieurs défendeurs, la signification valablement faite à l'un d'entre eux conserve i le droit du demandeur à l'égard de tous (Civ. cass. 11 avr. 1853, D. P. 53. 1 J 140 ; civ. rej. 17 janv. 1865, D. P. 65. 1. 56).
2 Req. 17 mars 1806 ; civ. rej. 1er févr. 1808 (D. A. V cit., n" 1142). Req. t«'| mars 1809 (D. A. w cit., n» 1098). Cass. ch. réun. 8 nov. 1831 (D. A. v° cit. n° 1142). Civ. rej. 7 août 1849 (D. P. 49. 1. 319). Civ. cass. 8 mai 1850 VD. P \ 54. 5. 417). Civ. rej. 7 mai 1862 (D. P. 62. 1. 216). Civ. cass. 17 déc. 1871 (D P. 71. 1. 244). Civ. rej. 3, 17 et 24 janv. et 5 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 40). Civ j rej. 19 févr. 1872 (D. P. 73. 1. 20). Voy., sur ces huissiers, t. I, §§ 224, 225
3 Civ. rej. 12 niv. an X et 2 avr. 1808 (D. A. vo cit., n° 1142). Voy., sur nullité de la signification faite: 1° par lettre chargée à la poste, civ. rej. germ. an IX (D. A. v" cit., n° 1142) ; 2* par un huissier incompétent, civ. 7 août 1849 (D. P. 49. 1. 319); civ. rej. 4 févr. 1852 (D. P. 54. 5. 87).
4 A peine de nullité vis-à-vis de celles auxquelles on a omis de signifier (Mi lin, op. cit., vo Cassation, § VI, n° vu ; Bioche, op. et vo cit., n« 357).
s Civ. rej. 28 déc. 1818 (D. A. w> cit., n° 1148). Il n'y a pas lieu de signifie aux personnes qui ne sont pas dénommées dans cet arrêt, quand même elle auraient dû être appelées à l'arrêt attaqué (Bioche, op., v° et loc. cit.), mais signification est valablement faite aux parties qui, ayant elle-mêmes ini attaquer la décision des premiers juges, se sont, de leur côté, pourvues, e cassation contre elle (Civ. cass. 24 déc. 1867 (D. P. 67. 1. 487).
6 Civ. cass. 11 mai 1870 (D. P. 70. 1. 405).
7 Civ. cass. 18 juin 1888 (D. P. 88. 1. 454). « Civ. cass. 25 juill. 1890 (D. P. 90. 1. 361). 9 Civ. rej. 11 juin 1833 (D. A. v°cit., n» 1168). Civ. cass. 19 août 1833 1). A
V cit., no 1167). Civ. rej. 19 avr. 1837 (D. A. V cit., n» 1166).
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tant cle ce que la signification n'a pas été faite en temps utile aux parties dénommées dans ledit arrêt10. La signification leur est faite, s'il y a lieu, en la personne des mandataires légaux ou conventionnels qui les ont représentées devant les premiers juges ou qui ont été constitués depuis l'arrêt attaqué11; dans le cas contraire, c'est-à-dire si, incapables à la date de cet arrêt, elles sont ensuite devenues capables, c'est à elles-mêmes que la signification doit être faite12. Si l'une d'elles est décédée depuis cette époque et avant l'arrêt d'admission, ce dernier est signifié à ses héritiers13; si ce décès est survenu depuis l'arrêt d'admission, la jurisprudence de la cour de cassation est encore incertaine sur le point de savoir à qui la signification doit être faite14; mais elle est fixée
10 Civ. rej. 16 fruct. an IV. 21 flor. an V, 14 fruct. an VIII, 4 vent, an XI, 28 prair. an XIII, 27 août 1833, 3 févr. 1835, 30 mai 1837 et 3 juin 1839 (D. A. i-o cit., n» 1147). Civ. rej. 22 juin 1876 (D. P. 76. 1. 477). Civ. cass. 11 août 1880 j;D. P. 80. 1. 464). Civ. rej. 12 janv. 1883 (D. P. 83. 1. 460). Civ. cass. 1" mars 1886 (D. P. 86. 1. 422). Civ. rej. 30 juill. 1888 (D. P. 90. 1. 31). Civ. rej. 28 janv. Jl890 ^D. P. 90. 1. 177). Civ. rej. 19 févr. 1890 (D. P. 90. 1. 169). De même la signification faite aux héritiers du défendeur après qu'ils ont renoncé à sa succession ne couvre pas la déchéance (Cass. 14 juin 1893; S. 96. 1. 92).
a Civ. rej. 7 oct. 1817 (D. A. v° cit., n» 1155). Civ. rej. 11 août 1829 (D. A.
j* Privilèges et hypothèques, n° 2204). Civ. cass. 1er févr. 1836 (U. A. v° Enre-
tistrement, n° 4020). Çiv. rej. 27 mai 1834 (D. A. v° Cassation, loc. cit.). Civ.
ej. 29 nov. 1836 (D. A. v» Appel, n» 1091). Civ. cass. 6 mai 1845 (D. P. 45. 1.
31). Civ. rej. 8 mai 1850 (D. P. 54. 4. 417). Civ. rej. 11 avr. 1853 (D. P. 53. 1.
40). Civ. rej. 9 déc. 1857 (D. P. 58. 1. 88). Civ. rej. 30 août 1859 (D. P. 59. 1.
65). Civ. cass. 17 nov. 1862 (D. P. 62. 1. 530). Civ. cass. 3 janv. et 26 févr.
872 CD. P. 72. 1. 9). Civ. rej. 21 nov. 1881 (D. P. 82. 1. 204). Civ,cass. 11 août
885 (D. P. 86. 1. 167). Civ. cass. 16 nov.' 1885 (D. P. 86. 1. 76). Civ. casa.
août 1886 (D. P. 86. 1. 446). Civ. cass. 9 févr. 1887 (D. P. 87. 1. 269). Civ. rej.
« août 1887 (D. P. 89. 1. 79). Civ. cass. 24 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 165). Civ. rej.
0 déc. 1889 (D. P. 90. 1. 303). Il a cependant été jugé que le demandeur n'est
as forcé d'avoir égard aux changements d'état qu'il n'a pas connus, et qu'il
eut signifier lui-même l'arrêt d'admission au défendeur en la qualité qu'il avait
>rs de l'arrêt attaqué iCiv. rej. 30 mars 1841, D. A. v° Enregistrement,
2733; voy., sur ce point. Bioche, op. et v° cit., nos 370 et suiv.).
É Civ. cass. 25 févr. 1879 (D. P. 79. 1. 149),
13 Civ. rej. 26 avr. 1849 (D. P. 49. 1. 288). Civ. rej. 9 avr. 1850 (D. P. 50. 1.
!4). Civ. rej. 20 mars 1889 (D. P. 89. 1. 382). Quand même l'arrêt d'admission
«rterait le nom du défendeur décédé mais qu'on croyait encore vivant à cette
oque (Civ. rej. 18 pluv. an III et 14 niv. an XI, D. A. v° Cassation, n° 1153;
r. rej. 2 févr. 1813, D. A. v° cit., n" 1154; civ. rej. 14 déc. 1829, et 18 juill.
42, D. A. v" cit., n» 1153), à moins cependant que son décès n'ait été inten-
mnellement caché au demandeur (Civ. rej. 3mai 1848; D. P. 49. 1. 24), oun'ait
lieu à l'étranger, auquel cas le demandeur ne pouvait le connaître (Civ. rej.
sept. 1811 , D. A. vo cit., n» 1157). Ai., civ. rej. 11 juin 1833 (D. A. v° cit.,
1168); civ. cass. 1er aout 1887 (D. P. 89. 1. 79).
1* Il a été jugé, d'une part, que cette signification ne peut être faite au domi-
e du défunt (Civ. rej. 2 févr. 1813; D. A. v" cit., n" 1154, Sir.-chron.), à
sur ce point que le règlement du 28 juin J738, sous l'empire duquel il y avait lieu, dans ce cas, à reprise d'instance15, n est plus applicable16.
Quant aux personnes qui ontle droit de signifier l'arrêt d'admission, ce sont le demandeur qui l'a obtenu n, son représen* j tant légal ou conventionnel 18 et, après son décès, ses héritiers19. I
§ 2-£03. Cet arrêt doit être signifié dans les deux mois de i sa date, avec augmentation de distance ', soit quand le demandeur est domicilié hors du territoire continental de la j France, ou absent pour service public, ou pour cause de navigation; soit lorsqu'il doit signifier l'arrêt d'admission à j un défendeur qui se trouve dans les mêmes conditions2. Ce délai est franc et prorogé au lendemain s'il expire un jour férié; les mois sont comptés conformément au calendrier grégorien (L. 2 juin 18G2, art. 2, i, 5, G et 9) \
Ces délais sont prescrits à peine de déchéance 4, soit que la
moins que le demandeur n'ait ignoré le domicile des héritiers (Civ. rej. 17 avr. I 1807; D. A. v° et loc. cit.); d'autre part, qu'elle peut être faite aux héritiers j soit en leur nom personnel (Civ. rej. '26 août 1836; D. A. v° et loc. cit.) soit en tant qu'héritiers et conjointement avec la veuve du défunt (Civ. rej. 26 août 1836; D. A. «° et loc. cit.).
isil° part., tit. VII, art. 19 et suiv.
15 Civ. rej. 12 et 20 therm. an XII (D. A. v° eL loc. cit.). Contra, civ. 2 fruct. an V (D. A. v° cit., n° 1152).
17 Bioche, op. et v° cit., n° 356.
«8 Régulièrement constitué (Civ. rej. 19 juin 1878; D. P. 78. 1.317). veuve signifie valablement l'arrêt d'admission tant en son nom personne^ comme tutrice légale de ses enfants mineurs (Civ. cass. 13 août 1851 ; D. P 1. 281). Le changement d'état survenu en la personne du demandeur depuis l'arrêt d'admission a été signifié ne dispense pas la cour de statuer sur le pour* (Civ. cass. 20 déc. 1864; D. P. 65. 1. 24).
13 Sans reprise d'instance (Voy., suprà, même §). La signification faite nom d'un demandeur décédé n'est pas valable (Civ. rej. 8 mai 182e, D. A. v« n" 292; civ. rej. 9 déc. 1834 et 19 déc. 1837, D. A. v° cit., n° 1138 ; civ. n mai 1852, D. P. 52. 1. 173; civ. rej. 23 juin 1856, D. P. 56. 1. 264). Aj. civ 25 août 1879 (D. 79. 1. 465).
§ 2403. y L'augmentation ordinaire, d'un jour par cinq myriamètre; t. II, §§522 et suiv.) n'existe pas ici.
- L'augmentation de distance ne dépasse jamais la mesure fixée par la loi di 2 juin 1862 (Art. 4 et 5), quand même le procureur général près la cour d' cassation n'aurait pas reçu dans le délai légal la copie dont il est parlé suf " § 2402 bis, note 1 (Civ. cass. 8 août 1874 : D. P. 76. 1. 265).
:; Voy., sur la franchise et le calcul des délais de procédure en gcnoi §§ 513 et suiv., 517 et suiv.
4 Voy., sur l'application de cette déchéance, civ. rej. 21 nov. 1883 i 1884 (D. P. 85. 5. 255); cass. 3 août 1897 (S. 1901. 1. 502; 14 mars 1900, D. 1901.1. 61).
signification n'ait pas été faite en temps utile, soit qu'elle ait été irrégulière et n'ait pu être renouvelée à temps % et le demandeur qui les a laissés passer perd, à la fois, le bénéiice de l'arrêt d'admission et le droit de former un nouveau pourvoi0. Cette déchéance peut être prononcée d'office7 contre toute partie 8 et en toute matière 9, mais s'il y a plusieurs défendeurs, au profit seulement de ceux qui n'ont pas reçu la signification en temps utile10.
Le délai n'est prorogé qu'en cas de force majeure tel qu'invasion, émeute ou inondation (L. 2 juin 1862, art. 4) u. La signification de l'arrêt d'admission ne suffit pour engager l'instance devant la chambre civile que lorsqu'elle contient les énonciations nécessaires à cet égard, à savoir l'assignation à comparaître et l'indication du délai de la comparution 12; mais l'absence de ces énonciations n'empêche pas cette signification de valoir comme telle, et met le demandeur à l'abri de la déchéance dont il vient d'être parlé13.
§ 2-fO-ft. Le défendeur a un mois pour comparaître à partir de la signification de l'arrêt d'admission. Il faut pour pela : 1° qu'il constitue un avocat près la cour en lui remetant la copie de la signification dudit arrêt ' ; 2° que cet avocat signifie au demandeur2 la réponse au pourvoi qu'on appelle
6 Civ. rej. 25 therrn. an XII (D. A. v° cit., n° 1130 .
6 Civ. rej. 19fruct. an XII (D. A. u° et loci cit.). Civ. rej. 2 mars 1886 (D. P. 7. 1.33).'
7 Civ. cass. ô mai 1868 D. P. 68. 1. 336).
8 Par exemple, l'Etat Civ. rej. 1er frim. an IX; D. A. v° cit., n° 11321, ou un îiaeur même non pourvu de tuteur (Civ. rej. 2 févr. 1813; D. A. v° cit., oll54 .
9 Comme en matière d'enregistrement (Civ. rej. 26 août 1838 ; D. A. v> cit., Jl32
io Civ. rej. 29 germ. an XI et 26 mess, an XIII (1). A. v° cit., n° 1131). Civ. y. 19 avr. 1837 (D. A. v cit., n° 1166 .
n Civ. rej. 24 janv. et 14 févr. 1815 (D. A. v° cit., n° 1134). Civ. rej. 21 juin 515 (D. A. v° Commune, n" 2026). Civ. rej. 28 août 1815 (D. A. vo Cassation, c. cit.). Civ. rej. 23 janv. 1816 (D. A. v° Mariage, u° 320). Civ. rej. 20 nov.' ;16 (D. A. v° Cassation, n» 1149).
<* Civ. rej. 1er juiH. 1823 et 6 juill. 1830 (U. A. v" cit., n° 1174). 13 Mêmes arrêts. Aj. civ. rej. 19 févr. 1840 (D. A. v<> cit., n° 1131).
:§ 2404. ' D. 2 brum. an IV, art. 16. Cette remise vaut pour lui constitution .ègl. 28 juin 1738, |re part., tit. 1, art. 12).
2 C'est-à-dire à son avocat, ou à lui-même s'il est, par exception, dispensé de nstituer avoué (Voy., sur cette situation, supra, §§ 2386 et 2387).
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mémoire en défense3. Dans les cas exceptionnels où le défendeur est dispensé de constituer un avocat, il signifie luimême ce mémoire \ Le délai de la comparution se calcule, s'augmente et se proroge ainsi qu'il est dit au § précédent (L. 2 juin 1862, art. 3, 4, 5 et 0). Ce délai expiré, de deux choses Tune : ouïe détendeur a comparu, ou il s'est abstenu de le faire, soit à dessein, soit par négligence. A ces deux hypothèses correspondent deux procédures distinctes, l'une contradictoire, l'autre par défaut; une troisième hypothèse peut même se présenter, celle d'un arrêt rendu par forclusion5.
£ 24LO*». A. Procédure contradictoire. — Le premier acte de la procédure contradictoire consiste dans le dépôt au greffe par l'avocat du demandeur1 d'une copie de l'arrêt d'admission2, de l'original de la signification de cet arrêt au défendeur3, et des pièces à l'appui \
Il consigne en même temps une nouvelle amende de 150 ou 7o francs5 qui sera perdue pour lui s'il succombe finalement dans son pourvoi : règle très rigoureuse et difficile à justifier après que l'admission de son pourvoi par la chambre
3 Le défendeur ne comparait qu'à ces deux conditions : il fait donc défaut — et le même défaut (je reviendrai sur ce point au § 2407) — en ne constituant pas d'avocat ou en constituant un avocat qui ne signifie pas de mémoire en temps utile (Voy., sur l'obligation de fournir le mémoire en défense dans le délai de la comparution, c'est-à-dire dans le mois, Langlois, op. cit., p. 38 et suiv.). La procédure devant la chambre civile diffère sensiblement, sous ce rapport, de la procédure ordinaire où le défendeur comparait par cela seul qu'il a constitué avoué, et ne fait défaut que faute de conclure quand l'avoué ne prend de conclusions (Voy. suprà, §2162).
'* Voy., sur cette situation, supra, §§ 2386 et 2387.
Ë Aj., sur les conditions dans lesquelles l'affaire se présente devant la cham bre civile, civ. rej. 24 dêc. 1839 (D. A. v° cit., n° 352); civ. cass. 26 mars ! (D. P. 88. 1. 465).
§ 2405. J Je supposerai, sauf indication contraire, dans ce § et dans ! suivants le cas le plus ordinaire, celui où le demandeur a dû constituer un avo cat (Voy. suprà, §§ 2386 et 2387).
2 Une première copie de cet arrêt a été signifiée au défendeur (Voy. les £§ pre cédents).
* Cet original est resté entre les mains de son huissier (Voy. t. Il, §§ 571 suiv.), et il prouve, en le rapportant, que le délai d'un mois à compter de cett signification (Voy. le § précédent) est expiré.
» Y compris la requête introductive et le mémoire ampliatif déjà produit de vant la chambre des requêtes. Voy., sur ces pièces, suprà, §§ 2388 et 2381
* Règl. 28 juin 1738, lie part.f tit. IV, art. 35. Voy., sur cette distinction, prà, §§ 2390 et 2391.
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des requêtes a dû lui donner lieu de croire que sa prétention jetait fondée et lui en faire espérer le succès6. La cour peut remettre, modérer ou même augmenter cette amende : ; mais elle use rarement du droit de la remettre ou de la modérer et jamais du droit de l'augmenter 8. La quittance de consignation est jointe aux pièces indiquées ci-dessus9.
§ 2406. Ces formalités remplies, au plus tôt à l'expiration du délai de la comparution l, et même plus tard si le demandeur averti par un de ses confrères qu'une défense doit se produire laisse, comme il est d'usage, à l'adversaire un plus long temps pour se préparer2, mettent l'affaire en état avec les conséquences indiquées aux §§ ©83, ©8-4 \ Le dossier est remis au greffe de la chambre civile, et le premier président, qui la préside habituellement *, le distribue à l'un des membres de cette chambre pour qu'il en fasse le rapport*. Le reste de la procédure est conforme à ce qui a été dit de la chambre des requêtes 6, sauf que les avocats sont entendus contradictoirement 7 et que le rapporteur expose l'affaire sans exprimer son opinion personnelle s.
§ 2-10?. B. Procédure par défaut. — Il n'y a défaut devant la chambre civile que dans le cas où le défendeur a laissé passer le délai d'un mois sans constituer d'avocat, ou sans que cet avocat ait signifié son mémoire en défense. Le défaut du demandeur, ou défaut-congé, n'y existe pas, car, dans une
8 Bonnier, op. cit., n° 1235.
" Règl. 28 juin 1738, lie part., tit. IV, art. 35.
8 Bonnier. op. et loc. cit.
9 Voy., sur le mode et sur la preuve de la consignation, suprà, §§ 2390 et
§ 240G. i Langlois, op. cit., p. 38.
- Langlois, op. et loc. cit., note 1.
3 0. 15 janv. 1826, art. 10. Grim. rej. 18 vent, an IX \D. A. v° cit., n° 1077).
1 Voy. t. I, §§ 97 et 98.
5 0. 15 janv. 1826, art. 10.
6 Voy. suprà, §§ 2402 et 2403.
7 Le règlement intérieur du 4 prairial an VIII (D. A. v° cit., n0 22) appelle leurs plaidoiries de simples observations (Art. 15), pour mieux indiquer que cette procédure est, avant tout, une procédure écrite où les mémoires signifiés jouent le principal rôle (Voy., sur l'instruction par écrit, t. III, §§ 983 et 984).
8 Voy. suprà, § 2400, note 2.
procédure écrite comme celle-ci , le demandeur est toujours présent par la requête introductive et le mémoire ampliatif qui ont engagé l'instance \ et l'arrêt rendu faute par lui de produire les pièces devant la chambre civile n'est pas rendu par défaut, mais par forclusion : distinction importante sur laquelle je reviendrai3. 11 est, en outre, à remarquer qu'à la différence des autres procédures qui comportent, de la part du défendeur, un défaut faute de comparaître et un défaut faute de conclure*, celle-ci n'admet de sa part qu'un seul défaut et donne les mêmes résultats5, qu'il ait négligé de constituer un avocat, c'est-à-dire de comparaître, ou que l'avocat par lui constitué ait négligé de signifier un mémoire en défense, c'est-à-dire de conclure 6.
L'affaire peut être jugée par défaut dés l'expiration du mois danslequelle défendeur doit signifier son mémoire, carelleest en état, lors même qu'il n'en a pas signifié, par la seule expiration du délai pour le faire ' ; mais le défendeur doit attend re huit jours encore, après lesquels il lève au greffe un certificat de défaut8, et muni de ce certificat, saisit la chambre civile par le dépôt des pièces dont il est parlé au § 3-AOâ9. Toutefois, ces délais ne sont pas rigoureusement observés10. D'une part, il est très rare que le demandeur, pressé par d'autres affaires, saisisse la chambre civile dès l'expiration de la
§ 2407. i Voy., sur ce caractère de la procédure en cassation le § précédent et, spécialement, la note 16 de ce §.
2 Voy., sur ces pièces, suprd. §§ 23 86 à 2389, et, sur l'obligation de les produire devant la chambre civile, le § 2405.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 4SI. Bonnier, op. cit., n° 1220. Giv. rej. 22 brum. an X (D. A. v° cit., n° 1099). Voy., sur le défaut-congé en première instance et en appel, swprà, §§ 2196 et suiv., 2287.
* Même en matière commerciale. Voy., sur la distinction des deux défauts du défendeur, sieprà, §§ 2162 à 2165.
2 Voy., sur les conséquences du défaut du défendeur devant la chambre CM vile, infrà, même §.
6 Comp., sur ce point, suprà, § 2404, note 3. Le règlement du 28 juin 1738 (II0 part., tit. II, art. 16) supposait un défaut faute de produire qui n'a plus lieu aujourd'hui (Bernard, op. cit., t. I, p. 255).
•? O. 15janv. 1826, art. 10.
» Règl. 28 juin 1738, LI° part,, tit. II, art. 1.
9 L. 2 juin 1802, art. 7.
10 Le défendeur peut même les anticiper en produisant son mémoire avant l'expiration du mois auquel il a droit, et en requérant aussitôt après, si le demandeur ne saisit pas la chambre civile, l'arrêt par forclusion dontil sera parlé au § 2410 (Règl. 28 juin 1738, 1™ pari., tit. II, art. 16: comp. sur le droil d'anticiper les délais en première instance, suprà, §§ 2167 et suiv.).
huitaine : quelques mois s'écoulent souvent avant qu'il le fasse, et, comme on n'observe plus la disposition du règlement du 28 juin 1738 qui le déclarait déchu du bénéfice de l'arrêt d'admission faute d'avoir levé le certificat de défaut dans le délai d'un an ■*, il est toujours à temps pour saisir la chambre civile 12. D'autre part, le défendeur est admis à rabattre le défaut jusqu'au dernier moment en produisant sa défense et même en constituant un avocat s'il ne l'a déjà fait ; il peut aussi s'adresser officieusement au rapporteur ou à l'avocat général pour obtenir d'eux un délai l3.
La chambre civile une fois saisie et le défendeur n'ayant ni rabattu le défaut, ni demandé un délai, la cour statue clans les conditions ordinaires, sans nouvelle sommation au défaillant, ni autre retard que celui qui résulte naturellement du tour de rôle et de l'encombrement des affaires lA. L'application de l'article 150, aux termes duquel les conclusions du demandeur ne lui sont adjugées que si elles sont justes etbien vérifiées 15, s'impose ici plus que jamais, car un intérêt supérieur est en jeu devant la cour de cassation, celui de la saine interprétation des lois et de l'unité de la jurisprudence16. La péremption édictée par l'article 156 ne s'applique pas dans l'espèce 17, et le demandeur qui l'a obtenue a trente ans pour saisir la cour de renvoi ainsi qu'il sera dit au § 3-138 18.
§ 340S. L'arrêt de cassation obtenu par défaut n'est pas plus définitif que le jugement ou l'arrêt rendus dans les mêmes conditions par un tribunal de première instance ou par une cour d'appel : il est susceptible, comme eux, d'une
il Ile part., tit. II, art. 4.
12 Bioche, op. etv°cit., n3 468. Bernard, op. cit., t. I, p. 261. Langlois, op. cit., p. 38, note 1, et 40. Giv. rej. 8 frim. an XI (D. A. v cit., n° 1*00). 's Bioche, op. et v° cit., n° 469. Langlois, op. et loc. cit.
14 Règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. II, 3rt. 6 et 8. On n'observe plus la disposition de l'art. 6, aux termes duquel l'arrêt de défaut devait être rendu dans les trois jours. Voy., sur cette procédure, Bernard, op. cit., t. I, p. 257.
15 Voy., sur cet article, suprà, § 2170 et s.
lf> Bioche, op., v° et loc. cit. Voy., sur l'application de l'article 150 en appel, suprà, § 2286, et, sur la mission de la cour de cassation considérée au point de vue de l'application de la loi et de l'unité de la jurisprudence, t. I, §§ 88,
17 Voy., sur cette péremption, suprà, §§ 2231 et suiv., et 2288.
18 Orléans, 6 déc. 1833 (D. A. v» cit., n°118."">).
opposition formée en vue d'obtenir la « restitution », c'est-àdire le rétablissement du défendeur dans tous les droits qu'il avait au moment où la cassation a été prononcée1. La procédure instituée à cet effet par le titre II (Irc partie) du règlement du 28 juin 1738 est encore en vigueur2. Elle débute : 1) par l'offre que fait le défendeur3 à l'avocat du demandeur d'une somme de 100 francs pour la « réfusion » ou remboursement des frais occasionnés par le défaut'; par la consignation de cette somme s'il refuse de la recevoir : elle est perdue pour le défendeur, lors même qu'il obtient la restitution3, à moins que la cassation n'ait été irrégulièrement prononcée avant l'expiration des délais auxquels le défendeur avait droit pour présenter sa défense6. 2) Cette offre ou cette consignation sont suivies d'une requête adressée à la cour à fin d'obtenir la restitution, et déposée au greffe avec la quittance des 100 francs dont il vient d'être parlé7. Cette requête est distribuée comme un pourvoi ordinaire à l'un des membres de la chambre civile et à l'un des avocats généraux qui y sont attachés, et il y est statué par un arrêt qui tantôt rejette l'op position, tantôt « restitue le défendeur contre l'arrêt par « défaut rendu contre lui, et remet les parties en l'état où « elles étaient avant ledit arrêt8 ». Le défendeur signifie cet arrêt au demandeur et comparait devant la chambre civile9.
§ 2408. ' Restitution est pris ici dans le sens romain à'in integruux reslitutio.
2 Bioche, «p. et v° cit., nos 467 et suiv. Bernard, op. cit., t. I, p. 257 et suiv. Langlois, op. cit., p. 46 et suiv. Civ. cass. 19 janv. 1886 (D. P. 87. 1. 432;. Civ. cass. 30 mai 1888 (D. P. 88. 1. 369). Aj., dans le même sens, les délibérations et arrêts cités aux notes suivantes.
3 Je continue, pour plus de clarté, à l'appeler défendeur, car tel est son rôle au procès (Voy., sur la règle d'après laquelle le défendeur qui fait opposition au jugement par défaut rendu contre lui conserve sa situation de défendeur, suprù, §§ 2214 et suiv., 2268 et 2269) ; on pourrait l'appeler aussi opposant ou demandeur en restitution.
* Délibération du conseil de l'ordre des avocats à la cour de cassation, 9 tlor. an X (Bioche, op. et v° cit., n° 471 .
5 C'est encore une peine du plaideur téméraire, mais qui tombe sur le défendeur, au lieu que les amendes dont il est parlé aux §§ 2044, 2045 et 2375 sont perdues pour le demandeur.
e Règl. 28 juin 1738, 11° part., tit. II, art. 10 et 15.
7 Cette requête est indispensable : le défendeur ne pourrait pas se contenter de protester contre la cassation prononcée par défaut à son préjudice Civ. rej. 24 vent, an IX et 16 avr. 1818; D. A. r° cit., n° 1097).
s Civ. cass. 2(1 mai 1885 D. P. 86. 1. 173).
9 Règl. 28 juin 1738, II" part., tit. II. art. 1 1 .
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Le tout — requête à fin de restitution, signification de l'arrêt qui la prononce et comparution devant la chambre civile — doit avoir lieu, à peine de déchéance10 dans le délai ordinaire11 augmenté d'un mois, c'est-à-dire dans les deux; mois12 qui suivent le jour où l'arrêt par défauta été signifié13, après quoi la procédure suit son cours ordinaire. Le défendeur est admis à produire tous les moyens qu'il aurait pu faire valoir avant l'arrêt rendu par défaut14; mais la cour s'abstient, comme toujours, d'examiner à nouveau les faits souverainement constatés et appréciés par les juges du fond13. Le second arrêt est définitif16 : la règle « Opposition sur opposition ne « vaut17 » s'y applique de tout point.
§ 2-409. S'il y a deux i défendeurs, le demandeur ne prend contre eux qu'un seul défaut et attend même pour le faire, s'ils ont droit à des délais différents, l'expiration du plus long délai2; mais, si, à l'expiration de ce dernier, l'un d'eux comparait et l'autre fait défaut, l'arrêt obtenu dans ces conditions est contradictoire même à l'égard du défaillant3 : « Il ne sera accordé aucune restitution contre les arrêts don- « nés par défaut contre quelqu'une des parties de l'instance, « lorsqu'ils auront été rendus contradictoirement avec d'au- (» très qui avaient le même intérêt que les parties défaillantes « et contre lesquelles ils seront contradictoires » (Règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. II, art. 15). C'est le même système qu'en première instance et en appel, avec cette aggravation : que le règlement du 28 juin 1738 réservait au défaillant !;■
10 Règl. 28 juin 1738, Ile part., tit. II, art. 12. Civ. rej. 24 Mm. an III (D. A. v* cit., n° 1098ï. Civ. rej. 2 brum. an V (D. A. v° cit., n° 1096). Civ. rej. 28 mai 1806 (D. A. V cit., n° 1098).
u Le délai dans lequel on doit comparaître devant cette chambre pour que la procédure y soit contradictoire (Voy. suprà, § 2404).
li Gbn. règl. 28 juin 1738 (Ile part., tit. II, art. 11) et L. 2 juin 1862 (Art. 2 . Civ. rej. 21 févr. 1876 (D. P. 76. 1. 165).
13 Civ. rej. 23 janv. 1876 (D. A. v° Mariage, n° 320).
11 Req. ler mars 1809 (D. A. v° Cassation, loc. cit.).
15 Voy., sur ce point, t. I, § 88, et suprà, §§ 2338 et suiv.
»« Régi. 28 juin 1738, Ile part., tit. II, art. 12.
17 Voy., sur cette règle, suprà, §§ 2248 et suiv.
§ 2409. i Ou plusieurs.
- Comp. art. 151 et 152 (Suprà, §§ 2183 à 2186).
3 Voy. cep. Bernard, op. cit., t. I, p. 262. Il va de soi que l'application de cette règle exige les mêmes conditions d'identité d'intérêt, etc., qu'en première instance et en appel (Voy. suprà, §§ 2191, 2192 et 2286).
droit, qu'il n'a plus aujourd'hui, de se pourvoir de nouveau en cassation contre l'arrêt de défaut4, et qu'en transportant en première instance et en appel la procédure suivie en pareil cas par l'ancien conseil des parties, l'article 153 y a apporté des améliorations qu'on regrette de ne pas retrouver ici : un premier jugement ou arrêt réservant le profit du défaut, et la réassignation du défaillant par un huissier commis avant que le second jugement ou arrêt soit rendu contradictoire ni ont à son égard5.
§ 24 IO C. Procédure de forclusion. — La forclusion est le fait du demandeur qui, ayant obtenu un arrêt d'admission, ne le met pas à profit en saisissant la chambre civile. Le défendeur, qui ne veut pas rester indéfiniment sous le coup d'une cassation possible, peut, dès qu'il a présenté sa défense, sommer le demandeur de saisir la chambre civile dans les deux mois de la manière indiquée au § 2-402, avec avertissement que, le délai passé, il la saisira lui-même1. Si le demandeur n'a pas produit dans ces deux mois2, le défendeui dépose lui-même au greffe une copie de l'arrêt d'admission, la copie de la signification qu'il en a reçue, les pièces qu'il juge convenable, et un certificat du greffier constatant qucL demandeur n'a pas produit3 ; il obtient ainsi un arrêt, dit par forclusion, qui ne fait pas nécessairement droit à ses prétentions et peut prononcer contre lui la cassation4, mais qui rendu sur sa seule production5, lui donnera plus souvent
4 Règl. 28 juin 1738, Ile part., tit. II, art. 14. La règle « Pourvoi sur pour- « voi ne vaut » s'applique aujourd'hui, même en ce cas (Voy., sur cette ! suprà, § 2401).
6 Voy., sur la procédure du défaut profit joint, suprà, §§ 2186 et suiv.
§ 2410. « Règl. 28 juin 1738, [Ie part., tit. V, art. 1.
a Pas plus tôt (Civ. rej. 22 nov. 1852, D. P. 52. 1. 325; civ. rej. 22 juill. 1872, D. P. 72. 1. 420); mais, ces deux mois expirés, le demandeur n'est plus à temps pour produire et, s'il le fait, l'arrêt n'en est pas moins rendu par forclusion (Civ. rej. 7 juill. 1851, D. P. 51. 1. 200; civ. rej. 8 août 1854, D. P. 54. 1. 274; civ. rej. 22 juill. 1872, D. P. 72. 1. 420) : on va en voir la conséquence.
3 Régi. 28 juin 1738, IIe part., tit. V, art. 2 et 3. Comp.,sur les pièces que le demandeur doit produire pour saisir la chambre civile, suprà, J;§ 2388,2389'
4 Arg., art. 150 (Voy. suprà, §§ 2170 el suiv.). Bioche, op. et v° cit., n° 389. Bernard, op. cit., t. I, p. 2ôè. Civ. rej. 12 déc. 1836 (D. A. v° Servitude, n 562). Civ. rej. 14 févr. 1837 (D. A. v° Cassation, u» 1095). Civ. rej. 1" mars 1858 (D. P. 58. 1. 104 .
s « Et sans autre procédure el écritures » ^Règl. 28 juin 1738, IIe pari., tit. V, (art. 1).
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gain de cause que si le demandeur avait fait la sienne6. Dans tous les cas, c'est un arrêt contradictoire et qui termine irrévocablement la procédure : le demandeur ne peut y faire opposition7, ni former un nouveau pourvoi quand même, par extraordinaire, les délais pour se pourvoir ne seraient pas encore expirés8. La forclusion diffère en cela du défautcongé qui n'a pas lieu devant la cour de cassation 9, et qui permettrait au demandeur de faire opposition à l'arrêt ainsi rendu ou de former, comme si la cause n'avait pas été jugée, une nouvelle demande, c'est-à-dire un nouveau pourvoi10.
S'il y a deux11 demandeurs dont un seul ait produit, la forclusion n'est prononcée que contre l'autre12.
S'il y a arrêt par défaut et que le défendeur ne produise pas après y avoir fait opposition13, il est forclos delà même manière et dans les mêmes conditions que le demandeur1 \
§ "2111. -4° La chambre civile tient, comme celle des requêtes, trois audiences par semaine, sans préjudice des audiences extraordinaires qu'elle indique s'il y a lieu1. Ses arrêts définitifs, — j'entends par là les arrêts contradictoires 2, et les arrêts par défaut auxquels il n'a pas été fait opposition en temps utile ou qui ont statué sur cette opposition3 — sont toujours motivés4 : ils sont rendus, comme ceux de la chambre des requêtes par onze conseillers au moins et à la majorité des voix, mais le partage, qui emporte admission du pourvoi à la chambre des requêtes3, n'emporte pas cassation à la chambre civile, et il y a lieu de le vider, conformément au
6 Voy., sur l'application de Tari. 150, suprà, §i, 2170 et suiv.
"» Règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. V, art. 5. Bonnier, op. cit., n° 1239.
8 Civ. rej. 25 therm. an XII (D. A. v° cit., n° 270;. Voy., sur la règle « Pour- « vui <ur pourvoi ne vaut » suprà, § 2401.
9 Voy. le § 2407.
'<> Voy. suprà, §§ 2196 et suiv.
11 Ou plusieurs.
'- Règl. 28 juin 1738, Ile part., tit. V, art. 4.
,;; Voy., sur cette hypothèse, le § précédent.
il Civ. cass. 11 juill.' 1827 (D. A. v° cit., n° 1095).
§2411. » Voy. suprà, §§ 2396 et suiv.
- -Même rendu par forclusion puisqu'il est contradictoire (Voy. le § précédent).
'■'• Voy., sur ce point, suprà, § 2408.
1 Ainsi qu'il résulte des textes cités suprà, § 2400, note 8.
5 Voy. suprà, § 2400.
droit commun6, en appelant à y siéger trois conseillers de la même chambre qui n'aient pas connu de l'affaire par suite d'empêchement ou de congé régulier et, à défaut, trois conseillers disponibles dune autre chambre (L. 27 vent, an VIII, art. 61; 0. 15 janvier 1826, art. 3). Sauf cela, toutes les règles qui concernent le délibéré, la rédaction de l'arrê et des qualités, et l'obligation pour le rapporteur d'écrir l'arrêt de sa main et de le signer7, sont communes aux arrêt de la chambre des requêtes et à ceux de la chambre civile8 Ceux-ci, quels qu'ils soient, dessaisissent la chambre civil qui ne peut les modifier9, mais seulement les interpréter10; ils ne sont attaquables, comme ceux de la chambre des rcquê tes11, que par la prise à partie devant les chambres réunies12 Ils peuvent : 1° rejeter le pourvoi; 2° casser l'arrêt attaqué ; 3° mettre le demandeur hors de cause, s'il s'est désisté, qu'il y ait eu transaction, ou que le défendeur ait renoncé au bénéfice de l'arrêt attaqué13.
g Voy. t. III, §§ 1063 et suiv., et suprà, §§ 2141, 2142.
i Voy., sur ces règles, suprà, § 2400. Une délibération de la cour a prescrit en 1830 qu'en matière électorale, où les pourvois sont extrêmement nombreuxi il serait imprimé ou lithographie des formules d'arrêts contenant les mentions générales : « La cour, ouï M. X. rapporteur, ouï MB X. avocat à la court « statuant sur le pourvoi de... contre la décision du juge de paix de... casse >t « annule ou rejette... » (D. A. v° cit., n° 1122), et la chambre civile est revenue à cet usage il y a deux ans en présence d'une extrême affluence de pourvoi» mais les motifs qui sont la partie essentielle de l'arrêt sont toujours écrits en entier de la main du rapporteur.
s Les dépens sont liquidés dans l'arrêt par les soins du greffier : les formalités établies à cet égard par le règlement du 28 juin 1738 (IIe part., tit. XVI, art. 4 et suiv.) sont tombées en désuétude (Langlois, op. cit., p. 43).
9 Quand même, après cassation pour vice de forme, on apporterait la preuve que la formalité qu'on croyait omise avait été réellement accomplie (Civ. rej, 6 avr. 1837; D. A. v° cit., n» 1961). Voy., sur la règle Latâ sententià jude\ desinit esse judex, t. III, §§ 1118 et suiv.
io Civ. rej. 28 avr. 1835 (D. A. v° cit., n° 129). Civ. cass. 28 août 1837 (D. v° cit., n° 2060). Civ. cass. 17 juin 1850 (D. P. 50. 1. 193). Civ. rej. 17 mars 188 (D. P. 85. 1. 250). Comp. Agen, 29 avr. 1841 (D, A. v° cit., n° 2061). Le principe du dessaisissement rappelé à la note précédente ;ne s'oppose pas à ce qu'un tribunal donne après coup l'interprétation de son jugement (Voy. t. III, §§ 1118 et suiv.1.
" Voy. suprà, § 2401.
12 Req. 5 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 343). Civ. rej. 23 févr. 1885 (D. P. 85. t. 307). Voy., sur cette prise à partie, t. I, §§ 146 et suiv.
13 Bioche, op. et v° c/t.,n°s 383, 402 et 409. Comp. civ. cass. 12 nov. 1879 (D. 80. 1. 86). La cour peut-elle ne prononcer ni le rejet ni la cassation dans le ca où un tribunal d'ordre judiciaire a connu d'une affaire administrative, et dé purement et simplement les parties à se pourvoir devant la juridiction cornu tente? Voy., sur ce point, civ. rej. 9 mars 1806 (D. A. v» Cautionnement, n il"
ALINÉA III
lOAIMAIRE. — § 2412. Incidents incompatibles avec la procédure du pourvoi en cassation. — § 2413. 1° Récusation. — § 2414. 2° Faux incident civil. — § 2415. 3° Désaveu. — § 2416. 4° Intervention. — § 2417. Intervenant demandeur. — § 2418. Intervenant défendeur. — § 2419. Intervention forcée.
§ £4 12. La procédure devant la cour de cassation, que 'ai supposée, jusqu'ici, réduite à ses éléments les plus simples, l'est pas, plus que les autres, exempte d'incidents, pourvu : pi ils n'aient rien d'inconciliable avec les principes qui régislent les attributions de cette cour; qu'ils soient compatibles, i'ils se produisent devant la chambre des requêtes, avec le caractère particulier de la procédure qui y est suivie1. Les exceptions déclinatoires, règlements déjuges et demandes en 'envoi ne sont pas recevables devant la cour de cassation, qui t'est exposée, ni à voir décliner sa compétence, ni à se trouer en conflit avec une autre juridiction civile -. L'appel en aiantie, l'assignation en déclaration de jugement commun et s exceptions de nullité, de communication de pièces, de la aution judicatum solvi ou du délai pour faire inventaire et élibérer supposent l'existence d'un défendeur et ne peuvent, ar conséquent, se produire devant la chambre des requêtes, ù linstance n'est pas contradictoire*. La récusation, le faux incident civil, le désaveu et l'interntion sont les seuls incidents de la procédure en cassation ni donnent lieu à des observations particulières.
§ 3-413. 1° La récusation, est certainement admise devant cour de cassation et spécialement devant la chambre des quêtes ', mais clans quels termes? Dans ceux de l'article 378
2412. * Voy., sur ce caractère, le § précédent.
Boilard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. IV, quest. 167 1. Le conflit ttribution ne peut pas non plus être élevé devant la cour de cassation 28 juin 1828, art. 4): voy., sur cette procédure, t. I, § 13. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
2413. > Règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. XI. Boitard, Çolmet-Daage et fsson, op. et loc. cit.
qui énumère limitativement les cas où les membres des tribunaux de première instance et des cours d'appel peuvent être récusés'-? Ou dans les termes du règlement du 28 juin 1738 3 qui renvoie lui-même à l'ordonnance d'avril 1667, laquelle étendait les causes de récusation au delà des limites aujourd'hui lixées par l'article 378, c'est-à-dire jusqu'aux juges qui sont parents d'une partie au huitième degré ou dont la femme est parente ou alliée d'une partie4? La question ne parait pas s'être présentée dans la pratique, car il n'existe aucun arrêt sur la récusation des membres de la cour de cassation. Cependant la première opinion me parait plus sûre : en effet, en l'état des textes qui régissent la matière, le règlement du 28 juin 1738 ne se réfère à l'ordonnance d'avril 1667 que pour les « formes et teneur » de la récusation5, et le décret des 27 novembre-ler décembre 1790 restreint l'application de ce règlement à ce qui concerne « la forme de « procéder G » ; et il n'y a aucun motif pour étendre au delà des limites ordinaires le droit de récuser les magistrats qui font partie de la cour de cassation7.
Quant aux formes de la récusation, le règlement du 28 juin 1738 est encore applicable, mutatîsmutandis, ainsi qu'il vient d'être dit: il soumettait cette demande à la formalité préalable d'une permission délivrée par le chancelier sur le rapport d'un maître des requêtes et après explications fournies en chambre du conseil par le magistrat récusé, et punissait d'une amende de 500 livres le demandeur qui s'adresserait directement au conseildes parties ; cetteamende devrait encore, le cas échéant, être prononcée8, mais aujourd'hui que les lettres de chancellerie n'existent plus 9, cette permission devrait être deman dée au président10. Les règles posées aux §§ ?53 et >ui\
2 Voy. t. I, § 37.
s Ile part., tit. XI, art. 5.
* Tit. XXIV, art. 1,3 et 4. Comp. art. 378 (T. II, §§ 753 et suiv.).
s IIe part., tit. XI, art. 5.
« An. 28.
7 Tarbc, op. cit., p. 228. Contra, Bernard, op. cit., t. I, p. 312.
s IIe part., tit. XI, art. 1 et suiv.
9 T. Il, S 761.
10 Est-ce toujours au premier président, ou n'est-ce pas au président d«' 1 chambre dos requêtes, quand le magistrat récusé appartient à cette dernière Voy., dans le premier sens, Bernard, op. cit., t. 1, p. 311. La seconde opiniu
sur ie déport ou abstention des juges sont applicables de tout point à la cour de cassation ll.
§ 9 -A 1-4. 2° Le demandeur est admis à s'inscrire en faux devant la chambre des requêtes ou devant la chambre civile contre l'arrêt ou jugement en dernier ressort qui lui fait grief, ou contre la signification qui a fait courir contre lui le délai du pourvoi '. Le défendeur est admis à soulever le même incident, mais seulement devant la chambre civile qui est la seule où il soit appelé à comparaître 2 : soit contre les pièces produites par le demandeur; soit contre la signification de l'arrêt d'admission qui a fait courir contre lui le délai à l'expiration duquel la cour statue par défaut3; soit même contre l'arrêt rendu à son profit, s'il contient une énonciation qui serait irritante en supposant quelle fût exacte, comme la mention parmi les magistrats présents à cet arrêt d'un conseiller qui n'a pas assisté à toutes les audiences de la cause, ou l'appel d'un conseiller appartenant à une chambre pour en compléter une autre qui était déjà en nombre4.
L'inscription de faux n'est reçue devant la cour de cassation qu'aux conditions suivantes : 1) que l'allégation de faux soit vraisemblable 5 ; 2) qu'elle doive, en la supposant vraie,
me parait plus vraisemblable, car, dans tous les cas où une demande ne peut être formée que moyennant la permission préalable du président (Voy., sur ces cas. t. II, § 614), c'est toujours au président du- tribunal ou de la cour où, la demande est portée qu'il appartient de délivrer cette permission. 11 Bernard, op. cit., t. I, p. 3 13.
§ 2414. • Merlin, op. cit., v° Inscription de faux, § VII, n° m. Tolozan,
\op. cit., p. 820. Tarbé, op. cit., p. 178. Bernard, op. cit., t. I, p. 317 et suiv.
\Note dans D. P. 52. 1. 10. Civ. rej. 29 fruct. an IV (D. A. v» cit., n° 1102).
ICiv cass. 13 juin 1838 et 13 mai 1840 (D. A. v" cit., n° 1103). Civ. cass. 29 avr.
(1868(0. P. 68. 1. 249). Elle peut être formée en tout état de cause, c'est-à-dire
jusqu'à ce que l'avocat général ait donné ses conclusions (Civ. rej. 19 fruct.
an IV et 29 juill. 1807; D. A. v° cit., no 1102); mais quelques arrêts font cette
; réserve que l'inscription de faux ne doit être admise devant la cour qu'avec
■ une grande discrétion et dans des circonstances exceptionnelles (Civ. cass. 13
juin 1838 et 13 mai 1840, D. A. u° et loc. cit.; req. 25 juin 1884, D. P. 84. 1.
441). Aj. les arrêts cités aux notes suivantes.
2 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2396 et suiv. et 2402, 2403. I 3 Voy., sur cette procédure, suprà, §§ 2407 et suiv.
. 4 Civ. cass. 17 août 1881 (D. P. 82. 1. 172). Voy., sur ces deux irrégularités, t. I, §§ 193, 194, t. III, §§ 1051 et suiv., et suprà, §§ 2141, 2142.
5 Civ. rej. 21 germ. an XII (D. A. v° cit., n° 1104). Req. 25 mai et 2 juin
1830 D. A. v° Faux incident, n° 85). Crim. rej. 30 juin 1838 (D. A. v Cassa-
n° 1103). Civ. rej. 19 mars 1860 (D. P. 60. 1. 448). Civ. rej. 9 mars 1868
entraîner; a) la cassation, si c'est l'arrêt ou le jugement attaqué qui est argué de faux; b) l'admission du pourvoi, si l'inscription de faux est dirigée contre la signification de ce jugement ou de cet arrêt6 ; 3) que la cour croie devoir l';nlmettre7; 4) qu'elle ne constitue pas un moyen nouveau8 \ 5) que le demandeur n'ait pas la prétention d'établir par deâ preuves extrinsèques l'accomplissement de formalités substantielles9.
Les formes de cette demande, qui constitue plutôt un faux principal qu'un faux incident10, sont déterminées par l'ordonnance de juillet 1737 n et le règlement du "28 juin 1738 ,2. Si l'inscription de faux se produit devant la chambre des requêtes, elle est toujours formée par le demandeur en cassation et à l'appui de son pourvoi : cette chambre l'admet ou la rejette, suivant que l'allégation du faux lui parait plus ou moins vraisemblable; dans le premier cas, la chambre civile en est saisie, en même temps que du pourvoi, de la manière et dans les conditions déterminées aux §§ 2-iO*£, 2-403. Si l'inscription de faux est formée devant la chambre civile, c'est à celle-ci qu'il appartient de l'admettre ou de la rejeter.
D. P. 68. 1. 206). Req. 4 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 59). Gomp., sur cette condition lans l'inscription de faux en général, t. II, § 804.
b Req. 20 août 1852 (D. P. 52. 1. 227). Req. 20 juill. 1858 (D. P. 5S. 1. 404) Comp. t. 11, § 804.
I Arg. art. 214 : « Celui qui prétend qu'une pièce est fausse ou falsifiée peut, « s'il y échet, être reçu à s'inscrire en faux » (T. II, § 804), Req. 12 août 1829 el 2i nov. 1830 (D. A. v° Fau-v incident, loc. cit.). Req. 24 juin et 5 juill. 1840 (D. A. v° Jugement, n° 320).
8 L'inscription de faux n'est donc pas recevable devant la cour de cassation contre un acte, qui, étant antérieur au jugement ou à l'arrêt attaqué, aurait dû être argué de faux devant les premiers juges (Giv. cass. 31 déc. 1812, D. A. v° Cassation, n° 1102; civ. rej. 22 août 1838, D. A. v° Expropriation pancause d'utilité publique, n° 162). Voy., sur la non-recevabilité des moyens pro- - pour la première fois devant la cour de cassation, suprà, §§ 2344 et suiv.
II Giv. cas. 20 avr. 1868 (D. P. 68. 1. 249). Voy., sur la défense de chercher en dehors d'un acte solennel la preuve que les formalités dont il se compose ont été ou n'ont pas été observées, t. II, §§ 608 et suiv.
io Voy., sur cette distinction, t. II, §§ 802, 803 et 818.
n Art. 3, 6 et 7. Voy., sur cette ordonnance, t. II, §§ 802 et 803.
'-' IIe part., tit. X. art. 1 et 4. Voy., sur l'application de ces articles, Bernard. op. cit., t. I, p. 318; civ. rej. M germ. an IX et 6 pluv. an XI, civ. cass. 27 frim. an XIII (D. A. v° Cassation, n° 1101) ; et, sur les formes de l'inscription de faux •:. première instance ou en appel, t. II. §§ 802, 803 et suiv., et su §§ 2114 et suiv.
Dans les deux cas, la procédure comporte les formalités suivantes : 1) requête à la cour avec consignation d'une amende de 100 francs15 indépendante de celles dont il est parlé aux §§ 3390 et 2-406, à fin d'être autorisé à faire au greife la déclaration qu'on entend s'inscrire en faux; cette requête, qui n'est pas communiquée à la partie adverse u, est signée du demandeur ou de son fondé de procuration spéciale, et accompagnée d'une pièce justificative delà consignation : 21) remise du dossier à un conseiller chargé d'en faire le rapport en chambre du conseil 16; 3) arrêt rendu de même qui. s'il y a lieu, accorde la permission demandée et ordonne que le défendeur éventuel sera tenu de déclarer s'il persiste à se servir de la pièce arguée de faux 1T ; 4) acte par lequel le demandeur, dans les trois jours et à peine de déchéance, somme le défendeur éventuel d'avoir à déclarer s'il persiste à user de la pièce arguée de faux 18; 5) déclaration conforme signée de celui-ci ou de son fondé de procuration spéciale, et signifiée au demandeur dans les trois jours suivants avec augmentation de distance l9 ; 6) arrêt par lequel la cour statue immédiatement si le défendeur garde le silence ou renonce à se servir de la pièce 20 ; dans le cas contraire, elle renvoie les parties devant la cour ou le tribunal de première instance suivant crue la décision attaquée est un arrêt ou un jugement en dernier ressort -1. Le demandeur dont l'inscription de faux est rejetée est condamné à l'amende qu'il a consignée et à 30.0 francs de dommages-intérêts -2. La cour statue sur le fond, linsi qu'il appartient, quand la juridiction à laquelle l'insïription de faux a été renvoyée a vidé cet incident.
'3 Civ rej. 7 janv. 1879 (D. P. 79. 1. 172).
14 Bernard, op. cit., t. I, p. 319.
'5 Civ. rej. 31 déc. 1850 (D. P. 51. 1. 286).
16 Bernard, op. et loc. cit.
17 Voy. suprâ, note 7.
15 Civ. rej. 6 avr. 1863 (D. A. v» cit., n" 1104). 1:1 Même arrêt.
2» Civ. rej. 20 juill. 1804 (D. A. v° cit.. n° 1102). Civ. rej. 13juill. 1808 (D. A. 5 Faux incident, n» 75). Civ. rej. 26 mai 1822 D. A. v° cit., n° 1104 . I iv. vj. 13 juin 1838 (D. A. v° cit., n° 1103).
21 Tarbé, op. cit., p. 141. Bernard, op. cit., t. I, p. 321 et suiv. Civ. cass. 17 nit 1881 (D. P. 82. 1. 17'.» .
22 Bernard, op. cit., t. I, p. 326. Civ. cass. 13 juin 1838; crim. rej. 30 juin 138 (D. A. r°et loc. cit.).
§ 34LI5. 3° Le désaveu n'est recevable devant la cour de cassation qu'à l'égard des officiers ministériels qui occupent devant elle ou dans les procès qui lui sont soumis (avocats à la cour de cassation qui y remplissent devant elle la double fonction d'avoués et d'avocats ', huissiers audienciers qui sont chargés de faire à Paris les sig-nifications relatives aux pourvois formés devant elle 2, huissiers qui remplissent la même mission dans le reste de la France 3). Cette action est recevable non seulement devant la chambre civile où elle se présentera le plus souvent, car il n'y a lieu que devant elle à des significations ou à des déclarations contradictoires, mais encore devant la chambre des requêtes où le demandeur peut désavouer son avocat s'il a laissé passer dans sa requête ou plutôt dans son mémoire ampliatif quelque déclaration compromettante 4.
La procédure à suivre en pareil cas est tracée parle règlement du 28 juin 17385; elle oii're deux particularités : 1) le demandeur en désaveu adresse à la chambre devant laquelle cette action est intentée une requête, signée de lui ou de son fondé de procuration spéciale et de son avocat, à fin d'obtenir la permission d'assigner en désaveu"; 2) il dépose, sans préjudice de l'amende qu'il a dû consigner s'il est demandeur en cassation7, une somme de 130 francs qui sera attribuée, sans préjudice de plus amples dommages-intérêts s'il y a
§ 2415. 1 Voy., sur ce double ministère, t. I, §§ 279 et suiv.
2 Voy., sur ces huissiers, 1. 1, §§ 224 et 225, et suprd, §§ 2402 et 2403.
3 Voy. suprà, ib. Voy., sur l'admissibilité du désaveu devant la cour de sation, Boitard, Colmet.-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Bernard, op. t. I, p. 314 et suiv. ; c. cass. de Belgique, 27 déc. 1835 (D. A. v Dé
n° 112); civ. rej.23 mai 1855 (D. P. 55. 1. 198); et. en sens contraire. Tarbé op. cit., p. 224. Le désaveu formé contre un acte étranger à toute instam relatif à une autre instance que le pourvoi en cassation ne pourrait être porte dans le premier cas, que devant le .tribunal du domicile de l'officier minidéfendeur et, dans le second cas, que devant le tribunal devant lequel l'ai savoué a été fait iVoy., sur la compétence en matière de désaveu, t. III. ^iHN
* C'est ce que suppose un arrêt du Conseil d'Etat du 21 juin 1826 (D. A v° Cassation, n° 109:!).
B II» part., tit. IX. Bernard, op. et loc. cit.
<"' Règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. IX, art. 2. Ce qui suppose, née la constitution préalable d'un autre avocat, quand c'est l'avoué constitue pareil qu'une partie désavoue (Comp. t. Il, § 919).
t Voy. suprà, §§ 2390 et 2391.
lieu, à l'officier ministériel contre lequel le désaveu aura été inutilement formé8.
§ 24 14». -4° Le règlement du 28 juin 1738 ' et la jurisprudence actuelle2 admettent devant la cour de cassation, sous le bénéfice des distinctions ci-après, l'intervention conservatoire ou même agressive3 des personnes qui n'ont pas figuré devant les premiers juges ou qui y sont intervenues, mais par ou contre qui le pourvoi n'a pas été formé ou dirigé4.
§ 3-1:1?. A. L'intervenant qui se présente comme demandeur, c'est-à-dire qui conclut à la cassation, est le seul qui soit recevable devant la chambre des requêtes1 où nul n'est admis à se présenter comme défendeur2, et il n'est même recevable devant la chambre civile qu'à deux conditions :
1) que les délais du pourvoi ne soient pas expirés à son égard, car son intervention serait, dans le cas contraire, un moyen détourné de se faire relever de la déchéance qu'il a encourue3 ;
2) que son intérêt et celui du demandeur soient indivisibles ou du moins connexes, sans quoi son intervention pourrait servir à éluder la consignation d'amende imposée au demandeur, et la cour devrait, déclarant son intervention non recevable, le renvoyer et former un second pourvoi'. Dans ces termes auxquels s'ajoutent naturellement les conditions ordinaires d'intérêt, de qualité et de capacité5, l'intervention
« Règl. 28 juin 1738, II* part., tit. IX, art. 17. Gomp. t. III, §§ 921 et 922.
§ 2416. » IIe part., tit. VIII, art. 1 et suiv.
- Voy. les arrêts cités infrà, § suivant notes 4 et suiv.
3 Voy., sur cette distinction, t. III, §§ 928 et suiv.
4 Bioche, op. et v" cit., nos 482 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n° 1232. Tarbé, op. cit., p. 136. Bernard, op. cit., t. I, p. 275 et suiv. Quant aux parties qui ont figuré comme intervenantes devant les premiers juges, elles y sont devenues parties au procès ; elles peuvent, Suivant les cas, former le pourvoi ou bien il peut être formé contre elles. Voy., sur les personnes qui peuvent ou contre lesquelles on peut se pourvoir, suprà, §§ 2312 à 2316.
§ 2417. i Voy., sur la recevabilité de son intervention devant cette cbambre, Tarbé, op. et loc. cit.
- Voy., suprà, §§ 2396 et suiv.
3 Voy., sur les délais du pourvoi, suprà, §§ 2364 et suiv. * Voy., sur cette condition, req. 7 avr. 1830 (D. A. v° cit.. n° 470); req. 8 mai 1838 (D. A. v° cit., n" 1088); crim. rej. 10 janv. iS55 (D. P. 55. 1. 169).
5 Voy., sur ces conditions en général, t. 1, §§ 294, 295 et suiv. ; et, dan-
offre tous les avantages attachés à cette façon de procéder4 et ne présente aucun inconvénient, même au point de vue du Trésor, car deux demandeurs qui se pourvoiraient ensemble contre un même arrêt et à raison d'un intérêt indivisible n'auraient qu'une seule amende à consigner7.
§ SAIS. B. Si l'intervenant se présente comme défendeur, les conditions de la recevabilité de son action sont moins nettement déterminées par la jurisprudence1, mais l'intervention d'un créancier hypothécaire postérieur à l'arrêt attaqué dont il demandait le maintien2 a été rejetée, et ce précédent, joint à l'incertitude qui existe sur le point de sa- l voir si l'adjudicataire peut intervenir pour défendre au pourvoi formé contre le jugement d'adjudication3, donne lieu de penser — ce qui n'a, d'ailleurs, rien que de raisonnable — qu'on n'est admis à intervenir pour la première fois devant la cour de cassation que dans le cas où l'on aurait pu le faire en cause d'appel*. Toutes les fois que Tinter vention est rece- j vable, elle peut être formée en tout état de cause, c'est-à-dire jusqu'aux conclusions de l'avocat général3, par requête6 contenant les conclusions de l'intervenant, communiquée au demandeur et remise au rapporteur7. La cour n'est plus tenue, comme autrefois le conseil des parties, de rendre un ar-
pèce, civ. cass. 29 avr. 1850 (D. P. 51. 1. 123\ civ. cass. 7 oct. 1853 (D. P. 54. 1. 128).
6 Voy., sur ces avantages, t. III, §§ 928 et suiv.
7 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2390, 2391.
§ 2418. * Voy., sur l'admission de cette intervention, civ. rej. 12 prair. an XI (D. A. v° Domaine de VÉtat, n° 330); civ. rej. 7 déc. 1853 (D. P. 54. 1. L28 .
2 Civ. rej. 16 juin 1852 (D. P. 52. 1. 284).
3 Voy., pour l'affirmative, civ. cass. 8 mai 1838 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 971); pour la négative, civ. rej. 11 nov. 1832 (D. A. v° Cassation, n° 1089).
1 Ne peuvent intervenir en appel pour la première fois que ceux qui auraient s'ils n'intervenaient pas, le droit de faire tierce opposition (Voy. supra, §§ 2130 à 2135).
s Bioche, op. et »°cii.,n° 486. Civ. rej. 17janv. 1826 (D. A. v° cit., n° 1091 Comp. civ. cass. 14 fruct. an VIII (D. A. v° cit., n° 1147).
6 Sur papier timbré, et enregistrée (Civ. rej. 7 févr. 1889; D. P. 89. 1. 175).
' D'après le règlement du 28 juin 1738 (II" part., tit. VIII, art. 5), elle ne lui était communiquée qu'après que l'arrêt dont il va être parlé Tavait déc l admissible : on la lui communique aujourd'hui immédiatement (Bernard, op. cit., t. I, p. 286).
rèt spécial pour la déclarer recevable8. Le rôle de l'intervenant est, d'ailleurs, très limité : il n'est admis qu'à fournir des renseignements ou des arguments à l'appui du pourvoi, à surveiller la marche de la procédure, et à prendre les mesures nécessaires pour qu'en cas de cassation sa situation se retrouve intacte devant la cour de renvoi9. On ne lui signifie même pas, pour ne rien retarder, les moyens du pourvoi : c'est à lui d'en obtenir la communication du rapporteur 10.
§ 2419. G. L'intervention forcée n'est pas admise devant la chambre des requêtes où nul ne peut être assigné ', et elle ne l'est devant la chambre civile qu'à l'égard de ceux qui ont figuré devant les premiers juges; car assigner en garantie ou en déclaration de jugement commun devant cette chambre une personne qui n'a pas encore été partie au procès, ce serait former une demande nouvelle et soulever devant une cour qui n'est pas un troisième degré de juridiction des questions qui relèvent exclusivement de l'appréciation des juges du fond 2. Le possesseur actionné en revendication et condamné à délaisser peut donc appeler au pourvoi par lui formé contre le revendiquant le garant au profit duquel les premiers juges ont déclaré n'y avoir lieu à garantie 3 : et ce même possesseur, que les premiers juges ont déclaré propriétaire, peut assigner en déclaration d;arrêt commun, sur le pourvoi dirigé contre lui par le revendiquant, le garant que ces mêmes juges ont en même temps déchargé de l'obligation de garantie, et contre lequel il veut se réserver un recours en vue du cas où l'arrêt rendu à son profit serait
8 Bernard, op. et loc. cit. Voy., sur cet ancien usage, règl. 28 juin 173S. Ile part., tit. VIII, art. 4: Bonnier, op. cit., n° 1262.
9 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
10 Voy., sur cette procédure, règl. 28 juin 1738, IIe part., tit. VIII, art. 1 et suiv.;Bioche, op., v° et loc. cit.; civ. rej. 14 nov. 1832 (D. A. v° cit., n° 1089) ; civ. cass. 8 mai 1838 (D. A. v» Vente publique il immeubles, loc. cit.).
§ 2419. » Voy. suprà, §§ 2396 et suiv.
2 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Voy., sur ce principe, t. I, § 88.
3 Civ. rej. 14 déc. 1819 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n<> 3478 . Civ. cass. 10 déc. 1855 D. P. 56. 1. 59). Civ. cass. 5 févr. 1879 (D. P. 79. 1. 52 .
ne
cassé4. Au contraire, le demandeur en cassation, qu'une signification irrégulière de l'arrêt d'admission expose à déchéance3, doit attendre que cette déchéance soit prononcée pour appeler en garantie devant les tribunaux ordinaires l'huissier parla faute duquel il l'a encourue 6.
1 Civ. cass. 2 déc. 1833 (D. A. v° Cassation. n° 1179 . Civ. rej. o déc. 1836 (D. A. v° cit., n° 340). Civ. rej. 4janv. 1841 (D. A. v° Action posscssoire, n° 395). Civ. cass. 3 déc. 1856 (D. P. 56. 1. 436).
5 Voy., sur cette déchéance, suprà, §§ 2402, 2403.
6 Civ. rej. 6 nov. 1820 (D. A. v» Cassation. u° 1139).
ALINÉA IV
EFFETS DES ARRKTS DE REJET ET DE CASSATION
SOMMAIRE. — § 2420. A. Effets de l'arrêt de rejet. — § 2421. B. Effets de l'arrêt de cassation. — § 2422. 1° Rétablissement des choses en l'état où elles étaient avant l'arrêt cassé. — § 2423. Restrictions au rétablissement du statu quo mite. — § 2424. 2o Condamnation aux frais. — § 2425. 3° Restitution des deux amendes. — § 2426. 4° Renvoi du fond de l'affaire devant une autre juridiction. — § 2427. Exception : cassation sans renvoi. — g 2428. G. Procédure du renvoi : comment est saisie la cour de renvoi. — g 2420. Pouvoirs delà cour de renvoi. — §2430. Possibilité d'un nouveau pourvoi.
§ 3430. A. L'arrêt de rejetproduit deux effets : 1° Il termine définitivement la contestation entre les parties qui ont figuré devant la cour1. Celles qui sont restées étrangères au procès actuel2 et pour lesquelles les délais ne sont pas encore expirés3, et le procureur général près la cour de cassation agissant dans l'intérêt de la loi et pour le seul honneur des principes4, peuvent seuls former un nouveau pourvoi.
2° Le même arrêt condamne le demandeur dont le pourvoi est rejeté ou qui s'en est désisté5 : 1) aux frais, par application des articles 130 et 403 qui posent, à cet égard, un principe général applicable à toutes les juridictions6; 2) aux deux amendes dont il est parlé aux §§ 9394. et 2406; cette condamnation a lieu en toute matière7, même contre le deman-
§ 2420. ' Comme l'arrêt de rejet de la chambre des requêtes (Voy., suprà § 2401).
2 Civ. rej. 25 therm. an XII (D. A. v° cit., no 270 . Civ. rej. 14 avr. 1806 D. A. v° cit., n° 279 . Comp., après l'arrêt de rejet de la chambre des requêtes, suprà, § 2401.
3 Voy., sur ces délais, suprà, §§ 2364 et suiv.
1 Civ. cass. 29 janv. 1839 (D. A. v° cit., n° 1049). Voy., sur ce pourvoi, t. I, § 200 et suprà, §§ 2312 et suiv.
s Règl. 28 juin 1738, I" part., tit. IV, art. 37 et 38. Req. 6 friin. an XII, 24 févr. 1835 et 22 juin 1836 (D. A. v« cit., n° 789). Civ. rej. 9 janv. 1839 (D. A. v° Kxpropriation pour cause d'utilité publique, n° 297). Civ. rej. 27 févr. 1850 (D. P. 50. 1. 184). Civ. cass. 28 août 1883 D. P. 85. 1. 88).
G Civ. rej. 26 mars 1831 (D. A. v° Cassation, n° 756). Voy., sur l'article 130, t. III, §§ 1092 et suiv., et, sur l'article 403, la suite de ce volume.
7 VA pour quelque cause que son pourvoi soit rejeté, que ce soit au fond ou en vertu d'une fin de non recevoir résultant de ce que l'arrêt d'admission n'a pas été signifié en temps utile (Civ. rej. 14 vent, an IX, D. A. v° cit., n" 748; c. cass. de Belgique, 25 déc. 1834, D. A. v° cit., n° 750}.
deur indigent qui n'a été dispensé que de consigner8 ; l'amende est encourue de plein droit et recouvrable quand même l'arrêt omettrait d'y condamner9; 3) à une indemnité de 150 francs, si l'arrêt attaqué était contradictoire, et de 75 francs, s'il était par défaut10, pourvu que le défendeur au pourvoi auquel elle sera remise11 y ait conclu1-; elle sert à réparer dans une certaine mesure le préjudice que le pourvoi lui a causé en l'empêchant, peut-être, en fait, d'exécuter l'arrêt qu'il avait obtenu13.
§ 3-191. B. La cassation ne peut être prononcée que dar l'intérêt du demandeur; le défendeur, auquel l'arrêt attaque fait aussi grief, n'en peut obtenir la cassation à son profit] comme on l'a vu au § 33?<i>. qu'en formant de son côtt un pourvoi incident1. L'arrêt de cassation, dûment signifié2, inséré au bulletin de la cour3, et transcrit par son ordre sur les registres de celle dont elle a cassé l'arrêt \ produit quatre effets5.
§ 3-133. 1° Le rétablissement des choses en l'état où elles
8 Comme devant !a chambre des requêtes (Voy. suprà, § 2401).
9 Voy., en ce sens, les autorités citées lb., note 10.
10 Hègl. 28 juin 1738, Ire pari,, tit. IV, ait. 35.
11 A la différence de l'amende qui est le bénéfice du Trésor. Voy., sur la partie à laquelle l'indemnité est due, civ. cass. 24 janv. 1843 (D. A. v° cit., n° 752).
12 La cour statuerait ultra petita en l'adjugeant à la partie qui ne l'a pas demandée, mais son arrêt serait inattaquable, la requête civile (Voy., sur celte ouverture de requête civile, suprà, § 2358, n'étant pas recevable conti arrêts de la cour de cassation (Voy. suprà, § 2401).
13 Voy., sur l'effet non suspensif du pourvoi en cassation, mais sur les considérations de fait qui peuvent empêcher de poursuivre l'exécution avant le rejet définitif du pourvoi, suprà, §§ 2393 et 2394.
§ 2421. ' Comme en matière d'appel et de requête civile. Voy. suprà, §§ 2136, 2137 et suiv.. et §§ 2364 et suiv.
2 Règl. 28 juin 1738, lie part.; tit. XIII, art. 9. C'est le droit commun (Voy.j t. III, §§ 1189 et suiv.). Voy., sur l'utilité de cette signification faite à l'avocat au point de vue du renvoi et de l'engagement de l'instance devant la cour de renvoi, infrà, §§ 2428 et suiv.
'■> D. 27 nov.-ler déc 1790, art. 22. Cette formalité n'est pas, comme la précédente, le préalable nécessaire de l'exécution de l'arrêt de cassation, et la validité de cette exécution n'en dépend pas.
4 L. 27 vent, an VIII, art. 85. .Même observation qu'à la note précédente.
6 La cassation d'un arrêt sur plusieurs chefs n'a pas de portée plus grande que le moyen qui a servi de base à cette cassation dont le sens est limité et précisé par les termes mêmes de l'arrêt qui la prononce et qu'il appartient à la cour de cassation d'interpréter dans chaque espèce (Cass. 20 nov. 1895, S. 9ô. 1. 237j 11 nov. 1890, S. 97. 1. 343).
étaient au moment où l'arrêt cassé a été rendu : conséquence naturelle de l'annulation de cet arrêt1 et qui va de soi quand même la cour aurait omis de le dire en cassant2. Cette cassation s'étend, non seulement au dispositif même de l'arrêt attaqué, mais encore à tout ce qui y est virtuellement compris et à tous les accessoires qui en dépendent nécessairement4. Par exemple : l'arrêt qui casse la condamnation à payer une somme d'argent dispense également la partie condamnée de payer ou lui permet de se faire restituer les intérêts de cette somme 3 et les frais du procès fi, et décharge de toutes ses 'obligations la partie qui lui devait garantie 7; la cassation de l'arrêt qui a absous un débiteur rend au créancier son recours en garantie contre les tiers qui devaient payer aux lieu et place de ce débiteur 8.
§ 2422. i Le pourvoi en cassation n'est pas, théoriquement, une action en nullité i Voy. t. V, § 1978), mais, au fond, la cassation n'est autre chose que l'annulation de la décision cassée et produit les mêmes effets. Voy., sur les (effets de la nullité, t. II, §§ 496 et 497. V. Cass. 19 déc. 1894 (S. 98. 1. 515), 27 juill. 1898 (S. 99. 1. 10), Bourges. 1er août 1898 (S. 99. 2. 30).
- Merlin, op. et v° cit., § VII, n° îv. Bioche, op. et v° cit., nos 410, 414 et 418. Orléans, 30 déc. 1862 (D. P. 63. 2. 36). Civ. cass. 24 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 222;. Civ. cass. 30 août 1882 (D. P. 83. 1. 244). Contra, Lyon, 29 mars 1855 f(D. P. 56. 2. 107). Quid, si, dans le silence de l'arrêt sur ce point, il y a lieu de l'interpréter, que le défendeur refuse le rétablissement du statu quo tant que cette interprétation n'a pas été donnée (Voy., sur le droit qu'a la cour de cassa- Ition, bien que dessaisie, d'interpréter ses arrêts, supra, § 2411, et que cette interprétation soit défavorable à ses prétentions ? Il doit, ayant occasionné par sa faute une procédure inutile, en supporter les frais, sans préjudice des dommages-intérêts résultant du préjudice causé par le retard qu'il a apporté au rétablissement du statu quo (Civ. rej. 15 janv. 1812, D. A. v° cit., n0' 2015 ; civ. rej. 22 janv. 1822, D. A. v° cit., n» 2016).
3 Civ. cass. 22 févr. 1842 (D. A. v° Douanes, n° 942). Civ. cass. 9 juin 1852 (D. P. 54. 1. 433). Civ. rej. 17 nov. 1868 (D. P. 68. 1. 478). Req. 27 nov. 1871 D. P. 72. 1. 92). Civ. cass. 4 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 124). Civ. cass. 15 mars 1887 D. P. 88. 1. 86). Civ. cass. 16 mars 1887 (D. P. 87. 1. 372). Civ. cass. 20 juin D. P. 88. 1. 298). Civ. cass. 25 juin 1888 (D. P. 88. 1. 475). Civ. cass. i Idée. 1888 (D. P. 89. 1. 193). Civ. cass. 12 mars 1889 D. P. 89. 1. 177;. Civ. cass. 17 juill. 1889 (D. P. 90. 5. 52). Civ. cass. 23 juill. 1889 (D. P. 91. 1. 342). \ ;Civ. cass. 8 mars 1843 ^D. A. v» Contrat de mariage, n° 1581). Voy., comme 'exemples de cas où cette connexité n'existe point, civ. cass. 11 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 224j ; civ. rej. 18 mai 1886 (D. P. 86. 1. 461) ; cass. 13 déc. 1898 (S. 99. 1. 25) ; cass. 25 mai 1898 (S. 99. 1. 21).
•"■ Civ. cass. 13 août 1838 (D. A. v<> Successions, n° 2122). Civ. cass. 14 férr. 1843 L). A. v° Contrat de mariage, n° 3354). Req. 27 nov. 1871 (D. P. 72. 1. '.'2 . Besançon, 22 juill. 1891 (S. 94. 2. 114). Agen, 2 mai 1894 (S. 94. 2. 203). Cass. 18 juill. 1893 (S. 95. 1. 18).
« Req. 19 janv. 1853 (D. P. 54. 5. 88). Civ. cass. 21 août 1872 (D. P. 73. 1. 113).
" Bioche, op. et v' cit., nos 423 et 424.
8 Civ. cass. 25 juin 1810 H. A. v<> Cassation, n° 2063). Civ. cass. 12 déc. 1837 'D. A. v° Prescription civile, n° 768).
O.'iS TRAITÉ DE PROCÉDURE.
Ce premier effet de la cassation entraîne : 1) la défense d'exécuter dorénavant la décision cassée9; 2) le rétablissement du demandeur dans le droit de propriété dont l'arrêt cassé l'avait dépouillé; 3) la résolution des droits consentis sur la chose par le défendeur que l'arrêt cassé en avait prof clamé propriétaire 10; 4) la suppression, avec dommages-intérêts s'il y a lieu n, de tout ce qui a déjà été fait en exécutio de l'arrêt cassé l2 : les paiements '\ travaux14, jugements I
9 Si les actes d'exécution faits en vertu de l'arrêt cassé sont nuls (Voy. infr* môme §), à plus forte raison est-il défendu d'en faire de nouveaux.
<<> Bordeaux, 14 août 1809; civ. cass. 16 juill. 182G ; Orléans, 8 juin 1827 ( A. v cit., n°2037). Paris, 6 févr. 1836 (D. À. V> cit., n°2040). Avec restitulio des fruits à partir du jour de la demande si les tiers acquéreurs sont de ma vaise foi (Bordeaux, 4 août 1809; D. A. i?° cit., n° 2037), mais sous l'obligatio de leur restituer les prix et frais d'acquisition par eux payés (Arg. G. civ 1630-1° et 3°) et de leur payer, s'ils sont de bonne foi, des dommages-inf i <ts (Paris, 6 févr. 1836 ; D. A. v° cit., n° 2040). Comp.. sur ce point, infrà, même ■
k Ghambéry, 12 janv. 1887 (D. P. 87. 2. 218).
1:2 Bioche, op. et v° cit., n° 413. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit\, t. II, n° 778. Cass. 5 mars 1895 (S. 97. 1. 171); 3 août 1897 (S. 97. 1. 517); 27 juill. 1898 (S. 99. 1. 10). Aj. les arrêts cités aux notes suivantes.
13 Civ. rej. 15 janv. 1812 et 22 janv. 1822 (D. A. v° cit., n° 2016). Aix, 13 juill. 1826 (D. A. v° cit., n° 2014). Civ. cass. 28 août 1837 (D. A. v° cit., n° 2016).' Civ. rej. 8 août 1843 (D. A. v° cit., n» 2033). Paris. 9 août 1847 (D. P. 47. 2. 189). Civ. cass. 30 août 1870 (D. P. 71. 1. 45). Cass. 17 juill. 1899 (S. 1900. 1. 77). Qu'il s'agisse du principal des condamnations prononcées ou des frais, car on ne peut mettre à la charge du demandeur les frais d'exécution de l'arrêt cassé; ion pourvoi n'était pas suspensif et cette exécution a eu lieu, par conséquent, à bon droit, mais elle n'a pu être faite (Voy. suprà, §§ 2393, 2394) qu'aux risques et périls du défendeur et c'est, par suite, à lui d'en supporter les frais (Crim. cass. 15 juill. 1877, D. P. 78. 1. 140; civ. cass. 2 janv. 1884, D. P. 84. 1. 298). En cas de contestation, la restitution de ces sommes est poursuivie devant les juges naturels du défendeur et non pas devant la cour de renvoi (Orléans, 30 déc. 1862, D. P. 63. 2. 36; civ. rej 2 mars 1869, D. P. 69. 1. 183; Ghambéry, 14 juill. 1871 (D. P. 73. 2. 87). Elles portent intérêts, suivant le droit commun, à compter du jour de la demande ^Paris, 22 juill. 1877, D. P. 78. 2. 26; voy. sur ce principe, t. II, § 665, et, en sens contraire, Bioche, op. et v° cit., n° 416: qui fait courir ces intérêts du jour même de la signification de l'arrêt d'admission qu'il assimile sous ce rapport à la demande en justice).
14 Même achevés (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 758).
15 Bioche, op. etv° cit., n° 418. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. ci t. II, n» 775. Civ. cass. 13 févr. 1828 et 28 août 1837 (D. A. v° cit., n° 2i Orléans, 30 déc. 1862 (D. P. 63. 2. 36). Civ. cass. 15 juin 1887 (D. P. 89. 1. 312). Civ. cass. 11 févr. 1889 (D. P. 89. 1.40). Cass., 27 juill. 1898 (S. 99. 1. In, D P. 99. 1. 452); 11 janv. 1899 (D. P. 99. 1. 382); 27 juin 1899 (S. 1900. 1. 101); il janv. 1899 (S. 1901. 1. 358). Ces jugements tombent de plein droit sans qu'il soit besoin de former contre eux un nouveau pourvoi (Civ. cass. 25 oct. 1*13. Colmar, 2 mars 1825, D. A. v° cit., n» 2055; req. 12 juill. 1848, D. P. 48. 5. 39 faut-il, du moins, qu'ils réservent expressément les droits résultant du pourvoi voy. civ. cass. 8 févr. 1843. D. A. v° cit., n° 205). Us n'acquièrent donc pi l'autorité de la chose jugée (Civ. cass. 16 juinl845; D. P. 45. 4. 61). Et cependan ces actes judiciaires ou extrajudiciaires ne tomberaient pas, s'ils étaient le rcsul
et encore les inscriptions ou radiations hypothécaires 16.
§ 9433. Le rétablissement du statu quo anle comporte cependant cinq restrictions. 1° 11 ne profite qu'au demandeur et ne nuit qu'au défendeur1, et aux parties qui leur sont unies par ces liens si étroits - que la cassation prononcée pour
tat de la libre volonté des parties ou si elles y avaient acquiescé. Bourges, 1er août 1898 (S. 99. 2. 30). C'est par application de ces principes: 1° que la cassation d'un arrêt interlocutoire entraine celle de l'arrêt définitif (Civ. cass. 13 oct. 1812 et 25 juin 1838, D. A. v° cit., n° 20Ô0 ; cass. 5 mars 1895. S. 97. 1. 517; 27 juill. 1898, précité; 15 avr. 1898, S. 1900. 1. 397; 15 avr. 1899 et 13 févr. 19 '1 , D. P. 1901. 1. 245): 2° que la cassation de l'arrêt par lequel la cour d'appel econnue compétente entraine celle de l'arrêt qu'elle a rendu sur le fond cass. 20 févr. 1843, D. A. v° cit., n° 2057: civ. cass. 14 mars 1883, D. P. 83. 1. 377; civ. cass. 15 janv. 1884, D. P. 85. 1. 291: civ. cass. 16 déc. 1885, D. P. 86. 1. 44; civ. cass. 10 janv. 1888, D. P. 88. 1. 123) ; cass. 13 déc, 1893, £. 94. 1.500; cass. 5 juill. 1900, S. 1901. 1. 29); 3° que la cassation de l'arrêt qui a déclaré l'appel recevable entraîne celle de l'arrêt rendu au fond sur cet appel Paris, 7 mars 1842; D. A. v» et loc. cit.); 4° que la cassation de l'arrêt qui a rejeté une fin de non recevoir entraîne celle de l'arrêt quia fait droit à la demande (Civ. cass. 4flor. an IX, D. A. v0 Jugement, n° 963; Paris, 7 mars 1842, D. A. v° . loc. cit.); 5° que la cassation de l'arrêt qui a annulé la restriction d'une hypothèque légale entraîne la cassation de celui qui a, sans tenir compte de cette, restriction, ouvert un ordre sur l'un des immeubles compris dans l'hypothèque ainsi restreinte (Toulouse, 3 juin 1871; D. P. 73. 5. 601). V. anal. Cass. il févr. 1901 D. P. 1901. 1. 349); 6° que la cassation d'un arrêt préparatoire eutraine celle de l'arrêt définitif, mais seulement dans le cas où celui-ci a été en même temps l'objet d'un pourvoi, car, à la différence de l'arrêt interlocutoire qui exerce sur le fond une influence décisive et dont la cassation entraîne nécessairement celle de l'arrêt définitif (Voy. suprà, même note), l'arrêt préparatoire peut être cassé et l'arrêt définitif conserver toute sa valeur (Civ. rej. 1er juill. 1870; D. P. 74.5. 305). 7° L'arrêt cassé ne peut servir de base légale à une nouvelle décision et, par exemple, la cassation d'un arrêt qui a déclaré non recevable une action en rescision de partage pour lésion de plus du 1/4, empêche de repousser à nouveau la même demande en rescision réitérée comme étant contraire à la chose jugée (Cass. 6 déc. 1897; S. 98. 1. 167). Voy. encore sur les ell'ets de la cassation quant aux arrêts qui dépendent de l'arrêt cassé, civ. cass. 14 oct. 1812 (D. A. v" cit., n" 2059 : civ. cass. 29 juin 1841 (D. A. v„ Arbitrage, n° 170); req. 4 avr. 1855 D. P. 55. 1. 104); civ. cass. 6 janv. 1857 (D. P. 57. 1. 47).
16 Montpellier, 17 juin 1846 D. P. 46. 2. 225). Civ. rej. 28 juin 1852 (D. P. 52. 1. 201).
§ 2423. ' Civ. cass. 24 pluv. an VII (D. A. v° cit., n° 2006). Civ. rej. 26 févr. 1840 (D. A. v° cit., n» 338). Civ. cass. 5 juin 1877 (D. P. 78. 1. 29). Civ. rej. 25 juin 18S3 (D. P. 84. 1. 126). Civ. cass. 26 mai 1886 (D. P. 86. 1. 281). Aj., dans le même sens, a contrario, les arrêts cités à la note 3, et comp., en matière d'appel, suprà, §§ 2109, 2110.
2 Cette liaison étroite ne se rencontre pas entre la disposition d'un arrêt condamnant unefemme commune à consigner des sommes par elles dues à son mari et une autre disposition du même arrêt condamnant le syndic de la faillite du mari à consigner les sommes dont celui-ci était éventuellement débiteur envers sa femme (Besançon, 22 juill. 1891; S. 94. 2. 114).
o60 TRAITÉ DE PROCÉDURE.
ou contre eux ne puisse pas ne pas être invoquée par ou contre elles, comme les garants du demandeur qui ne peuvent rester tenus envers lui de l'obligation de garantie alors que l'arrêt qui l'évincé est cassé, et ceux du défendeur dont l'obligation de garantie renaît quand l'arrêt qui le déclarait propriétaire est cassé 3.
2) L'exécution de l'arrêt casse a pu produire des conséquences irréparables : a) les sommes payées en vertu de cet arrêt ne peuvent être répétées contre les tiers qui les onf reçues de bonne foi en l'acquit du défendeur1, et sont perdues pour le demandeur si le défendeur est insolvable et, par conséquent, hors d'état de les restituer5; b) l'avoué distractionnaire qui n'a reçu le montant de ses déboursés qu'en l'acquit de son client n'est exposé à aucune répétition, quand même l'arrêt rendu au profit de sa partie serait cassé, car il serait à l'abri de toute recherche si cette partie, ayant reçu le montant des frais exposés par elle, en avait soldé ellemême le mémoire à son avoué, et l'on ne pourrait, sans retourner contre ce dernier la distraction établie à son profit, exiger de lui le remboursement de cette somme sous prétexte qu'il l'a reçue directement du demandeur6; c) la cassation de l'arrêt qui a donné mainlevée d'une opposition
3 Voy., en ce sens, les arrêts cités suprà, §2422, notes 1 et 8 ; aj., sur les efiets que la cassation prononcée au profit du garant produità l'égard du garanti, civ. cass. 12 juin 1883 (D. P. 84. 1. 72). civ. cass. 9 avr. 1884 (D. P. 84. 1.237). La cassation prononcée sur le pourvoi du garant ne profite au garanti que dans la mesure de la garantie dont il est tenu ( Agen, 2mail894, S. 94. 2. 203). Sur le cas de solidarité, civ. cass. 23 juill. 1890 (D. P. 91. 1. 342); civ. cass. 16 déc. 1891 D. P. 92. 1. 177, S. 93.1. 81); civ. cass. 12 juill. 1892 ^D. P. 92. 1. 451) ; et sur celui d'indivisibilité, civ. rej. 25 juin 1883 (D. P. 84. 1. 126). Sur le cas de connexité intime et nécessaire, Amiens, 24 déc. 1891 (sous Cass., S. 94. 1. 266).
4 Arg. C. civ., art. 1240 : « Le paiement fait de bonne foi à celui qui est en « possession de la créance est valable, encore que le possesseur en soit parla suite évincé » (Voy., sur l'application de cet article, Demolombe, op. cit., t. XXVII, n°s 181 et suiv. ; Aubryet Rau, op. cit., t. IV, p. 154; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 179 bis-1 et suiv. ; Laurent, op. cit., t. XVII, n°~ 5 suiv. : Laronibière, op. cit., t. IV, sur l'art. 1240, nos 3 et suiv.).
s Bioche, op. et V cit., n° 417. Civ. rej. 13 mai 1823 (D. A. r° cit.. n° 2028). Civ. rej. 8 août 1843 (D. A. v° cit., n° 2033). Civ. rej. 20 avr. 1852 D. F. 54. 1.88).
6 Bioche, op. et v" cit., n° 422. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. rit., t. II, n» 778. Poitiers, 22 mai 18S0 (D. P. 80. 2. 239). La distraction des dépens n'est qu'une fiction, l'avoué distractionnaire est censé tenir le remboursement de ses avances de la partie gagnante qui est censée avoir reçu elle-même ;le la partie perdante le paiement des frais auxquels celle-ci a été condamnée, et cette yction ne peut être retournée contre lui (T. III, § 1211).
l'entraîne pas la nullité du mariage célébré en exécution le cet arrêt ' ; d) les inscriptions prises après qu'un arrêt a ordonné la radiation d'une inscription antérieure restent valables et conservent leur rang, quand même cet arrêt serait cassé8.
3) La cassation qui est totale en principe, soit que la cour L'ait expressément déclaré 9, soit que la cassation sur un chef ['entraine forcément sur tous les autres 10, n'est que partielle lorsqu'elle ne peut être prononcée " ou lorsqu'elle n'est demandée que sur certains chefs ,2 doiit les autres ne sont pas nécessairement dépendants 13.
4) La cassation prononcée dans l'intérêt de la loi ne comporte d'autre exécution que la transcription de l'arrêt qui la prononce sur les registres de la cour dont l'arrêt est cassé, < sans que les parties puissent s'en prévaloir pour éluder les :< dispositions de cet arrêt l* ».
5) La cassation ne remet les parties qu'en l'état où elles îtaient au moment où l'arrêt cassé a été prononcé 1S : a) elle îe rend au demandeur que les droits qu'il a perdus ; la cas-
I Voy., suprd, §§ 2393. 2394.
8 Voy. suprà, ib.
9 Bioche, op. et v° cit., n° 422. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et oc. cit. Poitiers, 22 mai 1880 (D. P. 80. 2. 239). Giv. cass. 22 août 1883 et 3avr. 1884 (D. P. 84. 1. 233).
i» Req. 25 vend, an VII (D. A. v° cit., n° 2054 ). Req. 23janv..l816, 15 janv. 818 et 13 mars 1828 (D. A. v° cit., n° 2070). Req. 1« mars 1852 (D. P. 52. 1. 00). Civ. cass. 5 févr. 1868 (D. P. 68. 1. 128). Civ. cass. 19 déc. 1877 (D. P. 78. . 295). Civ. cass. 25 mars 1878 (D. P. 79. 1. 373). Civ. rej. 26 nov. 1879 ,D.P. 0. 1. 63). Req. 4 juill. 1S82 D. P. 82. 1. 353). Civ. cass. 7 nov. 1883 (D. P. 85. .32). Civ. cass. 31 déc. 1884 (D. P. 85. 1. 364). Civ. cass. 25 mars 1889 iD. P. 0. 1. 227). Civ. cass. 19 févr. 1890 'D. P. 90. 1. 241). Civ. cass. 7 janv. 1891 (D. '. 91. 1. 51). Civ. cass. 4 mars 1891 (D. P. 91. 1.313).
i il Rodière, op. cit., t. II, p. 138. Civ. cass. 14 nov. 1809 et 14 avr. 1817 (D. A. 1° Contrainte par corps, n° 486). Civ. cass. 8 mars I<s26 (D. A. v° Cassation,
0 2067Ï. Civ. cass. 23 févr. 1870 (D. P. 70. 1. 276). Req. 8 mai 1882 (D. P. 82.
. 313). Civ. cass. 29 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 224 . Civ. cass. 14 mars 1887 (D. P.
8. 1. 184). Civ. rej. 9 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 369 . 12 Civ. cass. 22 vend, an X (D. A. v° cit. n° 2068). Civ. cass. 19 mars 1816 (D.
.. v° Commune, n° 2270). Civ. cass. 15 juill. 1832 (D. A. v° Chose jugée,
• 446). Req. 11 janv. 1848 (D. P. 48. 1. 39). Civ. rej. 17 juin 1850 (D. P. 50.
. 193). Civ. rej. 2 mars 1869 (D. P. 69. 1. 183). Civ. cass. 11 juill. 1870 (D. P.
1. 1. 26). Req. 27 nov. 1871 (D. P. 72. 1. 92). 43 Voy., sur cette hypothèse, les arrêts cités suprà, note 9. " L. 27 vent, an VIII, art. 88; aj. ibid., art. 85. Civ. rej. 12 août 1878 D. P.
^. 1. 78). Voy., sur cette cassation, t. I, § 200 et supra, §§ 2312 etsuiv. ■s Voy. suprà, mêmes §§.
sation de l'arrêt qui a maintenu, en matière d'ordre, la collocation d'un créancier contesté 16, protite donc à tous les créanciers colloques entre lui et le demandeur qui, sans cela, se trouverait en meilleure posture qu'avant l'arrêt cassé n ; b) la cassation d'un arrêt n'a pas d'influence sur les procédures antérieures; l'assignation qui l'a précédé a interrompu la prescription; les jugements d'avant faire droit conservent leur force en tout ce qui ne dépend pas du jugement définitif; l'exécution d'un arrêt par défaut déclarée valable par un second arrêt rendu aussi par défaut et cassé est défini» vement acquise 18.
§ 343 4. Les autres effets de l'arrêt de cassation sont; 2° La condamnation du défendeur aux frais faits devant la cour de cassation1. Cette condamnation est prononcée, suivant le droit commun, par application de l'article 130", et définitive en ce sens que la cour de renvoi dont il va êtri parlé ne pourra, en faisant droit aux prétentions du défendeur, lui accorder, sans commettre un excès de pouvoir, la restitution des frais par lui payés3.
§ 3-435. 3° La restitution des deux amendes dont il estll parlé aux §§ 3390 et 34,06. On l'obtient en présentant 1 au receveur de l'enregistrement les quittances qui prouvent! que ces deux amendes ont été consignées, et un extrait sur1
16 Voy., sur les contredits en matière d'ordre et sur l'effet des jugements qoi y sont rendus, t. V, §§ 1857 et suiv.
'" l'rimus, Secundus et Tertius étaient colloques l'un après l'autre en matièr d'ordre, Tertius a contesté la collocation de Primus, cette collocationa été mai tenue, mais Tertius a fait casser l'arrêt qui l'a maintenue. La cassation de arrêt entraîne l'exclusion de Primus, mais ne fait pas monter au rang de cundus Tertius dont les droits seraient ainsi augmentés et la situation amél rée; elle profite donc à Secundus, et c'est encore un cas où l'arrêt de cassât profite à une partie qui ne l'a pas sollicité Civ. rej. 26 juill. 1852; D. P. 52. 1.
>8 Civ. cass. 18 juin 1823 (D. A. v° Appel, n» 527). Civ. cass. 18 mars 1S (D. A. v° Domicile élu, n» 127). Civ. rej. 24 janv. 1849 (D. P. 49. 1. 144) Req 28 juin 1875 (D. P. 76. 1.30).
§ 2424. 1 Civ. cass. 6 avr. 1830 D. A. v° Jugement, n° 163). Civ. cass 28 août 1831 *D. A. v° Cassation, n» 2060).
a Voy., sur cet article, t. III, § 1092.
s Bioche, op. et v° cit., n° 401. Bonnier, op. cit., n° 1238. Civ. cass. 13 mai- 1816 et i août 1818 (D. A. v» Enregistrement, n° 2250. Cass. 11 juill. 189 (S. 97. 1. fô9) ; 13 juin 1898 (S. 99. 1. 96) ; 15 mars 1899 (S. 99. 1. 216) ; 29 nov 1899 (S. 1901. 1. 279).
papier timbré de l'arrêt de cassation en vertu duquel elles doivent être restituées1.
§ 'it'iti 4° Le renvoi du fond de l'affaire, sauf les exceptions ci-après, devant une autre juridiction. C'est la conséquence naturelle et forcée du principe que la cour de cassation n'est pas un troisième degré de juridiction, et ne connaît pas du fond des affaires qui lui sont déférées1. La désignation de la cour de renvoi n'est qu'une mesure d'administration intérieure : elle n'est pas contenue dans l'arrêt de cassation et annoncée publiquement", mais arrêtée en chambre du conseil3; elle suit presque toujours immédiatement l'arrêt de cassation, mais peut être séparée de lui par un intervalle dont aucune loi ne limite la durée4; elle peut être rapportée et la désignation changée tant que les choses sont encore entières, c'est-à-dire que le tribunal de renvoi tt'est pas saisi dans la forme indiquée au § 34^8 5.
Ce tribunal est presque toujours du même ordre que celui qui rendu la décision cassée, et cette règle posée par la loi du l.) ventôse an VIII (Art. 87) est suivie dans le cas même où la écision cassée émane d'un juge de paix6, mais elle souffre xception quand la cour casse la sentence d'un juge de paix »u le jugement d'un tribunal de première instance, pour avoir ait ce qu'il n'appartenait de faire, dans le premier cas, qu'à
§ 2425. • Lettre du receveur de l'enregistrement près la cour de cassation, therra. an IX. Bioche, op. et v° cit., n° 415). A.j., sur cette restitution, cass. , réun. 26 nov. 1838 (D. A. v° Exploit, n° 124).
§ 2420. i Règl. 28 juin 1738, I™ part., lit, IV, art. 38. D. 27 nov.-l*r déc. '90, art. 1. D. 2 brum. an IV, art. 24. L. 27 vent, an VIII, art. 87. Comp. J,§88.
2 Les arrêts de la cour de cassation sont soumis, quant à la forme, à toutes les gles des autres jugements ( Voy. suprà, §§ 2395 et 2411 et suiv.) : ils doivent me être rendus publiquement. Voy., sur la publicité des jugements, t. II,
549 et suiv.
3 C. instr. crim., art. 430.
1 Crim. cass. 29 juill. 1858 (D. P. 58. 5. 54). Crim. cass. 14 sept. 1865 D. P.
1. 18). Dans l'usage le greffier inscrit au crayon, en marge de l'arrêt, les noms trois cours choisies parmi les plus voisines de celle dont l'arrêt a été cassé le premier président, ou à son défaut, le président de la chambre civile, choientre elles en vertu d'une délégation tacite que la cour est censée lui avoir anée à cet effet.
Mêmes arrêts.
Bioche, op. et vù cit., n° 428:
un tribunal de première instance et, clans le second cas, qu'à une cour d'appel : le fond de l'affaire est alors directement renvoyé à ce tribunal ou à cette cour 7.
Quant à la disposition du même article qui ordonne de renvoyer, ce cas excepté, à la juridiction la plus voisine de celle qui a rendu la décision cassée, elle est considérée, moins comme une prescription impérative, que comme un conseil que la cour de cassation a le droit de ne pas suivre 8.
Ce renvoi dessaisit la juridiction qui a connu de l'affaire, à moins que les parties ne l'en saisissent de nouveau d'un commun accord 9 et qu'elle ne consente à la juger, car, devenue incompétente ralione personœ, elle n'est pas obligée d'en connaître 10.
§ & 429. La cassation n'est prononcée sans renvoi que dans deux cas. 1) Pour excès de pouvoir : l'arrêt entaché de ce vice est purement et simplement annulé1. 2) Dans l'intérêt de la loi : l'exécution de l'arrêt de cassation ne consiste alors qu'à le transcrire sur les registres de la cour dont la décision est cassée, et à l'insérer au bulletin de la cour de cassation2. On serait tenté de décider de même dans deux autres cas, et de dire, par application du règlement du 28 juin 1738 3, qu'en cas de pourvoi fondé sur la contrariété de jugements rendus entre les mêmes parties par différents tribunaux, la cour n'a à l'exemple de ce qui se passe en matière de requête civile \ qu'à annuler le second arrêt et à rendre toute sa force au
7 Bioche, op., v° et loc. cit. Civ. cass. 18 avr. 1827 (D. A. v° Péremption,
« Bonnier, op. cit., n° 1239.
s Bioche, op. et v° cit., n° 427. Giv. cass. 8niv. an VII (D. A. v° Cassation, n° 2L52). Req. 12 nov. 1816 (D. A. v° cit., n» 2166). Giv. cass. 17 mai 1843 (D. A. v» cit., n° 2152). Giv. cass. 10 déc. 1861 (D. P. 61. 1. 37). Req. 19 mars 1861: (D. P. 66. 1. 493). Civ. cass. 11 mars 1885 (D. P. 85. 1. 240). Req. 30 nov (D. P. 86. 1. 402).
io Voy., sur cette règle, t. II, §§ 401 et suiv., et, sur l'application qu'elh comporte dans l'espèce, civ. cass. 8 niv. an VII (D. A. v° cit., n° 2152); civ. rej 4 juin 1832 (D. A. v» cit., n» 2153).
§ 2427. » Civ. cass. 6 avr. 1830 (D. A. v° Jugement, n» 163). Giv. nov. 1845 (D. P. 46 1. 32).
i Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 777. Bonnier, op. e loc. cit., n* 209. Voy., sur cette hypothèse, t.I, §200et suprù, §§2312 el
3 V-- part., tit. IV, art. 19 ; tit. VI, art. 6.
* Art. 501 (Voy., suprà, § 2383).
premier3; qu'en cas de pourvoi formé contre un arrêt qui a admis l'appel interjeté contre un jugement en dernier ressort, la cour doit se borner à annuler l'arrêt et à déclarer le jugement définitif6. La jurisprudence est fixée en sens contraire et ne se considère pas comme autorisée à casser sans renvoi dans ces deux cas, par la raison que le décret des 27 novembre-!01, décembre 1790 lui a absolument retiré le droit de connaître du fond des affaires que le règlement du 28 juin 1738 accordait alors au conseil des parties7. Dans le premier cas, elle renvoie l'affaire telle quelle à une autre cour qui pourra choisir entre les deux solutions déjà données et même en adopter une troisième 8. Dans le second cas, elle renvoie à une autre cour qui examinera à nouveau la question de savoir si le jugement de première instance, intervenu dans l'espèce, était en premier ou en dernier ressort9-
§ 3-A38. La procédure devant la cour de cassation ainsi exposée, il reste à dire comment la cour de renvoi1 est saisie après cassation, quels sont ses pouvoirs, et quelle est l'autorité de son arrêt.
Elle est saisie par l'assignation que la plus diligente des deux parties donne devant elle après avoir préalablement signifié l'arrêt de cassation2. L'affaire vient à son audience
6 Voy., en ce sens, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et Zoe» cit.; Rodière, op. loc. cit.; Bernard, op. et loc. cit.
6 Voy., sur la fin de non recevoir opposable à l'appel d'un jugement en dernier ressort, §§ 2034, 2035.
7 Comp. le règlement du 28 juin 1738 (Suprà, note 3) et le décret des 27 novembre-ler décembre 1790, art. 3 : « Sous aucun prétexte le tribunal ne pourra « connaître du fond des affaires ; après avoir cassé les procédures et jugements. « il renverra le fond des affaires aux tribunaux qui doivent en connaître »(Comp. sur ce point, t. I, § 88).
s Civ. cass. 28 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 292). Civ. cass. 14 mai 1861 (D. P. 61. t. 378).
9 Cela peut présenter des inconvénients, mais il arrive souvent que les parties s'en tiennent à l'arrêt de cassation et ne saisissent pas la cour de renvoi.
§ 2428. ' Ce pourrait être un tribunal (Voy. suprà, §§ 2421 et suiv.), mais "'est le cas le moins fréquent et je supposerai toujours l'affaire renvoyée devant me cour : les règles seraient, d'ailleurs, les mêmes en cas de renvoi devant m tribunal.
2 Nancy, 11 avr. 1826 (D. A. v° Péremption, n<> 342). Civ. rej. 19 févr. 1840 D. A. v° Cassation, n° 1131). La signification à l'avocat est indispensable, sinon m ne peut procéder à aucun acte d'instruction devant la courde renvoi (Greno- )le, 10 mars 1899, D. P. 99. 2. 427).
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en l'état où clic se trouvait au moment où l'arrêt cassé a été rendu3; elle s'y engage immédiatement et sans autre instruction entre les mêmes parties4, s'y continue dans les mêmes conditions que devant les premiers juges s, mais s'y juge en audience solennelle 6. L'intimé peut y faire appel incident en tout état de cause 7, et l'appelant risque de la voir tomber en péremption8, s'il laisse passer trois ans sans la poursuivre à compter du premier acte fait devant la coup primitivement saisie et dont l'arrêt a été cassé9.
§ 3-13H. Les pouvoirs de la cour de renvoi sont exactement ceux de la cour dont l'arrêt a été cassé1.
D'une part, elle connaît de toutes les questions résolues, même implicitement, par cet arrêt2, de tous les moyens qu'il
3 Les moyens nouveaux et les demandes nouvelles (en les supposant recevables, voy. infrà, § suivant1! sont proposés par uu simple acte de conclusions Orléans. 7 mai 1850; D. P. 50. 2. 152..
'* Bioche, op. et v° cit., n° 439. On peut donc assigner devant elle toutes les parties qui ont figuré dans la première instance (Grenoble, 17 févr. 1853, D. I". T>4. 2. 253), sans qu'elles puissent se faire mettrehors de cause (Paris. 21 juilL 1828; D. A. v° Faux, u° 560). mais seulement celles-là (Req. 17 nov. 1835, civ. cass. 18 janv. 1837, D. A. v° Cassation, n° 2183; Amiens, 11 mars 1877, D. I". 78. 2. 218; voy. cep. Gaen, 15 juin 1877. D. P. 78. 2. 174). Si d'autres parties y ont été assignées, la cour ne doit pas statuer à leur égard (Civ. cass. 14 avr. 1885; S. 87. 1. 301, D. P. 85. 1. 401). Et, par exemple", quand un pourvoi en cassation a été dirigé contre plusieurs parties et qu'à l'égard de certaines d'entre elles, le pourvoi a été rejeté, celles-ci ne peuvent être assignées devant la cour de renvoi qui les met justement hors de cause, ni pour un nouveau pourvoi devant la cour de cassation : Ceux-là seulement doivent être considérés comme parties, à l'égard desquels l'arrêt avait été cassé ^Cass. 9 nov. 1892, S. 93.1.361).
6 Et sur les mêmes conclusions (Merlin, op. cit., v° Cassation, § Vil, et Q tionsde droit, v° Tribunal d'appel, § V; Bioche, op. et c° cit., n° 454).
6 D. 2 brum. au IV, art. 24. Voy., sur la nécessité de tenir, en ce cas. une audience solennelle, t. I, §?; 79 et suiv.
' Orléans, 1er déc. 1818 (D. P. 49. 2. 21). Angers, 15 juin 1861 ^D. P. 61. 2. 130). Montpellier, 30 nov. 1864 (D. P. 65. 2. 216). Voy. sur cet appel, svprà. §§ 2136 et suiv.
8 Voy., sur la péremption d'instance, la ûu de ce volume.
9 Req. 28 juill. 1875 D. P. 76. I. 30). Le délai de la péremption ne peut. <>urir avant la signification de l'arrêt de cassation (Grenoble, 10 mars 1899. cité sttprà, note 2.
S 2429. ' Merlin, Répertoire, v» Cassation. $ VIII. Bioche, op et < nus 4i0 et suiv. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n" 778. Req. 15 janv. L859 D. I'. 59. 1. 220 . Rennes, 27 mai 1863 (D. P. 6i. 2. 8). R< juin 1865 (D. P. 65. 1. 436). Civ. rej. 12 août 1890 (D. P. 91. 1. 109). Aj. les rets cités aux notes suivantes.
a Paris, 27 juin 1867 D. P. 6S. 2. 237).
a accueillis ou rejetés3, de tous les incidents qui s'y rattachent*, et de tout ce qui en forme l'accessoire naturel5. Elle statue sur les moyens nouveaux, même fondés sur des faits postérieurs à la cassation6 et sur les demandes nouvelles dans les termes où les juges d'appel ont le droit de les admettre7; elle ordonne, s'il y a lieu, la preuve de faits8 que l'arrêt cassé a déclaré non pertinents9 ou l'audition de témoins qu'il a refusé d'entendre10; elle pose à nouveau, si elle le juge à propos, les points de fait et de droit que la cause offre à juger" ; elle évoque, au besoin, le fond dans les termes de l'article i"3'2, quoique les premiers juges n'aient pas cru devoir le faire13, et renvoie, si elle le croit utile, devant un autre tribunal pour les liquidations, règlements de compte et autres questions semblables auxquelles son arrêt peut donner lieu '\ D'autre part, elle ne doit statuer que sur le litige qui lui 3st renvoyé15 et sur les chefs du premier arrêt qui ont été
5 Et sans qu'il puisse opposer à cet égard l'exception de chose jugée (Giv. ass. 5 juin 1810, D. A. vo cit., no 2063 ; Agen, 12 juill. 1825, D. A. w° cit., i° 217; req. 3 mars 1834, D. A. v° Effets de commerce, n° 544; Agen, 31 janv. 860, D. P. 65. 2. 101 .
* Req. 24 prair. an XIII et 15 mars 1839 (D. A. v° Cassation, n° 2056).
s Riom, 3 mai 1842 (D. A. v° cit., n" 2161). Paris, 13 mai 1844 D. A. vo Demande nouvelle, n° 132). Civ. cass. 24 mai 1854 (D. P. 54.1. 179). Notamment, a cour de renvoi peut condamner aux frais de l'arrêt cassé la partie qui, après voir obtenu la cassation, succombe devant elle (Nîmes, 13 mars 1893, sous Gass , i. 96. 1. 3^7).
6 Req. 6 janv. 1810 et 13 janv. 1819 (D. A. v" cit., n° 2157). Civ. rej. 12 avr. 858 (D. P. 58. 1. 179). Nancy, 13 févr. 1867 (D. P. 67. 2. 36). Montpellier,
févr. 1883 (D. P. 85. d. 123). Req. 4 avr. 1892 (D. P. 93. 1. 230, S. 97. 1. 516) ; 2 oct. 1894 (S. 97. 1. 516).
7 Civ. rej. 14 mai 1851 (D. P. 51. 1. 261). Voy., sur les demandes nouvelles ui peuvent, par exception, être formées en appel, suprà, §§ 2126 et suiv.
8 Si une enquête avait été faite et le jugement qui l'a ordonnée cassé, la our de renvoi ne pourrait appuyer sa décision sur les résultats de cette enuête (Cass. 17 nov. 1896; S. 1900. 1. 524).
9 Req. 19 avr. 1836 (D. A. vo Vérification d'écritures, n» 89).
10 Req. ler mars 181U D. A. vo Cassation, loc. cit.). M Req. 27 juin 1832 (D. A. vo Jugement, n» 289).
12 Voy., sur les conditions auxquelles est subordonné l'exercice du droit évocation, suprà, §§ 2151, 2152, 2153.
:3 Heq. 17 août 1820 et 4 déc. 1827 (D. A. v° Cassation, loc. cit.). Aix, i janv. 1848 (D. P. 51. 1. 196).
l» Heq. 24 janv. 1826 (D. A. V et loc. cit.). Montpellier, 12 nov. 1840 (D. A. ' cit., no 2168). Rouen, 16 mars 1853 (D. P. 53. 2. 110). Nancy, 13 févr. 1867 >. P. 67. 2. 36). Req. 19 nov. 1872 (D. P. 73. 1. 425).
'8 Req. 23 fruct. an XII (D. A. v° cil., n° 2169). Req. 12 nov. 1816 (D. A. ' cit., no 2166 . Req. 20 déc. 1841 (D. A. r" cit., n» 2162 .
cassés16; elle ne peut admettre les demandes nouvelles en dehors des termes de l'article 164 n, faire ou ordonner des actes d'instruction hors de son ressort18, connaître de questions étrangères à sa compétence19, ou statuer après l'avoir épuisée en déclarant, par exemple, que l'instance est périmée20. Elle statue sur les dépens 21.
§ 3-130. L'arrêt de renvoi peut, comme celui qui le précède et s'il offre ouverture à cassation, être l'objet d'un second pourvoi, car c'est seulement contre le même arrêt qu'il estdéfendu de formerdeux pourvois successifs ' . J'ai déjà prévu cette hypothèse aux §§ S© à ÎÏ3 : La cour de cassation prononce, ai-je dit, en chambres réunies2 sur ce second pourvoi, et, si elle casse le second arrêt par les mêmes motifs que le premier, la cour de renvoi statuera en audience ordinaire à moins que la nature de l'affaire n'exige la tenue d'une audience
16 Rennes, 22 avr. 1822 (D. A. v° cit., n° 2177). Civ. cass. 8 mars 1826 (D. A. v° cit., n° 2067). Rej. ch. réun. 8 juill. 1826 (D. A. v» Dispositions entrevifs et testamentaires, n° 1100). Civ. cass. 29 oct. 1831 (D. A. v° Jugement, n° 179). Orléans, 8 mars 1833 ; Liège, 17 nov. 1836 (D. A. v» Cassation, n° 2177). Amiens, 14févr. 1840 (D. A. v° cit., no 2172;. Toulouse, 30 juin 1840; req. 22 mars 1841 (D. A. v° cit. n° 2177). Civ. rej. 5 juill. 1871 (D. P. 71. i. 304). A moins que les autres n'en dépendent 'Rouen, 24 mai 1865, D. P. 05. 2. 147; Dijon, 17 juill. 1868, D. P. 68. 2. 206). Voy., sur la cassation partielle, suprà. §§ 2421 et suiv.
» Toulouse, 1er févr. 1877 (D. P. 78. 2. 166). Voy., sur cet article, suM §§ 2123 et suiv.
is Civ. cass. 10 avr. 1849 (D. P. 49. 1. 121). Req. 25 mai 1887 (D. P. 87. 1. 425). Contra, Poitiers, 7 juill. 1862 ^D. P. 63. 2. 187).
19 Civ. cass. 14 août 1849 (D. P. 51. 1. 263). Civ. cass. 14 avr. 1851 (D. P. 1.262). Si la cour de renvoi se déclare incompétente ratione materix p< trancher le litige, elle ne peut connaître accessoirement des dispositions re tives à l'exécution du jugement cassé (Cass. 29 oct. 1894: S. 96. 1. 219).
20 Req. 7 nov. 1888 (D. P. 89. 1. 259). Voy., sur la péremption d'instance, la fin de ce volume.
ii Cass. 13 mars 1899 (S. 99. 1. 216).
§ 2430. i Voy., sujprà, §§ 2401. 2420.
- Pour qu'il y ait lieu de porter le pourvoi devant les chambres réunies, faut que le 2e arrêt ait été rendu entre les mêmes parties procédant en même qualité, et soit attaqué par les mêmes moyens que le premier févr. 1900; (S. 1900. 1. 537. D. P. 1900. 1. 209). — Dans le cas où l'arrêt de' cour de renvoi est attaqué, non seulement par le même moyen que celui in voqué contre l'arrêt de la première cour, mais encore par deux autres moyei nouveaux, les chambres réunies, avant de statuer sur le moyen commun a arrêts des deux cours d'appel, doivent, à cause de leur caractère nouveau e préalable, renvoyer à la chambre de la cour de cassation qui les a. saisies le deux moyens nouveaux pour l'examen desquels celle-ci est seule compétents
solennelle3, et se conformera, sur ce point, à la décision de la cour de cassation (L. 1er avr. 1837, art. 1 à 3). La loi n'ajoute pas, mais cela va de soi, que cette décision ne sera obligatoire que dans l'affaire actuellement pendante, et que la juridiction de renvoi, ou tout autre devant laquelle pareille affaire se présentera à l'avenir, gardera son entière liberté d'appréciation : aucun corps judiciaire, pas même la cour de cassation, ne peut faire aujourd'hui des arrêts de règlement *. J'ajoute, pour compléter cette indication générale : 1) que ce second pourvoi doit suivre la filière ordinaire, passer d'abord par la chambre des requêtes3, puis par la chambre civile qui aura le droit d'y statuer et ne le renverra devant les chambres réunies que s'il est formé dans les conditions déterminées ci-après 6 ; 2) que ces chambres en sont, dans ce dernier cas, saisies de plein droit sans procédure nouvelle, ni même que l'arrêt de la chambre civile qui leur renvoie l'affaire ait besoin d'être signifié7; 3) qu'il n'y a lieu à renvoyer devant elles que si le second arrêt de cour d'appel est identique au premier par les questions posées, le dispositif et les motifs s ; 4) qu'elles ne sont compétentes que dans la mesure où la cour de renvoi s'est mise en opposition avec l'arrêt de cassation 9 ; 5) qu'elles statuent en la même forme que la chambre civile, sous la présidence du premier président ou du plus ancien des présidents de chambre, et sur les conclusions du procureur général ou d'un des avocats généraux par lui désignés 10.
3 Voy., sur l'application de cette règle, req. 8 nov.1843 (D. A. v° cit., n°2159) : et, sur les affaires qui doivent, à raison de leur nature, être jugées en audience solennelle, 1. 1, §§ 79 et suiv. et t. IV, appendice 1-3°; Décr. 26 nov. 1899.
'* Voy., à cet égard, 1. 1, § 9.
5 A moins qu'il ne soit exempt de cette formalité par la nature de l'affaire (Voy., sur les pourvois qui arrivent directement devant la chambre civile, t. I, §§ 97 et 98).
6 Bioche, op. et v° cit., nos 456, 458, 459 et 462.
7 Bioche, op., v° et loc. cit.
s Civ. cass. 6 janv. 1885 (D. P. 85. 1. 55). Crim. rej. 11 juill. 1885 (D. P. 86. 1. 277). Civ. rej. 26 nov. 1890 (D. P. 91. 1. 345 .
9 Cass. ch. réun.2 août 1882 (D. P. 83. 1. 5,.
TIERCE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2431. Introduction et division.
§ 943 i. La tierce opposition1, que l'article 174 ouvre aux tiers contre les jugements qui leur sont préjudiciables 2, est la dernière des procédures postérieures au jugement. Interdite, par définition, aux personnes qui ont été parties au jugement par elles-mêmes ou par leurs représentants 3 et aux tiers requis en vertu des articles 164 et 548 d'exécuter un jugement qui leur est personnellement indifférent \ elle n'est pas sans analogie avec l'opposition proprement dite : de même qu'on ne peut condamner définitivement le défendeur sans l'avoir entendu, ou mis à même de se faire entendre, on ne peut disposer des droits des tiers sans les avoir admis à se défendre, et ils peuvent faire celui-là opposition % ceux-ci
§2341 • Voy. Glasson, Précis théor. et prat. de proc. civ., t. II, p. 56 et suiv.
- '■ Une partie peut former tierce opposition a un jugement qui préjudicie « à ses droits, et lors duquel ni elle, ni ceux qu'elle représente n'ont été « appelés i) (Art. 47 i .
■■ Quand l'article 174 dit qu « une partie peut former tierce opposition », il veut dire « une personne étrangère au jugement mais qui sera nécessairement « partie à la tierce opposition formée par elle contre ce jugement ». La commission de 1883 a adopté à peu de chose près cette rédaction : « Une personne pourra former tierce opposition à un jugement qui préjudicie à ses droits et l<>r> duquel, etc.. » (Séance du 10 février 1S88).
; Ils peuvent seulement exiger, avant de l'exécuter, des justifications de nature à mettre leur responsabilité à couvert, pour le cas où il viendrait à être rétracté ou réformé (Tissier, Théorie et pratique de la tierce opposition, Mémoire couronné par la Faculté de droit de Paris au concours Rossi (Paris 1890 , n" 137; . sur ces tiers et sur les justifications qu'ils ont le droit d'exiger, t. IV, § 1331. t. V, § 2080 et suprà, § 2209.
5 Voy. suprà, §§ 2221 et suiv.
tierce opposition aux jugements rendus en leur absence6. Quel préjudice peut causer à un tiers un jugement qui est pour lui, res inter alios acta ? Quel besoin a-t-il, par conséquent, de l'attaquer? Dans quels cas et à quelles conditions son action est-elle recevable ? Quel peut en être le résultat? Le Code de procédure a-t-il bien fait de la ranger au nombre des voies de recours extraordinaires? J'essaierai de donner dans le chapitre second la solution de ces questions difficiles et de tout temps controversées, mais elle sera peut-être simplifiée, si j'expose, d'abord, dans un premier chapitre, celles que le Code a résolues, du moins en partie : en quelles matières, contre quels jugements, à quel moment, dans quel délai, devant quel tribunal, contre quelles personnes et dans quelles formes doit-on faire tierce opposition? Comment doitelle être jugée ?
6 Voy., sur ce rapprochement, Bioche, op. cit., v° Tierce opposition, n° 2, _. sur la confusion qu'on faisait quelquefois dans l'ancienne jurisprudence entre l'opposition et la tierce opposition, infrà, § 2454.
DES RÈGLES A SUIVRE EN MATIÈRE DE TIERCE OPPOSITION
SOMMAIRE. I. En quelles matières la tierce opposition peut-elle être intentée.
— § 2432. Principe. — § 2433. Elle n'est pas possible contre les jugements attributifs de droits. Exceptions. — § 2434. Dans quels cas elle est recevable en matière de saisie immobilière, d'ordre et de contribution. — § 2435. Elle n'est pas recevable contre le jugement d'adjudication. — § 2436. Elle est recevable dans les questions d'état. — §2437. Elle n'est pas recevable en matière de récusation. — § 2438. La tierce opposition est admise contre le dispositif non contre les motifs du jugement.
II. Contre quels jugements. — § 2439. Principe. — § 2440. Quelle que soit la nature du jugement. — § 2441. Quelle que soit la qualité du tribunal qui l'a rendu.
III. Délais. — § 2442. A quel moment. — § 2443. Pendant combien de temps. Tierce opposition principale. Règle. Exceptions. — § 2444. Tierce opposition incidente.
IV. Compétence. — § 2445. Tierce opposition principale. — § 2446. Tierce opposition incidente.
V. Procédure de la tierce opposition. — § 2447. Contre qui elle est dirigée.
— §2448. Exploit d'ajournement. Requête. — § 2449. Préliminaire de conciliation. — § 2450. Pas de consignation nécessaire ; caution judicatum solvi.
— § 2451. Sursis à la demande principale. — § 2452. Effets du jugement qui rejette la tierce opposition. — § 2453. Voies de recours contre le jugement qui l'admet ou la rejette.
§ £132 I. Quelle que soit la matière ', pourvu qu'elle soit contentieuse - et que le jugement porte préjudice à des tiers, la tierce opposition est recevable sous le bénéfice des observations suivantes3.
§ 2432. 1 Cependant la tierce opposition n'est pas admise en matière électorale (Cass. 5 mai 1896; S. 97. 1. 192 et la note). La cour la déclare incompatible avec la procédure spéciale à cette matière et notamment avec les délais imposés pour les recours. La tierce opposition était admise à l'époque du suffrage restreint (V. Cass. 22 mai 1832; S. 32. 1. 613).
2 Je ne traite ici que des matières contentieuses. Voy., sur la tierce opposition en matière de juridiction gracieuse, le tome VIII et dernier de ce Traité.
3 Tissier, op. cit., nos 70 et 79.
§ *£ -43 3. Les jugements qui créent un nouvel état de choses en vertu de la puissance publique dont les tribunaux sont investis, comme ceux qui prononcent le divorce ou la séparation de corps ou de biens, l'interdiction ou la nomination d'un conseil judiciaire1 la mainlevée de ces deux mesures la faillite ou la liquidation judiciaire, sont susceptibles de tierce opposition? Non en principe-, car la décision par laquelle le juge crée une situation nouvelle en vertu des pouvoirs qui lui sont conférés par la loi 3 a nécessairemei un effet absolu, et la loi du 4 mars 1889 en fait l'applicatioi à la liquidation judiciaire en décidant que le jugement qui la prononce ne peut être attaqué par voie de tierce opposition \
Mais cette règle souffre deux exceptions qui dérivent l'une d'un principe supérieur à celui que je viens de rappeler, l'autre d'un texte formel.
a) D'une part, les créanciers peuvent faire tierce opposition, pour cause de fraude, à ces jugements, en tant qu'ils portent atteinte à leurs intérêts : la fraude fait exception à toutes les
§ 2433. ' La tierce opposition uVst admise contre un jugement prononçant une dation de conseil judiciaire que si la tiercé opposition rapporte la preuve d'une collusion frauduleuse entre les parties lui ayant occasionné un préjudice : la seule preuve de ce préjudice est insuffisant. Trib. civil de Lorient, lu' mai L899 (D. P. 1901. 2. 117. X.suprà, notes 1 et 5.
- Tissier, op. cit., n°s 70 et suiv. Alger, 5 mai 1897 (S. 99. 2. 158). V. la note de M. Tissier sous cet arrêt. Cet arrêt est relatif à un jugement d'interdiction '-t réserve la possibilité de la tierce opposition au cas où l'interdiction aurait été obtenue par dol ou fraude. M. Tissier fait très justement observer dans la note qu'il est assez douteux que la tierce opposition ne soit pas admissible contre les jugements en matière de question d'état ou de capacité : car on n'hésite pasà leur appliquer l'article 1351 du Code civil et à repousser la théorie du contradicteur légitime. M. Tissier précise davantage, refuse la tierce opposition contre les jugements constitutifs d'un état nouveau (divorce, interdiction); mais l'admet contre les jugements statuant sur des litiges relatifs à l'état ou la capacité (Voy. aussi Paris,"lO févr. 1S9S ; (D. P. 1900. 2. 57 et la note). Cet arrêt po<- en principe que la tierce opposition est recevable, sans distinction, contre les jugements relatifs à des questions d'état ; mais la note sous cet arrêt en admettant ce principe et en citant en sa faveur : Jur. gén., v° Tierce opposition. n° ;5<>et suppl., n° 29 ;Amiens, 3 janv. 1886 (D. P. 88. 2. 39) ; Bordeaux, 20 mars 1887 (1). P. 87. 5. 434) ; Paris, 13 avril 1893 (D. P. 93. 2. 547Ï semble réserver les hypothèses où l'objet du jugement serait indivisible (Légitimation) et où, par suite, ce jugement ne pourrait pas être rétracté en faveur des tiers, san^ être détruit a l'encontre des parties pour lesquelles il y a chose jugée. Contra, un arrêt de la cour d'Amiens du 30 janv. 1886 (D. P. 88. 2. .'!'.>) et Bordeaux, 2'.i mars 18S sous note (S. 99. 2. 153).
3 Voy., sur ce point, t. III, § H28, note 1.
* Art. 4.
règles, et les articles 1447 du Code civil, 873 du Code de procédure et 66 du Code de commerce, qu'il n'y a aucune i raison de ne pas généraliser, supposent la tierce opposition i redevable contre un jugement de séparation de biens5 ou contre celui qui prononce le divorce ou la séparation de corps d'un commerçant 6. Qu'on n'objecte pas que l'intervention ne gérait pas admise en pareille matière7, car le droit d'intervenir et celui de former tierce opposition ne sont liés qu'en appel8, et il n'est dit nulle part que le droit de former tierce opposition à un jugement n'appartienne qu'aux personnes qui auraient eu le droit d'y intervenir9.
b D'autre part, l'article 580 du Code de commerce dispose que « le jugement déclaratif de faillite et celui qui fixera à « une date antérieure l'époque de la cessation des paie- « ments » seront susceptibles d'opposition, non seulement de ila part du failli 1B, mais encore « de la part de toute autre partie intéressée », et ouvre ainsi une action qui n'est autre que la tierce opposition11 : 1° aux créanciers 12: 2° aux personnes
1 6 Voy., sur ces articles, infrà, §§ 2443, 2444, 2460 et suiv. | 6 V. les arrêts cités, suprà, note 2. M. Tissier (loc. cit.) propose encore en bs cas une distinction : le droit commun s'applique, donc la tierce opposition ■st ouverte contre les jugements statuant sur un litige relatif à l'état ou la capacité des personnes, elle n'est pas ouverte contre les jugements constitutifs l'un état nouveau. Y. contre la doctrine, de M. Tissier, les arrêts et auteurs qu'il ■.ite lui-même dans sa note. La doctrine de M. Tissier nous paraît cependant préférable, car elle aboutit à donner aux jugements relatifs aux questions d'état l'autorité absolue qu'ils doivent avoir (G.-B.).
: Voy., sur ce point, t. III, §§ 932 et suiv. En tout cas, l'objection ne serait ■a- fondée dans le cas de séparation de biens, car les créanciers du mari peuvent intervenir dans cette instance pour contester la demande (C. civ., art. 1447 : ..y., t. III, ib.).
; 9 Poitiers. 31 août 1842 (D. A. v° Interdiction, n" 210). Bordeaux, 29 mars B87 D. P. 87. 5. 434 . Contra, Tissier, op. cit., n°76. Je renvois ici en partie sur je que j'ai dit t. III, §935. note 7, où j'ai laissé entendre que la tierce opposition ne serait pas admise, même en cas de fraude, dans le cas où le procès rouvrait sur des droits exclusivement attachés à la personne, comme celui de emauder le divorce, la séparation de corps ou de biens, l'interdiction ou la omination d'un conseil judiciaire, ou de défendre à ces demandes. . i0 Voy., sur cette partie de l'article 580 du Code de commerce, suprà, § 2246 " Kravard et Démangeât, Droit commercial, t. V, p. 648. Alauzet, Droit commercial, t. IV. n° 2851. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2617 et Tr. de droit rmm., t. VII. n° 134. Bédarrides, Des faillites et banqueroutes, t. III, n°1185aris, 17 mars 1858 (S. 58. 2. 567 ; D. P. 58. 2. 121). Cass. 10 janv. 1804 (S. 98. 1 *3 . Cette tierce opposition ne déroge au droit commun que par le délai excepi onnellement court dans lequel elle doit être formée (Voy. infrà, %% 2443. 2444. ! I2 Sans distinguer s'ils sont simplement chirographaires ou s'ils ont reçu du
qui ont fait avec le failli un acte tombant sous le coup des articles 446 à 4'i8 du Code de commerce l3; 3° à toute personne lésée par le jugement déclaratif u auquel elle n'a pas été ou dû être partie 15, et contre lequel elle ne peut former, par conséquent, l'opposition proprement dite l6.
c) Enfin, on aurait tort d'assimiler d'une manière absolue aux jugements qui créent une situation nouvelle ceux qui refusent de la créer, et, de même que la partie qui a v rejeter sa demande peut la reproduire utilement quand les circonstances auront changé et que de nouveaux faits de nature à les justifier se seront produits n, de même les tien lésés par ce jugement peuvent l'attaquer, s'il s'agit d'un mesure qu'ils aient le droit de demander18. Ils ne pourraien former tierce opposition au jugement qui refuse de pronon cer le divorce ou la séparation de corps ou de biens, car i n'y a qu'un époux qui puisse les demander contre son con joint t9 ; mais l'époux et les parents qui n'ont pas poursuivi L'interdiction ou la nomination d'un conseil judiciaire 20, et les tiers qui n'ont pas provoqué la déclaration de faillite21 peu vent, non-seulement solliciter à leur tour ces mesures, mai encore former tierce opposition au jugement qui les refusés et faire ainsi suspendre l'exécution de ce jugement"
débiteur failli un gage ou une hypothèque (Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II
13 Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit. Voy., sur ces articles, Boistel, op. cit., n°s 943 et suiv.; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, nos 2724 et suiv.
i* Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.
15 Eût-il même pris part aux opérations de la faillite (Bravard et Démangeât op. cit., t. V, p. 659; Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit., note 3).
16 Voy., sur les personnes qui ont le droit de faire opposition, suprà, §22ï Comp. le §2431.
» Voy.; sur ce point, t. III, § 1128, note 1. is Tissier, op. et loc. cit.
'9 Voy., notamment pour la séparation de biens, C. civ., art. 14i6, 1. 1, §§ 310 et suiv.
20 « Tout parent est recevable à provoquer l'interdiction de son parent; il « est de même de l'un des époux à l'égard de l'autre » (C. civ., art. 490). « défense de procéder sans l'assistance d'un conseil peut être provoquée pa « ceux qui ont droit de demander l'interdiction » (C. civ., art. 514).
21 Voy., sur les personnes qui ont le droit de provoquer la déclaration de faillite (C. comm., art. 437), Boistel, op. cit., n° 893; Lyon-Caen et Renault. op. cit., t. Il, nos 2583 et suiv.).
22 Cest pour cela qu'elles aimeront peut-être mieux faire opposition former à leur tour une demande principale (Voy., sur l'effet suspensif de la tierce opposition, infrà, §§ 2456 et suiv.).
§ 24.'$ 4. La tierce opposition est recevable sauf, les exceptions indiquées ci-après, en matière de saisie immobilière, d'ordre et de contribution.
1) Elle est recevable en matière de saisie immobilière : a) contre les jugements rendus sur des incidents, ne fussent-ils pas susceptibles d'appel J, car les considérations qui ont fait supprimer l'appel en cette matière 2 n'autorisent pas à, refuser la tierce opposition aux tiers qui sont lésés par ces jugements3 ; b) contre les jugements rendus sur une demande formée par ou contre une personne étrangère à la saisie, et spécialement sur l'action résolutoire du précédent vendeur aonpayé4, car, les jugements rendus sur les incidents de saisie ne fussent-ils pas susceptibles de tierce opposition5, les contestations dans lesquelles un tiers se trouve intéressé ne
ont pas des incidents de saisie et demeurent soumises au droit jommun6; c) contre le jugement d'adjudication qui statue en nême temps sur un ou plusieurs des incidents de la saisie7.
2) La tierce opposition est recevable en matière d'ordre et le contribution : a) contre les jugements rendus sur les conredits, qui sont susceptibles d'appel de la part des personnes [ui y ont été parties et de tierce opposition de la part des utres 8 ; b) contre l'ordonnance de clôture que les parties le peuvent attaquer que par opposition, mais contre laquelle
§ 24J34. * Voy., sur les jugements susceptibles d'appel eu matière de saisie nmobilière, t. V, § 2042.
2 Voy., sur ces considérations, suprd, ib.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 15. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1708. issier, op. cit.. n° 74. Et, notamment, aux créanciers en l'absence et sans le Dnsentement desquels a été rendu un jugement de conversion de saisie en
nte volontaire. L'arrêt de la cour de Paris qui leur a refusé en ce cas la tierce pposition (2 janv. 1833; D. A. vo Vente publique d'immeubles, n° 1606) a ic rendu sous l'empire du Code de procédure qui n'exigeait pas, pour la valiité de ce jugement, le consentement de toutes les parties intéressées; il ne sent plus exact depuis la loi du 2 juin 1841, aux termes de laquelle le droit de mander la conversion appartient « aux intéressés s'ils sont tous majeurs et aîtres de leurs droits » (Art. 743; voy., sur ce point, t. V, § 1681).
4 Voy., sur le jugement de cette action, t. IV, §§ 1568 et suiv.). 8 Voy. suprà, même §.
6 Nîmes, 24 août 1810 (D. A. v° cit., n» 1607). Civ. cass. 21 août 1840, Riom, mai 1841 (D. A. v° cit., n° 669). Voy., sur les contestations élevées en maire de saisie qui n'ont pas le caractère d'incidents proprement dits, t. V, ; 1707, 1708.
7 II ne diffère point, en pareil cas, des autres jugements rendus sur les incisnts de la saisie immobilière (Voy. t. IV, § 1600).
« Voy., sur ces deux points, t. V, §§ 1888, 2039 et suiv.
les Hors ont le droit de former tierce opposition9; c) contre les jugements rendus sur cette opposition, qui, sous ce rapport, sont de tout point semblables aux jugements rendu» en matière de contredits10. A quelles personnes la tierce opposition est-elle ouverte dans ces trois cas? Je reviendrai sur ce point au § 3134». Est-ce vraiment une tierce opposition ou n'est-ce pas plutôt une action en nullité qu'ils intentent? J'ai dit au t. V, § 1888 que la question n'a pas d'intérêt au point de vue de la durée de Faction ", mais elle pourrait en avoir au point de vue de la compétence, l'action en nullité incidente, ou exception de nullité, étant toujours portée au tribunal saisi de l'action principale en vertu de la renie que « le juge de l'action est juge de l'exception12, » et la tieree opposition incidente n'étant portée au tribunal saisi de l'action principale que s'il est supérieur ou au moins égal à celui qui a rendu la décision ainsi attaquée !i. Il s'agit ici de jugements contre lesquels « voies de nullité n'ont lieu »;| la voie de recours ouverte aux tiers à leur encontre est donc réellement une tierce opposition1*.
§3-135. Cette action n'est pasrecevable contre le jugement qui se borne à prononcer l'adjudication sans statuer sur aucuil incident, car ce n'est pas un jugement proprement dit auquel s'attache l'autorité de la chose jugée1: les tiers par lui lésés 3
io Voy. t. V, §§ 1888 et 2039 et suiv. Voy., sur la recevabilité de la tierci opposition en pareil cas, Montpellier, 3 juill. 1828 ,D. A. v° Ordre, a" 1096) req. 18 avr. 1832 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1687) ; Angers, 19 1842, Riom,, 9 juill. 1852 (D. A. v° Ordre:, loc. cit.). La tierce opposition n'est; plus obligatoire dans cette matière que dans les autres, et les tiers lésés pari jugements peuvent en repousser l'application en vertu du seul article 135 Code civil (Voy. infrà, §§ 2484 et s.).
11 Voy. spécialement les notes 7 et 10 du § 2433.
12 Voy. t. II, § 414.
13 Voy. infrà, §§ 2143, 2444. La tierce opposition peut encore différer d\ action en nullité au point de vue du prélimiaaire de conciliation (Voy. i»i §§ 2448 et s. ; comp. infrà, même § ; mais cette différence est ici sans rêt, car de deux choses l'une : ou l'action en nullité et la tierce opposition ront principales et l'essai de conciliation sera de rigueur, ou bien elles seron incidentes et dispensées comme telles de ce préliminaire (Voy., sur la dispende conciliation quand la demande est incidente, t. II, § 617 .
11 L'ordonnance de clôture elle-même a le caractère d'un jugement puisq est susceptible d'opposition (Voy. t. V, §3 1886, 1887, et, sur l'autoril chose jugée qui s'y attache, i?>.~,%§ 1880, 1881 .
§ 2435. » Voy., sur ce point, t. IV, § 1600.
ie peuvent donc l'attaquer que par une action principale en milité, et le propriétaire qu'une saisie super non domino suivie d'adjudication a dépouillé de son immeuble peut seuement le revendiquer2. L'exclusion de la tierce opposition m pareil casa, d'ailleurs, peu d'importance, et se réduit à •eci que la revendication se prescrira par trente ans, se porera au tribunal de la situation et sera précédée du préliiniîaire de conciliation, au lieu que la tierce opposition pour- •ait être incidente et alors perpétuelle, quelquefois portée au rilmnal du lieu où la demande originaire est pendante et oujoiu's exemptée de l'essai de conciliation3.
, £58-430. La tierce opposition est recevabledanslesqurslions 'état et contre les jugements qui condamnent un successible n qualité d'héritier pur et simple. Dans le premier cas pourvoi ne pas l'admettre? Les jugements rendus sur l'état des •ersonnes ne sont-ils pas soumis au droit commun au point e vue de l'autorité de la chose jugée? N'est-il pas dit aux rticles M et 100 du Code civil que les parties intéresses Irt le droit de se pourvoir contre eux, et qu'ils ne peuvent en aucun cas être opposés aux parties intéressées qui ne les auraient point requis ou qui n'y auraient pas été appelées? » es parents du second degré et ceux des degrés subséquents ouïront donc, à moins qu'on n'admette la théorie dite « du contradicteur légitime1, » attaquer par la tierce opposition ; jugement rendu avec les parents du premier degré2, et les eéanciers eux-mêmes auront le droit d'intenter cette action i cas de fraude et lorsqu'il s'agira de défendre leurs intérêts écuniaires 3. Dans le second cas, la situation est la même,
«Toulouse, 5déc. 1834 (D. A. v° Tierce opposition, a0 52). Contra, Paris, avr. 1839 D. A. v° cit., n° 110).
•' Vnv., sur la durée de la tierce opposition incidente, sur le tribunal devant [uel elle doit être portée, et sur la dispense de conciliation en cette matière, fru, §§ 2443 et suit.
g 243(>. i Voy., sur cette théorie, t. III, § 1128, note 10 et supra. § 2433,
:te et note 2.
; Req. 1 i mars 1809 D. A. v" cit., n° 37:. Req. 22 juin 1819 (D. A. v° Mariage,
Poitiers, 7 avr. 1824 (D. A. v° Paternité et filiation. n° 718). C .cass.7nov. 1838 (D. A. v° Séparation de corps, n° 431). Comp. t. [II, § 1128, te 10.
1 Comp. supra, § 2433, note 7.
les raisons de décider sont identiques, et la tierce opposition ne pourrait être écartée que si le jugement qui condamne un successible en qualité d'héritier pur et simple avait effet ergâ omnes: on sait que rien n'est plus contestable4.
§ 3 48 7. La tierce opposition n'est pas recevable en matière de récusation. Elle ne l'est pas, si Ton admet que cet incident soit jugé en l'absence de l'adversaire du récusant1, et si l'on refuse la tierce opposition aux parties qui n'ont pas dû être appelées au jugement qu'elles prétendent attaquer2; et, quand même on serait, sur ces deux points, d'un avis contraire, la tierce opposition serait encore non-recevable par celte raison péremptoire que l'adversaire du récusant, étant partie à l'instance principale, peut appeler de tous les jugements qui y sont rendus, même sur un incident, et ne peut, par conséquent, faire tierce opposition, ni au jugement rendu sur la récusation3, ni à l'arrêt rendu sur l'appel de ce jugement*.
§ 3438. De même cpi'une partie ne peut attaquer par les voies ordinaires et extraordinaires que le dipositif des jugements ' , de même un tiers n'est pas admis à former tierce opposition contre leurs motifs 2, à moins que le dispositif ne s'y rai tache par un lien indissoluble. C'est ainsi qu'on a admis, très exceptionnellement, à faire tierce opposition au jugemt
* Comp. t. III, § 1128, note 10.
§2437. ! Voy., sur ce point, t. II, §§ 761 et suiv.
2 Voy., sur ce point, infrà, §§ 2481 et s.
3 lo Parce qu'il est partie au procès et qu'un tiers peut seal faire opposition 2" parce que la tierce opposition est, sinon une voie de recours proprement dit (Voy., à cet égard, infr-à, §§ 2456 et s.), du moins une action extraordinaire et par conséquent, refusée à quiconque à le droit d'exercer contre le jugement u recours ordinaire (Voy., sur ces principes, t. V, § 1977).
4 Besançon, 27 août 1808 (D. A. v° Tierce opposition, n° 24). Req. 28 févi 1838 (D. A. y» Arbitrage, n° 661).
§ 2438. J Voy., t. V, § 2050 et suprà, § 2223.
- Quandmème ils porteraient atteinte à sa considération (Biochc, op.elv°cit no 24; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1709 bis; Tissier, <>p. cit nos134 et 138 ; Rouen, 29 nov. 1808, D. A, v° Intervention, n° 72; Golmar, 6 no> 1811, D. A. v° Tierce opposition, n° 320; Aix, 16 déc. 1825, D. A. v° cit.,n* On peut trouver excessif que les tribunaux aient le droit de diffamer impunémei les tiers dans leurs jugements, mais le remède se trouve dans l'annulation pou excès de pouvoir que peut demander en pareil cas le procureur général près 1 cour de cassation, t. I, § 200.
qui annulait une donation, comme faite par personnes interposées à l'enfant adultérin du donateur 3, le tiers ainsi qualifié dans les motifs du jugement: les motifs et le dispositif de ce jugement étaient indivisibles, car le sort de la donation dépendait nécessairement de la qualité attribuée, à tort ou à raison, au prétendu donataire, et celui-ci, dont la tierce opposition ne visait, en apparence, que les motifs du jugement, attaquait en réalité le dispositif'.
i 2430. II. La tierce opposition ne peut être formée que s'il y a, à la fois, jugement et chose jugée. La prétention, contraire à ce principe, d'attaquer ainsi les conventions contenues dans un procès-verbal de conciliation, ou les déclarations dont un tribunal s'est borné à donner acte, a été justement repoussée1. Mais peu importent, sauf les exceptions ci-après : A. la nature du jugement et B. la qualité du tribunal qui l'a rendu2.
j 24-JLO. A. Peuvent être attaqués par tierce opposition : non seulement les jugements définitifs, mais encore les ugements interlocutoires et provisoires1, à la différence des lugements préparatoires qui, ne causant de préjudice sérieux i qui que ce soit, ne sont pas plus susceptibles de la tierce )pposition immédiate d'une partie étrangère au procès, que e l'appel immédiat des parties en cause2; 2° non seulement les ugements en dernier ressort, mais encore ceux qui ont été endus en premier ressort, car, pourquoi forcer les tiers lé-
3 Voy., sur les personnes, réputées interposées en cas de donation faite à un îcapable, C. civ., ait. 911.
* Civ. rej, l«r août 1827 'D. A. v° Paternité et filiation, loc. lit.).
§ 2439. * Ces conventions et déclarations ne sont pas opposables aux tiers j. civ., art. 1165), mais c'est par une action ou par une exception de nullité l'ils doivent repousser l'application qu'on voudrait leur en faire. Voy., en ce aïs : 1° pour le procès-verbal de conciliation, Bioche, op. et v° cit., n° 16 : àrré, op. et loc. cit.; Paris, 18 juin 1813 (D. A. v° Tierce opposition, n. 20 : ., sur l'autorité de ce procès-verbal, t. II, §§ 635 et suiv.; 2° pour les jugeents de donné acte, Tissier, op. cit., n° 78. 2 Bioche, op. et v° cit., n° 9. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op.
loc. cit. Tissier, op. cit., n. 57.
§ 2440. i Tissier, op. cit., n» 68. Civ. cass. 22 févr. 1830 (D. A. v° cit., n" 23 . 2 Tissier, op. et loc. cit. Comp., sur ce dernier point, t. V, §§ 2059 et suiv.
ses par un jugement à attendre que la partie condamnée en i ait appelé, et leur fermer, même pour un temps, la tierce opposition, alors que le préjudice qu'ils redoutent s'est déjà j réalisé'3? 3° non seulement les jugements contradictoires mais ] encore : a) les jugements rendus par défaut contre le défen- | deur et encore susceptibles d'opposition, car il n'y a, clans ce I cas, aucun motif pour obliger les tiers qu'ils lèsent à attendre que le défaillant les ait frappés d'opposition'1 ; l>) le juge- I ment de défaut-congé, car de deux choses l'une : ou bien I il ne statue pas au fond, auquel cas il n'est pas plus suscep- I tible de tierce opposition que d'opposition ou d'appel ; on j bien il statue au fond et de manière à porter préjudice aux j intérêts d'un tiers, auquel cas celui-ci doit pouvoir y faire { immédiatement tierce opposition, quoique le demandeur n'ait \ pas encore fait opposition ou interjeté appel5; 4° non seu- I lement les jugements rendus sur assignation, mais encore ceux qui l'ont été sur requête en matière contentieuse, «l on verra aux §§ fc-ASi. et s. que les parties qui n'ont pas être appelées au procès peuvent faire tierce opposition comi celles qui n'ont pas été appelées alors qu'elles devaient l'êti Quant aux jugements rendus en matière contentieuse et ordonnances de référé, je renvoie au tome VIII et dernier ce Traité la question de savoir s'ils sont susceptibles de tierç opposition.
§ $4L4I. B. La tierce opposition peut être formée: 1° cont les jugements des tribunaux de première instance1 et de com-
3 Tissier, op. et loc. cit.
* Tissier, op. et loc. cit.
s Tissier, op. et loc. cit. Voy., sur le caractère et les effets du jugemarf défaut-congé et sur les voies de recours dont il est susceptible, suprà, §§ 21Î
<•! suiv.
§2441. ' Qwd, s'ils statuent sur les intérêts civils en matière criminelle ou correctionnelle? Voy. Tissier, op. cit.. nc63. Aj.,surla tierce opposition en m administrative^. 22 juill. 1806, art. 37 ; D. 5 août 1881, art, 85; L. 22ju.il] art. 5<">; Serrigny, De l'organisation, de la compétence et de la procédu matière contentieuse administra tire (Paris, 1865), t. I, nos 354 et suiv., t. III, n« 1270; Laferrière, op. cit., t. I, p. 295. La tierce opposition n'est pas admise contre les arrêts rendus par le Conseil d'Etat sur des recours pour excès de pouvoir, même si les intéressés ont négligé de présenter leurs observations avant le jugement, comme le Conseil d'État leur en reconnaît le droit. Cons. d Etat 8 déc. 1899 S. 1900. 3. 73. D. P. fâOl. 3. 30 .
Biierce2 et les arrêts des cours d'appel3; 2° contre les sentences des juges de paix, car les motifs qui les font soustraire au pourvoi en cassation, ou qui rendent douteuse en ce qui les concerne la recevabilité de la requête civile ', ne militent SB rien contre la tierce opposition5; 3° contre les arrêts de la jour de cassation qui portent atteinte aux droits des tiers. Cela n'arrivera pas fréquemment, car, si le pourvoi a été rejeté les tiers conservent contre l'arrêt attaqué tous leurs droits et notamment celui de faire tierce opposition, et, si l'arrêt attaqué a été cassé, ils recouvrent le droit d'intervenir et de faire ierce opposition dans l'instance qui va s'engager devant la jour de renvoi0. On peut cependant supposer que l'arrêt de passation nuit, par lui-même, aux tiers en faisant tomber par rpie de conséquence des actes d'exécution d'où des droits pouvaient résulter pour eux". La tierce opposition était autiefois \dmise en pareil cas contre les arrêts du conseil des parties8, tat je ne vois, quoique la jurisprudence soit contraire9, aucune maison décisive pour ne pas l'admettre aujourd'hui contre peux de la cour de cassation : le règlement du 28 juin 1738 jloit être observé dans toutes celles de ses dispositions auxmelles aucun texte postérieur ne déroge10; la cour ne sort pas
- Rouen, 22 mars 1815 (D. A. v° cit., n° 20). Civ. cass. 15 mars 1830 (D. A. v» ^uiUih-, n° 1441).
3 Une personne ne peut former tierce opposition à un arrêt et par suite ne peut tre assignée en déclaration d"arrèt commun que quand elle n'a pas été appelée n première instance (Cass. 31 déc. 1900. S ; l'JÙl. 1. 40ietlanotede'M.E.-H.Per- !eau .
', 4 'S oy. suprà, § 2309 et suiv.
5 Tissier, op. cit., n° 58. Req. 23 juin 1806 (D. A. v° Tierce opposition, loc. it. .
6 Voy., sur l'instance qui s'engage derant cette cour, suprà, §§ 2428, et uiv
7 Voy. notamment l'espèce de l'arrêt du 17 janvier 1870 cité infrà, note 8 : \ n créancier s'était t'ait subroger au poursuivant en matière de saisie immobilière, [n jugement avait déclaré cette subrogation valable et l'adjudication avait été [rononcée, puis ce jugement avait été cassé sur le pourvoi du saisi et l'adjudica- | on déclarée nulle, mais l'adjudicataire ainsi évincé avait fait tierce opposition
L'arrêt de cassation rendu en son absence (Voy., surla subrogation aux pournites de saisie immobilière, t. V, §§ 1713 et suiv. et, sur les effets de l'arrêt de assation quant aux actes d'exécution faits en vertu de l'arrêt cassé, suprà |§ 2421 et suiv. .
« Règl. 28 juin 1738, l'° part., tit. X, art. 1. Tolozan, op. cit., p. 395 et uiv.
•' Civ. rej. 10 i'évr. 1823 (D. A. v» Requête civile, n° 58). Civ. rej. 17 janv. 187l I X P. 70. 1. 169).
10 Voy., sur ce point, suprà, §2385.
de sa mission en admettant cette demande et en renvoyant le fond devant une juridiction du même ordre que celle qui a rendu la décision cassée11; si celle-ci déclare l'arrêt de cassationnon opposable aux tiers, cette atteinte, assurément fâcheuse à l'autorité des arrêts12 de la cour suprême sera commandée par le respect du droit des tiers au-dessus duquel aucune juridiction, si élevée qu'elle soit, ne peut se mettre13.
§ 2<£<l-2. III. La tierce opposition peut être formée à tout moment, pourvu que les délais dont il sera parlé au § suivant ne soient pas encore expirés. 1° On peut la former contre un jugement de première instance encore susceptible d'appel, car rien n'oblige les tiers que ce jugement lèse à attendre, pour l'attaquer, l'expiration du délai d'appel qui ne le concerne pas1. 2° On peut la former contre un jugement frappé d'appel et dont l'appel est actuellement pendant vant la cour, car on pourrait intervenir au jugement de ce appel2, et la tierce opposition qu'on fait dans ces conditioi au jugement de première instance n'est, au fond, qu'une manière d'intervenir devant la cour3. 3° Une partie à laquelle un jugement antérieur a été opposé en première instance, et qui n'y a pas fait alors tierce opposition, peut la former pour la première fois devant la cour, car ce n'est, sous forme d'action, qu'une défense à l'action principale4, et les demandes nouvelles qui ne sont que des défenses à l'action principale
11 Voy., sur cette obligation de la cour de cassation, suprà, §§ 2428 et suiv.
12 Voy., sur sa mission qui est d'assurer la fixité de la jurisprudence, t. I, §§ 88 à 90.
13 J'ajoute: 1° que l'inadmissibilité de la requête civile à l'endroit des arrêts de la cour de cassation (Voy. suprà, §§ 2421 et suiv.) ne peut servir d'argument contre la recevabilité d'une action qui n'est pas intentée parles parties mais par les tiers ; 2° que, la tierce opposition pouvant être formée contre les arrêts du Conseil d'État (D. 22 juill. 1806, art. 37; voy. suprà, note 1) il est difficile d'admettre qu'elle ne puisse pas l'être contre les arrêts de la cour de cassation. Voy., en ce sens, le rapport de M. le conseiller Glandaz et les conclusions de M. l'avocat général Blanche dans l'affaire jugée par l'arrêt du 7 janvier 1870, cité suprà, notes 6 et 8 (D. P. 70. 1. 169) ; Tissier, op. cit., n° 67.
§ 2442. i Bioche, op. et v° cit., n° 77.
2 Voy. suprà, §§ 2134, 2135.
3 Civ. cass. l«r août 1865 (D. P. 56. 1. 3651. Contra, Tissier, op. cit., n1
1 Gomp. la défense en forme d'action (Vertheidignug i)i form der Klage) du droit romain (Jhering, L'esprit du droit romain, trad. de Meulenaere, t. IV, p. 107 et suiv.).
peuvent être formées pour la première fois en cause d'appel". i° La tierce opposition peut également se produire après l'exécution du jugement ou de l'arrêt qui en est l'objet, car il est inadmissible, surtout en cas de fraude, que l'exécution du jugement ferme aux tiers la seule ressource qui leur reste, et il est tout aussi licite de faire tierce opposition à un jugement déjà exécuté que de faire statuer après l'exécution, comme on le verra aux §§ 3-154» et s., sur une tierce opposition précédemment formée6. 5° La tierce opposition peut être dirigée : a) en dehors de toute instance actuellement pendante, contre un jugement dont l'existence se révèle par la signification ou par l'exécution qui en est faite; b) au cours d'une instance actuellement pendante, contre un jugement que la partie adverse produit au cours des débats : dans le premier cas, elle est principale, dans le second, elle est incidente, et les §§ suivants montreront l'intérêt de cette distinction au point de vue de sa durée, du tribunal compétent pour en connaître et de la manière de l'introduire. 6° Elle peut être formée en toute circonstance, même après l'exécution du jugement qui en est l'objet — je reviendrai sur ce point aux §§ 3-151» et s. — mais le délai pour l'intenter varie suivant qu'elle est principale ou incidente.
§ 2-HJL3. La tierce opposition principale dure généralement trente ans : c'est le droit commun des actions ' et aucun texte n'y déroge dans l'espèce2. Ces trente ans courent — c'est encore le droit commun3 — du jour où le jugement a été rendu, quand même il n'aurait été ni signifié au demandeur en tierce opposition, ni autrement connu de lui : s'il en
s Bioche, op. et v° cit., n° 79. Tissier, op. et loc. cit. Colmar, 19 déc. 1810 (D. A. v° cit., n° 281). Voy., sur la recevabilité en appel des demandes nouvelles qui ne sont que la défense à l'action principale, suprà, §§ 2126 et suiv. 6 Tissier, op. et V cit., nos 47 et 162. Contra, Pigeau, op. cit., t. I, p. 767.
§2443. i G. civ., art. 2262. Voy., sur l'application de cette règle à l'action Paulienne, ma Thèse pour le doctarat, n° 126, et, sur les rapports de la tierce opposition avec cette action, infrà, §§ 2456 et s.
2 Bioche, op. cit., n° 75. Ghauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1725. Rpdière, op. cit., t. II, p. 155. Bonnier, op. cit., n° 1143. Tissier, op. cit., n° 163. Poitiers, 2 mars 1832 (D. A. v° Prescription civile, n° 849).
3 Voy., sur ce point, Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 431, et, sur le point de départ de la prescription de l'action Paulienne, ma Thèse pour le doctorat, n° 127.
est différemment des recours ouverts aux parties dont les délais ne courent qu'à partir de la signification du jugement*, c'est qu'il y a pour eux des textes qui n'existent pas ici et des ternies exceptionnellement brefs qu'il serait trop rigoureux de faire courir dujourmémeon ce jugement, peut-être ignoré, a été rendu6.
Le délai de la tierce opposition est même inférieur à trente ans dans quatre cas.
1° La partie qui possédait déjà avec juste titre et bonne foi l'immeuble dont un jugement l'a déclarée propriétaire sera, après dix ans entre présents et vingt ans entre absents (C. civ., art. 2265), à l'abri de toute revendication, môme de celle qu'intenterait en forme de tierce opposition un tiers qui n'a pas été partie à ce jugement6.
2° Le jugement en vertu duquel une partie est mise en possession d'un objet mobilier n'est susceptible de tierce opposition, de la part d'un tiers qui s'en prétend propriétaire, que si la revendication lui est ouverte et pendant le temps qu'il a pour la former, à savoir si ce meuble a été perdu ou volé et si cette tierce opposition se produit dans les trois ans de la perte ou du vol: dans le cas contraire, le possesseur est couvert par la règle « En fait de meubles possession vaut titre7 ».
3° Le délai de la tierce opposition est réduit à un an par l'article 873 pour les créanciers du mari6 qui attaquent ainsi
'* Voy., t. V, §§ 2065 et suiv., et suprà, §§ 2205 et suiv. Je ne parle pas, bien entendha, de l'opposition aux jugements par défaut faute de comparaître pour laquelle il n'y a pas, à proprement parler, de délai (Voy. suprà, § 2231).
:> Tissier, op. cit.. n° 163.
s Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Je suppose que ce possesseur avait un juste titre indépendant du jugement qu'il s'agit d'attaquer, car ce jugement, n'étant pas par lui-même une justa causa (Voy. t. 111, § 1117). ne pourrait servir de base à la prescription de dix ou vingt ans. et le possesseur qui n'aurait pas d'autre juste titre ne serait à l'abri delà revendication (qi confond, dans l'espèce, avec la tierce opposition) qu'au bout de trente ans (Bioche, op. et v° cit., n° 76; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Bonnier, op. vit.. n" M'.:>: eontrà, req. 21 févr. 1827 et 14 juill. 1834, D. A. r° cit.. n° 893).
7 Bioche, op., v° et loc. cit.. Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Voy., sur cette règle, t. I, §§ 338 et 357.
» Même commerçant, car l'article 65 du Code de commerce prescrit d'appliquer à la séparation de biens entre commerçants toutes les règles posé< cette matière par le Code civil el le Code de procédure. Ce délai d'un an plique même en cas de faillite [Bourges, 24 mai 1826; D. A. v° Contrat i* inuriiujr. a0 901) mais ne concerne pas les tiers acquéreurs : ceux-ci peuvent faire opposition audit jugement pendant trente ans conformément au
le jugement de séparation de biens publié conformément à ia loi9, et par l'article 06 du Gode de commerce pour les créanciers d'un commerçant qui attaquent de môme, au
i nom et dans la mesure de leur intérêt, le jugement de divorce ou de séparation de corps rendu entre lui et son conjoint et également publié conformément à la loi10. La seule différence qui sépare ces deux cas au point de vue du délai
( de la tierce opposition, c'est que, dans la première hypothèse, le chef du jugement de séparatiou de biens ou le jugement distinct qui statuent sur la liquidation des droits de la femme, le mettant en question ni la situation personnelle, ni les apports respectifs des époux, ni l'existence de leur communauté, et ne recevant pas la publicité spéciale qui sert de correctif à l'abréviation exceptionnelle du délai, demeurent attaquables par tierce opposition pendant trente ans", au lieu
commun (Agen, 19 et 20 août 1824, D. A. r° cit., n° 1S94 ; Aix, 7 déc. 1837, D. A. v° cit., n° 1S93; contra, Dijon, 6 août 1817, D. A. v° cit., n° 1889 .
9 Voy., sur cette hypothèse, suprà, § 2433, et infrà, § 2476. Ce délai ne s'applique pas à la tierce opposition formée contre ce jugement lorsqu'il n'a pas été publié conformément à la loi. Est-ce une véritable tierce opposition ? H'est-ce pas plutôt une action principale en nullité, exceptée des règles spéciales de compétence et de procédure qui régissent la tierce opposition (Voy., sur ces règles, infrà, §§2445 et 2448 et s.)? La question est controversée (Voy., dans le premier sens, Colmet de Santerre, op. cit.. t. VI. n° 96 : Laurent, op. cit., t. XXII, n° 270; Guillouard, Du contrat de mariage, t. III, n° 1155; dans le second, Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 395; Tissier, op. cit., n° 1661, mais il est certain que cette action ne se prescrit ni par un an, car l'article 873 suppose expressément que les formes de publicité prescrites en matière de séparation de biens ont été observées (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; "Colmet de Santerre, op. et loc. cit.; Laurent, op. et loc. cit. ; Troplong, Du contrat de mariage, t. If, n°399; Grenoble, 6 juin 1817, req. 3 août 1818, Grenoble, 11 févr. 1819, D. A. v» Contrat de mariage, n° 1897; Caen, 16 janv. 1846, D. P. 54. 5. 686 : req. 18 févr. 1852, D. P. 52. 1. 241) : ni par dix ans, car l'article 1304 du Code civil, aux termes duquel les actions en nullité se prescrivent ainsi, ne s'ap plique ni à la tierce opposition qui n'est pas une action en nullité, ni même. à l'action en nullité intentée par une personne contre un acte auquel elle n'a pas été partie; mais seulement par trente ans (Aubry et Rau, op. et loc. cit.: Caen. 16 janv. 1846, D. P. 54. 5. 686 : contra, Battur, De la communauté de biens entre époux (Paris, 1830). t. II, n» 643).
1(1 Voy., sur cet article, suprà, § 2433, et infrà, § 2476: Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 249.
11 Voy., en ce sens, pour le jugement qui n'a trait qu'à la liquidation des droits de la femme. Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Laurent, op. cit., t. XXII, nn 271 ; Troplong, op. cit., t. II, n. 400; Rodière et Pont, op. cit.,' t. III, n° 2163; Guillouard, op. cit., t. III, n. 1154 : Tissier, op. et loc. cit. , Rouen, 12 mars 1817 D. A. v" cit., n» 1891): req. 26 juill. 1817 (D. A. v° cit., n° 1805 : req. 26 mars 1833, Paris. 25 avr. 1835, Bordeaux, 20 juin L835 (D. A. v» cit., n° 1891] ; et, pour le chef du jugement de séparation de biens qui statue sur la liquidation des droits de la femme, les mêmes auteurs, Grenoble, 6 juin 1817
que, dans la seconde, où les créanciers n'attaquent et ne peuvent attaquer le jugement de divorce ou de séparation de corps qu'au point de vue de la liquidation des droits de la femme, c'est le jugement même de liquidation qui n'est susceptible de tierce opposition que pendant un an12.
ï" A partir du jour où les mesures de publicité prescrites par l'article 442 du Code de commerce ont été prises, les parties intéressées, autres que le failli, n'ont qu'un mois pour faire tierce opposition au jugement qui déclare la faillite, 01 qui fixe à une date antérieure l'époque de la cessation des paiements : l'article 580 du Code de commerce1' a voulu, pai là, parer aux inconvénients qu'entraînerait pour la liquidation de la faillite le délai ordinaire de trente ans14, et il n'y aliei de distinguer, pour l'application de cet article qui s'expriun en termes absolus, ni entre les créanciers et les personnes avec lesquelles le failli a fait un acte atteint par les articles 446 à 448 du Code de commerce ,5, ni suivant qu'ils invo-
(D. A. vo cit., n° 1890), 11 févr. 1819 (D. A. v» cit., n° 1897), 21 mars 1837 et 3 juill. 1828 (D. A. v° cit., n° 189U), Toulouse, 7 déc. 1832 (D. A. v° Saisie-ar. rêt, n° 316), civ. rej. 28 août 1833 (D. A. v° Contrat de mariage, loc. cil.), Paris, 25 avr. 1835 (D. A. v° cit., n° 1891", civ. rej. 11 nov. 1835, Limoges, janv. 1836 (D. A. v> cit., n» 1890), Aix, 7 déc. 1837 (D. A. V cit., n° 1893), et Poitiers, 18 juin 1838 (D. A. v° cit., n° 1890). Voy., en sens contraire, sur le second point, Toullier, op. cit., t. XIII, n° 865 ; Duranton, op. cit., t. XIV. n° 413; Battur, op. et loc. cit.; civ. rej. 4 déc. 1815, Dijon, 6 août 1837, Riom, 26 déc. 1837 (D. A. W> cit., n» 1889).
12 Si c'est un jugement de séparation de biens qui est intervenu entre commerçants au lieu d'un jugement de divorce ou de séparation de biens, on rentre dans la règle suivie pour les non-commerçants, et la tierce opposition est recevable pendant trente ans du chef de la liquidation (Comp. xuprà, note 8).
*2 Voy., sur cet article, sur l'article 442 du Code de commerce auquel il renvoie, sur l'opposition que le failli peut former à ces jugements, et sur la nature de l'action que les tiens peuvent intenter contre eux et qui n'est autre la tierce opposition, supra, §§ 2246 et 2433. Dans quels cas et à quelles conditions les tiers visés par cet article peuvent-ils obtenir que le jugement déclaratif de faillite soit rapporté ou que la date de la cessation des paiements soit changée ? Même solution que dans le cas où c'est le failli lui-même qui y forme opposition Voy. suprd, § 2246.
i* Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2617.
' 3 Bravard et Démangeât, op. cit., t. V, p. 648. Alauzet. op. cit., t. VI, n» 2851. Bédarrides, op. cit., t. III, n° 1185. Lyon-Caen et Renault, op. cit. Paris, 17 mars 1858 (D. P. 58. 2. 121). Contra, Pardessus, Droit commercial, t. III, n° 1113. Quid du commerçant dont la faillite a été déclarée d'office ou a la demande de ses créanciers sans qu'il ait été appelé (Voy., sur cette manière de la déclarer, C. comm., art. 437)? Faut-il le considérer quand même comme ayant été partie à ce jugement, et ne lui donner que huit jours pour y faire opposition ainsi qu'il est dit au § 2246? Faut-il. au contraire, le regarder comme un tiers et lui donner un mois pour faire tierce opposition? Cette solution
quent contre les jugements dont il s'agit un moyen qui leur est propre comme un fin de non recevoir contre l'application desdits articles, ou un moyen de défense propre au failli comme l'incompétence du tribunal qui a déclaré la faillite16. Les créanciers sont-ils, sous un autre rapport, dans une autre situation que les autres intéressés? Ont- ils toujours un mois et n'ont-ils jamais qu'un mois pour faire tierce opposition au jugement qui reporte la cessation des paiements à une date antérieure à celle de la déclaration de faillite? La question se pose sur un texte difficile à expliquer, l'article 581 du Code de commerce aux termes duquel la demande des créanciers1' tendant à faire changer la date de la cessation des paiements n'est plus recevable18 « après l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des créances13 ». Veut-il dire que la tierce opposition des créanciers n'est plus recevable après l'expiration de ces délais quand même le jugement attaqué remonterait à moins d'un mois, ou bien
ne serait pas exacte : d'une part, l'article 580 ne donne, sans distinguer, au failli que le droit de faire opposition pendant huit jours ; d'autre part, il a nécessairement connu la déclaration de faillite, et huit jours lui suffisent pour décider s'il lui convient de subir ou d'attaquer le jugement qui la prononce (Lyon- Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2618).
16 Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit., note 5. Paris, 4 mars 1874 (D. P. 77. 2. 232). Contra, Nancy, 18 déc. 1869 (D. P. 70. 2. 55).
17 Agissant dans un intérêt collectif et représentés par le syndic : ceux qui arguent d'un droit propre, ayant reçu, par exemple, unjgage ou une hypothèque dont la validité dépend de la date qui sera définitivement assignée à la cessation des paiements, ne peuvent invoquer que l'article 580 et faire tierce opposition que pendant un mois (Alauzet, op. cit., t. VI, n° 1857; civ. cass. 23 avr. 1861, D. P. 61. 1. 160).
18 Sans préjudice du droit qu'a le tribunal de modifier d'office, jusqu'à l'expiration des délais fixés par les articles 580 et 581 et sans avoir fait aucune réserve à ce sujet dans son premier jugement, la date qu'il a d'abord assignée à la cessation de paiements (Bravard et Démangeât, op. cit., t. V, p. 94; Bédarrides, op. cit., t. I, n<- 68; Roistel, op. cit., n° 901 ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2637; Renouard, Des faillites et banqueroutes (2e éd., Paris, 1844), t. I, p. 284; req. P'avr. 1879, D. P. 79. 1. 353). Ce second jugement est, bien entendu, publié dans les mêmes formes que le premier, et susceptible de tierce opposition dans le même délai à dater de sa publication (Lyon-Caen et Renault, op. et loc: cit.; civ. cass. 14 déc. 1875, D. P. 76. 1. 119).
19 C'est-à-dire après la clôture de cette procédure considérée dans son ensemble, et non pas, pour chacun des créanciers, après la signification et l'affirmation de sa créance, car il n'y a aucune raison pour restreindre le délai de la tierce opposition à l'égard des créanciers dont l'admissron au passif a fait le moins de difficulté et dont le droit est, par conséquent, le plus certain (Alauzet, op. et loc. cit.; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n» 2636; Renouard, op. cit., t. II, p. 380 et suiv.).
que cette tierce opposition est recevable jusqu'à l'expiration desdits délais, quand même le jugement attaqué remonterait à plus d'un mois-0? Ce dernier parti fait aux créanciers, sans qu'on aperçoive nettement pourquoi, une situation privilégiée : je le préfère, cependant, au premier auxquel le texte est assurément plus favorable, mais qui les place, sans plus i de raison, dans une situation inférieure à celle des autres intéressés21.
§ '&-&..&-M-. Jusqu'à quel moment la tierce opposition inci-J dente est-elle recevable ? Cette question est également controversée et met trois opinions en présence.
D'après l'une, la tierce opposition est perpétuelle, c'est-àdire recevable à quelqu'époque qu'on produise le jugement qui en est susceptible, remontât-il à plus de trente ans. jusqu'à ce que la partie qui l'a obtenu ait elle-même prescrit l'objet litigieux. Primus locataire de Tertius, poursuivi en revendication par Secundus, plaide seul contre ce dernier au lieu de mettre Tertius en cause1 ; Secundus déclaré propriétaire actionne Tertius, quarante ans après, en délaissement en vertu du jugement qu'il a obtenu contre Primus, <-t Tertius fait, au cours de cette instance, tierce opposition
20 Une troisième opinion a même été soutenue, et elle peut invoquer en s; laveur un arrêt de la cour de cassation du 4 novembre 1857 (D. P. 58. 1. 34) Û l'article 580 ne s'appliquerait qu'aux intéressés autres que les créanciers, et ceux-ci ne pourraient jamais faire tierce opposition après la vérification et l'affirmation des créances, fussent-elles terminées avant l'expiration du délai d'un mois fixé par cet article. Les créanciers qui sont parties à cette procédure y obtiennent, dit-on, tous les renseignements dont ils ont besoin sur l'état des affaires du failli pour savoir si l'époque de la cessation de ses paiements a été fixée à sa véritable date, au lieu que les autres intéressés, étrangers à cette même procédure, ne doivent être forcés d'attaquer le jugement dont il s'agit que lorsqu'il a été publié conformément à la loi, et doivent pouvoir le faire jusqu'à l'expiration d'un délai suffisant qui ne courra qu'à compter du jour de cette publication. Quelle que soit la valeur de ces considérations, elles ne peuvent prévaloir contre le texte de l'article 580 qui ne distingue pas et vise même expressément tous les intéressés, y compris les créanciers (Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 2631).
-1 Démangeât sur Bravard, op. cit., t. V, p. 654 et suiv. Alauzet, op. cit., t. VI, n°2856. Orléans, 6 mars 1850 (D. P. 50. 2. 49). Contra, Bravard, Manuel de droit commercial, T' éd. (Paris, 1868), p. 637 et suiv. ; Renouant, op. cit., t. II, p. 378 et suiv. Comp., srrr cette question, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. Il, n08 2631 et suiv.
§ 2444. i Voy., sur cette hypotèse, t. III, §§ 939 et suiv.
incidente à ce jugement2 ; cette tierce opposition est recevante en vertu de la règle Qi/œ temporalia sunt ad agendum perpétua sunt ad ejrcipiendum \ Il faudrait pour qu'elle cessât de l'être, que la question se présentât dans d'autres termes, que Secundus, mis en possession en vertu de ce jugement, y fût resté pendant trente ans4, et qu'alors menacé d'expulsion par Tertius, il produisit son jugement comme moyen de défense : la tierce opposition que Tertius prétendrait y faire serait non recevable et môme inutile, car ù quoi lui servirait-il d'attaquer ce jugement, alors que, Secundus ayant possédé pendant trente ans même sans titre, est devenu propriétaire0?
On s'élève, dans une seconde opinion, contre cette application de la règle Quœ temporalia sunt ad agendum perpétua sunt ad excipiendum : on conteste d'abord que cette règle existe8 et, subsidiairement, on soutient que la tierce opposition n'est ni une exception, ni même une défense au fond, mais une demande incidente; car, si c'était une exception ou une défense, elle serait toujours portée au tribunal saisi de la demande principale — et l'on verra au § suivant qu il n'en est pas ainsi — conformément à la règle que « le juge de l'action est juge de l'exception7 ».
Une troisième solution, qui me parait plus exacte, consiste à distinguer suivant que la tierce opposition incidente est formée par le défendeur ou par le demandeur. 1°. Si Primus, poursuivi par Secundus en exécution d'un jugement rendu depuis plus de trente ans auquel il n'a pas été partie, y fait
2 Est-il réduit à y former tierce opposition, ou peut-il se soustraire par quelqu'autre moyen à l'application de ce jugement? Voy. infrà, §§ 2484 et s.
: Voy., sur cette règle, Merlin, Répertoire, t° Prescription, sect. II, § xxv : Toullier, op. cit., t. VII, n'jS 600 et suiv. ; Bemolombe, op. cit., t. XXIX, n°s 136 et 137; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII. p. 424; Colmet de Santerre, op. cit., t. V. nos 265 bis-Y] et suiv.; Laurent, op. cit., t. XIX, nos 57 et suiv.; Troploncr, op. cit., t. II, nos 827 et suiv. ; Larombiére, op. cit., t. V, sur l'art. 1304, nos 34 et suiv.; et les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, Code civil annote, sur l'art. 1304, nos 202 et suiv.
4 Je rappelle que le jugement ne peut servir de juste titre à l'effet de prèscrin' par dix ou vingt ans (Voy. t. III, § 1117 et § précédent, note 6 .
s Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Ciy. rej. 11 mars 1873 (D. P. 73. 1. 54).
6 Voy. sur cette question, les autorités citées suprà, note 3.
7 Tissier, op. cit., n° 164. Riom, 1.'! juill. 1820 (D. A. v° Tierce opposition, n°224).
tierce opposition, il est recevable. D'une part, l'application de la règle Quœ temporalia sunt ad agendum perpétua sunt ad excipiendum n'est contestable que dans les cas pré vuspar l'article 1304 du Code civil8 ; partout ailleurs elle est certaine, car l'équité et la nature môme des choses veulent que le droit de se défendre dure aussi longtemps que celui d'attaquer. D'autre part, l'objection tirée de ce que la tierce opposition incidente n'est pas toujours portée devant le tribunal saisi de ; la demande principale est sans valeur, car le juge de l'action J n'est pas toujours juge des exceptions, et c'est ainsi que le j tribunal de commerce à la barre duquel elles sont opposées les renvoie au tribunal de première instance'lorsqu'elles soulèvent des questions étrangères à sa compétence 9. 2° Si Pri- j mus revendique contre Secundus, que celui-ci résiste en invoquant un jugement auquel Primus n'a pas été partie et que ce dernier y fasse tierce opposition, il n'y est recevable que si ce jugement remonte à moins de trente ans, car le sort de sa revendication est subordonné au succès de cette l tierce opposition qui est, au fond, l'objet principal de la demande : s'il eût fait tierce opposition principale au lieu de revendiquer, il n'eût été recevable que pendant ^trente ans; il en sera de même s'il revendique et forme à l'appui de sa revendication une tierce opposition qui, sous son apparence incidente, n'en est pas moins principale 10.
s Voy., sur la position de cette question, Aubry et Rau, op. etloc. cit.; et, sur sa solution, les autorités citées suprà, note 3.
s Voy., sur ce point, et, en général, sur la mesure dans laquelle le juge de l'action est juge de l'exception, t. II, § 414.
'° Cette solution n'est que l'application à la matière.]de la doctrine exposée par Aubry et Rau (Op. cit., t. VIII, p. 425), et généralement admise (Voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. XXIX, n° 138; Troplong, De la prescription, t. II. nos S82etsuiv. ; Larombière, op. et loc. cit.), sur la durée de l'exception de nullité opposée par un demandeur sous forme de réplique : « La règle Qttas « temporalia sunt ad agendum perpétua sunt ad excipiendum ne peut jamais « être invoquée par celui qui, ayant introduit une action quelconque, provo- « querait par voie de réplique la nullité ou la rescision d'une convention qu'on « lui opposerait comme fin de non recevoir contre son action. C'est ainsi que « celui qui demande la restitution d'un objet livré en vertu d'une convention « annulable ou rescindable n'est plus admis, après le délai fixé par l'article 1304 « du Code civil, à proposer la nullité ou la rescision de cette convention, bien « que l'exécution de cette dernière n'en ait pas couvert les vices. Le sort d « réclamation étant en pareil cas subordonné, à la nullité ou à la rescision de ta « convention, il en résulte que le moyen de nullité ou de rescision, quoique « proposé seulement par voie de réplique, n'en forme pas moins l'objet princi-
§ 3-445. IV. « La tierce opposition formée par action prin- <( eipale sera portée au tribunal qui aura rendu le jugement « attaqué. La tierce opposition incidente à une contestation « dont un tribunal est saisi sera formée par requête à ce [« tribunal s'il est égal ou supérieur à celui qui a rendu le « jugement ». — « S'il n'est égal ou supérieur, la tierce op- « position incidente sera portée par action principale au tri- « bunal qui aura rendu le jugement » (Art. 475 et 476).
Le tribunal qui a rendu le jugement attaqué est le mieux à même de savoir dans quelle mesure ce jugement porte atteinte aux intérêts du demandeur en tierce opposition, et ce qu'il y a lieu de faire pour leur donner satisfaction : c'est donc devant lui que la tierce opposition principale sera portée; si c'est un tribunal d'appel, il y statuera en premier et dernier ressort sans renvoyer au tribunal de première instance et comme par voie d'évocation l. Le demandeur en tierce opposition plaide ainsi, peut-être malgré lui, devant d'autres juges que les juges naturels devant lesquels ses intérêts se seraient débattus si un jugement rendu en son absence n'était venu les compromettre ; mais il est demandeur, soumis ïomme tel à la règle Aclor sequitur forum rei~; et d'autant noins fondé à se plaindre que la tierce opposition n'est presjue jamais, peut-être même jamais, une voie nécessaire — e reviendrai sur ce point aux §§ 3-48-1 et suiv. — et qu'il ne ient qu'à lui de rester défendeur en attendant l'exécution du ugement et de s'y opposer en invoquant la règle Res inter ilios judicata aliis non nocet 3. Peu importe que le tribunal [ui a rendu le jugement frappé de tierce opposition soit un ribunal d'exception ou un tribunal d'appel qui a confirmé le
pal de la demande. La circonstance que le demandeur, au lieu de conclure préalablement à l'annulation ou à la rescision de la convention, a jugé convenable de faire abstraction de cette dernière ne change rien à l'état réel des choses, et n'empêche pas qu'il ue soit véritablement demandeur eu nullité ou en rescision. »
§ 2445 * Bioche, op. et v° cit., n° 80. Gomp., sur révocation, suprà, §§ 2149 t suiv.
2 Aj.quesa tierce opposition est une sorte d'intervention tardive qui a pour ut d'empêcher l'exécution du jugement, et ressortit naturellement, comme intervention proprement dite, au tribunal qui a rendu le jugement dont l'exéîtion est imminente, sinon déjà commencée.
3 Voy., sur cette règle, t. III, § 1128.
j ugement rendu en première instance 4 : il n'en est pas moins compétent et seul compétent 5 pour connaître de la tierce opposition principale 6, car il ne s'agit pas d'une difficulté d'exécution proprement dite dont la connaissance soit réservée aux tribunaux de droit commun "' et dont le tribunal d'appel doive renvoyer l'examen, conformément à l'article 472, au tribunal de première instance dont il a confirmé le jugement 8. C'est d'autant plus certain que l'article 472 ne s'applique pas aux difficultés d'exécution proprement dites où des tiers se trouvent intéressés9, et qu'il y aurait de graves inconvénients à déférer un arrêt au contrôle d'un tribunal hiérarchiquement inférieur à la cour et soumis lui-même à sa censure.
Il n'y a d'exception à cette règle que : 1) si le défendeur à la tierce opposition n'a pas été partie dans la première instance;
2) s'il l'a été avec d'autres, mais n'a pas interjeté appel;
3) s'il l'a été avec d'autres et que la décision qui était en premier ressort à leur égard, ait été, quant à lui, en dernier ressort. On ne pourrait, dans ces trois cas, le traduire directement devant le tribunal d'appel sans le priver d'un degré de juridiction, et la tierce opposition devra par suite, être portée d'abord au tribunal de première instance 10.
4 Nul doute si ce tribunal a infirmé le jugement de première instance ; c'est contre le jugement infirmatif que la tierce opposition est dirigée, et c'est devi les juges qui l'ont rendu qu'elle doit, par conséquent, être portée.
5 Tout autre que lui est. incompétent ratione materise (Aix, 14 nov. 1865; P. 66. 2. 47).
6 Voy. en ce sens, sur le premier point, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 722 ; Tissier, op. cit., n° 154 ; sur le second point, Merlin, op. cit., v° Opposition tierce, § IV, n° n ; Bioche, op. et t>"> cit., n° 81 ; Chauveausur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1727 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Bonnier, op. cit., n° 1139; Tissier, op. cit., n° 155 ; Paris, 3 prair. an XI, Li. moges, 13 févr. 1816, Douai, 20 juill. 1816, Bourges, 7 juill. 1824, Paris. 22 nov. 1825, Bastia, 16 févr. 1830 (D. A. v° cit.,n° 236) ; Paris, 11 mai - (D. A. v° cit., n° 70); Bordeaux, 19 août 1839, Riom, 2 déc. 1839, Nîmes, 4 mai 1840, Amiens, 5 juill. 1842 et 30 août 1844, Paris, 25 juin 1846 (D. A. v» ch n°236); Rennes, 20 avr. 185U ^D. P. 52. 2. 203); Aix, 14 nov. 1865 (D. P. M 2. 47). Voy., en sens contraire, sur le second point, Carré, op. et loc. cil. Rodière, op. cit., t. II, p. 156; Bruxelles, 9 avr. 1808, Douai, 14 janv. 1825 (D A. v° et loc. cit.). Aj., sur cette question, Bordeaux, 25 avr. 1833 (D. A. t>° cit.. n» 239) ; Bourges, 28 déc. 1836 (D. A. v° cit., n0 239).
7 Voy., sur le sens du mot exécution dans les articles 553 et 554. t. II, §§ 45! et suiv.
« Voy., sur cet article, suprd, §§ 2156 et suiv.
9 Voy., sur ce point, ib.
»o Tissier, op. et loc. cit. Civ. cass. 1er août 1865 (D. P. 65. 1. 356). Voy. en-
§ 3-1-46. La distinction que fait la loi entre le cas où la tierce opposition incidente est formée devant un tribunal égal ou supérieur à celui qui a rendu le jugement attaqué, et le cas où elle est formée devant un tribunal inférieur à lui, est indépendante du ressort auquel ces deux tribunaux appartiennent : peu importe que leurs ressorts soient différents, ou qu'ils relèvent du même ressort et que l'un d'eux soit juge d'appel par rapport à l'autre *. Le (tribunal devant lequel la tierce opposition est formée est-il ég-al ou supérieur, il la retient en vertu du principe que le juge de l'action est juge ide l'exception-; est-il inférieur, il s'en dessaisit, car il n'a ipas le droit de mettre en échec une autorité supérieure à la [sienne3; un juge de première instance est considéré comme inférieur dans le cas même où la tierce opposition est formée devant lui, contre l'arrêt confirmatif d'un autre jugement de première instance, car c'est l'arrêt confirmatif et non le jugement confirmé qui est l'objet de la tierce opposition \
Toutefois, la loi ne déroge en cette matière qu'aux règles de la compétence ratione personœ ; celles delà compétence ratione materise sont d'ordre public5 et doivent être respectées. La tierce opposition formée contre le jugement d'un tribunal de première instance, incidemment à une instance pendante devant
;ore, sur le cas où le tribunal d'appel devant lequel la tierce opposition est jortée déclare l'appel non recevable, Bioche, op., v° et loc. cit.
§ 2446. 1 Rodière, op. et loc. cit. Cette règle de compétence ne s'applique •.ependant pas à l'hypothèse où le demandeur lui-même joint une tierce oppoition à son action principale (par exemple, il demande la nullité des actes l'exécution d'un jugement antérieurement rendu par un autre tribunal, et ncidemment à cette demande il fait tierce opposition à ce même jugements i'il y était admis, il ne ferait jamais tierce opposition par action principale, et rouverait ainsi le moyen d'échapper toujours à la compétence du tribunal qui rendu le jugement qu'il attaque. La compétence établie par l'article 47ô, >our la tierce opposition formée devant un tribunal égal ou supérieur à celui
ui a rendu le jugement attaqué, ne s'appbque donc qu'à celle qui est formée Jar le défendeur incidemment à la demande intentée contre lui (Voy., sur ce [oint, Tissier, op. et loc. cit., et le rapport de M. le conseiller d'Omsà la cour le cassation, D. P. 57. 1. 113).
i 2 Rodière, op. et loc. cit.
3 A moins, bien entendu, qu'il ne se dessaisisse pour quelque raison de l'ac-
on principale, auquel cas il se dessaisit en même temps de la tierce opposi-
on (Tissier, op. cit., n° 156).
l * Bioche, op., v° et loc. cit. Comp. suprd, § précédent. ! 8 Voy. sur ce point, t. II, § 401.
1erde
un tribunal de commerce, ne sera donc pas jugée par ce dei nier, quoiqu'il soit hiérarchiquement l'égal du tribunal première instance, parce qu'il est juge d'exception et, par suite, incompétent ration? materiae pour connaître d'un incident qui ressortit par sa nature à la juridiction civile6. 11 en sera de même de la tierce opposition formée contre un jugement de juge de paix incidemment à une instance commerciale, quoique le tribunal de commerce soit hiérarchiquement supérieur au juge de paix, car ils sont incompétents ratione ma ter ise X un à l'égard de l'autre 7. Enfin, la tierce opposition formée contre un jugement commercial incidemment à une instance civile ne sera portée devant le tribunal de premier instance que si l'inaptitude de ce tribunal à connaître desatfa res commerciales est considérée comme une simple incompétence ratione personœ* .
§ 24-19. V. Toutes les parties au profit desquelles a été rendu lejugement attaqué ont le droit de contester la tierce opposition et d'y défendre1 ; elles doivent donc être misrs à même de le faire et cette action doit être intentée contre elles2. C'est ainsi qu'il faut y assigner, en matière d'ordre, non seulement le dernier créancier colloque en ordre utile mais encore tous ceux dont la collocation suit celle créancier tiers opposant au jugement qui les colloque'
fi Carré, op. cit., t. IV, quest. 1730. Ghauveau sur Carré, op. et /or. cit. Bo: tard, Colmet-C»aage et Glasson, op. et loo. cit. Rodière, op. etloc. cil. Bonnii op. et loc. cit. Tissier, op. cit.. n° 157. Voy., sur les tribunaux d'exception et si les conséquences de cette qualification, t. Il, §§ 441 et suiv. Il faudrait pour qu en fût autrement, que le tribunal de première instance eût statué commercialement : il ferait alors fonction de tribunal de commerce, et le tribunal de commerce saisi de la demande principale, étant son égal, pourrait connaître de la tierce opposition formée devant lui (Carré, op. et. loc. cit. Chauveau sur Cari et h>c. cit.).
1 Voy., en ce sens, les autorités citées à la note précédente, et, sur l'incompi tence respective des tribunaux de commerce et des juges de paix, t. II, §§ 42 et suiv., 435 et suiv.
8 Voy., sur ce point, Tissier. op. et loc. cit., Metz, 30 mars 1833 D. A. v<> Faillili\ n°76] ; et, sur le caractère de l'incompétence des tribunaux civils en matière commerciale, t. II, §§ 416 et suiv.
§ 2447. ' Req. 26 fruct. an X (D. A. v° Tierce opposition, n° 218). Paris, 5 févr. 1853 [D. P. 55. 2. 334).
2 Ghauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 172(5 et 1728 bis. Bonnier, op. cit., n°ll46. Comp. Tissier, op. cit., n° 172.
3 Toulouse. 21 janv. 1843 (D. A. v° Ordre, n° 1096). Req. 10 janv. 184Î
(Juant à la partie contre laquelle le jugement frappé de tierce opposition a été rendu, il est en principe inutile et, par conséquent, frustratoire de la mettre en cause, car elle ne contestera certainement pas une demande qu'elle a tout intérêt à voir réussir ; mais il en est différemment et sa mise en cause devient, non seulement légitime, mais encore nécessaire : 1° si elle n'a pas encore exécuté le jugement qui la condamne, pour lui faire défendre de l'exécuter avant qu'il ait été statué sur la tierce opposition; 2° si l'on prétend qu'elle ait colludé au jugement rendu contre elle, pour établir sa complicité et obtenir contre elle des dommages-intérêts*.
§ £-âJ:8. Les articles 475 et 476 précités distinguent, quant à la manière de former la tierce opposition, trois cas. 1° Elle est principale et formée « par action principale », c'estk-dire par exploit d'ajournement, devant le tribunal qui a pendu le jugement attaqué et qui, n'étant plus actuellement saisi1, ne peut l'être à nouveau que par acte introductif l'une nouvelle instance2. 2° Elle est incidente à une action pendante devant un tribunal inférieur à celui qui a rendu e jugement attaqué, et portée, par la même raison, devant ;e dernier « par action principale », c'est-à-dire par exploit l'ajournement :\ 3° Elle est incidente à une contestation
'.48. 1. 47). Voy., sur les contredits et sur les effets du jugement des contredits n matière d'ordre, t. V, §§ 1857 et suiv. '* Bioche, op. et v° cit., n° 74.
§ 2448. J Voy., sur ce point, Bioche, op. et v° cit., nos 86 et 88; Chauveau ur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1723; Tissier, op. cit., n° 173. J La tierce opposition peut aussi se produire sous la forme d'une intervention. '.n présence d'une tierce opposition irrecevable en elle-même, la cour d'Alger jugé que l'intervenant, qui déclare s'approprier les conclusions du tiers oppoint, doit être considéré, alors même que son intervention est irrecevable comme îlle, comme tiers opposant (Alger, 30 mai 1900, D. P. 1901. 2. 443 et la note). a question est douteuse, car on admet généralement en doctrine et en jurispruence que l'intei vent ion n'est recevable que si la demande principale Test elle-même, 'oy. J. G., v° Intervention, n°125 elSuppl., v° c?t.,n°60, 1> P.90. 1. 458, notel. Lv. cass. 12 avril 1889, D. P. 90. 1. 457 ; Rennes, 9 févr. 1891, D. P. 91. 2. 174). Ce rincipe peut-il comporter une exception quand l'irrecevabilité de la demande ent à une cause personnelle au demandeur et que l'intervenant a un droit stinct du sien? En ce sens : Alger, cité suprà; Rouen, 5 mars 1890 (D. P. 90. 2. !0); Paris, 2 juill. 1884 (sous Cass., D. P.89. 5. 313). Contra, civ. cass. 12 août «9 (D. P. 89. 5. 313); Bourges, 14 juin 1892 (D. P. 92. 2. 335) ; trib. Albi, 8 ars 1899, Le Droit, 26 juin 1899.
3 Voy., sur ce point, les mêmes auteurs.
pendante devant un tribunal égal ou supérieur à celui qui a rendu le jugement attaqué, et formée devant ce tribunal « par requête », c'est-à-dire, comme toutes les demandes incidentes4, par un acte d'avoué à avoué 3, ou par des conclusions prises à la barre que la pratique considère en pareil cas comme l'équivalent d'un acte signifié6.
L'emploi de l'ajournement alors qu'il suffisait d'une requête n'est que frustratoire7, mais l'emploi d'une requête là où il fallait un ajournement est irritant 8, et la tierce opposition ne peut jamais être formée par simple déclaration dans un acte d'appel ou dans un exploit d'opposition9.
§ S4I40. Quant au préliminaire de conciliation, elle n'en est dispensée, comme demande non introductive d'instance1, j que dans le cas où elle est formée par requête2; elle y reste soumise, par la raison inverse, toutes les fois qu'elle est formée par action principale, même incidemment à une instance
'* Voy., sur la manière déformer les demandes incidentes, t. III, §§ 924 et suiv.
5 Toulouse, 18 août 1827 (D. A. v° Mariage, n» 912). Douai, 23 mars 1831 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1669).
6 Bioche, op. et v° cit., n° 89. Chauveau sur Carré, op. cit., t IV, qu
1723. Tissier, op. et loc. cit. Colmar, 9 août 1814 (D. A. v° cit., n° 1796). Nancy, 14 juin 1837 (D. A. v° Tierce opposition. n° 206). Contra, Riom, 13 juill. 1820 (D. A. r ' cit., n" 224: ; Orléans. 22 uov. 1822 (D. A. v° cit., n" 207). C'est naturellement la seule manière de former tierce opposition incidente devant un juge de paix ou devant un tribunal de commerce où le ministère d'avoué n'existe pas (Bioche, op. et v" cit., n° 91).
1 Bioche, op. et v» cit., n° 89.
» Turin, 14 mai 1808; Rennes, 13 sept. 1818 D. A. v° cit.. n° 204).
9 Req. 21 therm. an IX (D. A. v° Appel, n° 435). Nîmes, 11 juin 1819 (D. A. v° cit., n° 971). Rien n'empêche, cependant, de greffer une tierce opposition sur une autre : lors, par exemple, qu'un débiteur fait tierce opposition à un jugement qu'il prétend avoir été frauduleusement obtenu, un de ses créanciers peut faire de son côté, en ce qui le concerne et par acte d'avoué ou par des conclusions prises à la barre, une autre tierce opposition incidente à celle-ci contre ce même jugement qu'il dit aussi avoir été rendu en fraude de ses propres droits (Bioche, op. et v° cit., n° 90). Par quelqu'acte qu'on fasse tierce opposition, il est inutile d'y mettre textuellement le mot tierce, du moment qu'il sort nettement des termes de l'acte ou de l'intention de la partie qui le fait signifier que c'est une tierce opposition (Bioche, op. et v° cit., n° 88; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Reunes, 5 juin 1817. D. A. v° Tierce opposis n» 209; Metz, 23 mars 1828, D. A. v° cit., n<>208 ; civ. rej. 28 août 1833, D. A. v° Contrat de mariage, n° 1890).
§2449 * Voy., sur cette dispense, t. II, § 617.
2 Bioche, op. et v> cit., n° 93. Chauveau sur Carré, op. cit.. t. IV, quest.
1724. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n°723. Tissier, op. cit., n° 174.
léjà pendante devant untribunal supérieur à celui qui a rendu le jugement attaqué, car, quoiqu'incidente par rapport à lui, jelle introduit une nouvelle instance devant le tribunal qui a rendu ce jugement et qui est seul compétent pour connaître lie cette demande3. 11 est vrai que l'intervention et les procédures postérieures au jugement sont toutes dispensées de ce préliminaire1, mais la tierce opposition diffère de l'une en ce qu'elle est principale, au moins dans l'espèce, et des autres en :e qu'elle est formée par un tiers5.
§ 2 J 50. Ce tiers n'est pas tenu de consigner l'amende à aquelle on verra au § S -15 3 qu'il est condamné en cas de ■ejet de sa tierce opposition ' : il est demandeur principal ou ntervenant au sens de l'article 166 2, et, par suite, astreint, 'il est étranger, à la nécessité de fournir la caution judicatum olviz.
§158451.. Je ne traiterai pas ici toutes les questions que oulève la procédure de la tierce opposition. Je renvoie u chapitre suivant : 1) celles qui ont trait aux effets de cette ction et du jugement qui y fait droit; 2) celle de savoir i c'est au demandeur à prouver que le jugement ne lui est as opposable, ou au défendeur à prouver qu'il l'est, car le aractère de la tierce opposition, sont but et la détermination es personnes qui peuvent la former y sont étroitement es1. Je ne veux parler ici que : 1° du sursis à la demande prinpale en cas de tierce opposition incidente ; 2° des effets du igementqui rejette la tierce opposition; 3° des voies de re-
3 A moins, bien entendu, qu'elle ne requière célérité (Voy., sur la dispense I préliminaire de conciliation pour les demandes qui requièrent célérité, t. II, | 6'18 et suiv.
I» Voy.. sur ce point, quant à l'intervention, t. Il, §617.
Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. \loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 157. Bonnier, op. cit., n° 1142. Tissier. op. >\loc. cit. Contra, Bioche, op., v° et loc, cit.
2450. ' Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Iï, n° 726. Tissier, op. < , n» 187.
Voy.. sur cet article, t. II, §§ 765, 766. I Bioche, op., v° et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, i 726.
3451. ' Voy., sur ces questions, infrà, §§ 2456 et suiv.
cours dont le jugement qui l'admet ou qui la rejette est susceptible2.
« 1° Le tribunal devant lequel le jugement attaqué aura u été produit (c'est-à-dire devant lequel la tierce oppositio: « aura été formée, et qui pourra en connaître ou devra s'en « dessaisir suivant les distinctions présentées aux §§ 94145, « 3<A<A©), pourra, suivant les circonstances, passer outre ou « surseoir3» (Art. 477). Il ne pourra surseoir d'office sans statuer ullràpetita*, mais il aura un pouvoir d'appréciation discrétionnaire pour le faire, à la demande de l'une ou de l'autre des parties, toutes les fois qu'il craindra de rendre, en passant outre, un jugement inconciliable avec le résultat de la tierce opposition5. Il n'aura cependant pas le droit de surseoir à l'exécution de la décision rendue par une juridiction supérieure à la sienne, et il a, par exemple, été jugi qu'après l'arrêt qui annule un concordat, le tribunal de co merce, devant lequel le syndic est assigné pour voir dire les créanciers seront appelés à délibérer sur un nouveau concordat, ne peut surseoir à les convoquer sous prétexte qu'il y a tierce opposition6 à l'arrêt qui a annulé le concordat7.
2 Le défendeur à la tierce opposition peut-il augmenter les conclusions qu'il a prises dans la première instance, et y reprendre celles qui y ont été rejet L'affirmative me parait certaine : 1° la tierce opposition constitue un débat nouveau où tout est remis en question (Voy. infrà, §.§ 2456 et suiv.) ; 2° la situation doit être égale entre les parties, et si la partie qui fait tierce opposition ]
ce qui est certain, prendre dans son intérêt toutes les conclusions qu'elle juge convenables, poser des questions absolument nouvelles, ou faire renaître a qui paraissaient définitivement tranchées, celle qui défend à cette action doit jouir des mêmes avantages; 3° les parties principales qui n'ont pas représenté le tiers opposant à son détriment, puisqu'il a le droit d'attaquer ainsi le jugement rendu entre elles, l'auraient représenté à son profit s'il pouvait considérer comme définitivement acquis tout ce qui a été jugé à son avantage, et comme irrecevable toute demande formée contre lui en dehors de celles qui snt fait l'objet du jugement attaqué; or, je ne puis admettre ici la thèse dite «de « la représentation imparfaite » que j'ai repoussée t. III, § 1128 (Voy., en ce sens, Tissier, op. cit., n° 185).
3 Aux procédures pendantes devant lui, et non pas à celles qui seraient e gées devant une autre juridiction (Rodière, op. cit., t. II, p. 155).
* Carré, op. cit., t. IV, quest. 173; Chauveausur Carré, op. et loc. cit. V sur le vice d'ultrd petita, suprà, § 2358.
B Ce pouvoir discrétionnaire résulte du texte même de l'article 477 : « Le tri- « bunal pourra, suivant les circonstances, passer outre ou surseoir. » Tissier, op. cit., n° 171).
6 Sur laquelle il est compétent, étant inférieur à la cour contre l'arrêt de laquelle cette tierce opposition est dirigée (Voy. suprà, § 2446).
i Paris, 7 janv. 1812 (D. A. V> Appel, n° 852).
Si, par suite du refus ou de l'impossibilité de surseoir, il est rendu des décisions contradictoires, le remède sera dans la requête civile ou dans le pourvoi en cassation ainsi qu'il est dit aux §§ 3353 et.33598.
§ 3453. 2° Le jugement qui rejette la tierce opposition condamne le demandeur qui y succombe : 1) aux dépens suivant le droit commun1 ;2) aux dommages-intérêts, s'il juge que le retard apporté par elle à l'exécution du jugement attaqué2 ait causé à la partie qui l'a obtenu un préjudice dont il soit dû réparation (Art. 479 3) ; 3) à une amende qui ne pourra, suivantlemême article, « être moindre de 50 francs* » mais qui ne pourra pas non plus être supérieure, car j'ai dit au t. II, § 506 qu'il n'y a pas d'amendes arbitraires et que le chiffre minimum, quand la loi n'en indique pas d'autre, sert également de maximum6. Cette amende n'est exigible que si le tribunal l'a prononcée6, mais il doit, au besoin, la prononcer d'office et le ministère public est tenu d'y veiller7, car cette prescription est impérative8. Le demandeur en en-
» Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 725. Dans la requête civile, si le tribunal saisi de la tierce opposition incidente est compétent pour en connaître, dans le pourvoi en cassation au cas contraire, car la contradiction existera, dans le premier cas, entre deux jugements par lui rendus, et, dans le second cas, entre son jugement et celui d'un autre tribunal.
§ 2452. ». Arg. art. 130 (Voy., sur ce principe, t. III, § 1092). Tissier, op. cit., n° 188.
2 Voy., sur ce résultat très fréquent de la tierce opposition, infrà, § 2450.
3 Voy., sur l'application de ces dommages-intérêts, Bioche, op. et v° cit., n» 105; civ. rej. 24 mars 1891 S. 91. 1. 145 et la note, D. P. 91. 1. 221). Cass., 19 juin 1893(S. 94. 1. 332). Ces arrêts décident que les dommages-intérêts peuvent être alloués par les juges dès qu'il y a préjudice résultant de la tierce opposition et que ce préjudice a été établi ; il n'est pas nécessaire, comme pour les voies de recours ordinaires, qu'il y ait eu exercice malicieux ou faute grossière équipollente au dol (Cass. 28 mars 1888, S. 88. 1. 152 et la note).
* Et que le demandeur n'est pas tenu de consigner d'avance (Voy. le § 2450).
s Carré, op. cit., t. IV, quest. 1734. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 726. Contra, Merlin, op. et v° cit., § V, n" n ; Favard de Langlade, op.' cit., v° Tierce opposition, § III, n° îx ; Thomine-Desmazures, op. cit., t. I, p. 730 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
g Bioche, op. et v° cit., n» 107. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 158.
7 Cire. min. fin. 4 mars 1826 ^Cbauveau sur Carré, op. et loc. cit.).
« Arg. art. 1029 (Voy. t. II, §§530 etsuiv.). Boitard. Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Tissier, op. cit., n° 187.
court l'application toutes les fois qu'il échoue dans sa tierce opposition, qu'elle soit déclarée non recevante ou rejetée au fond9; mais il y échappe en s'en désistant10 et lorsqu'elle n'est rejetée que comme inutile, comme dans le cas où un jugement par défaut faute de comparaître auquel il a fait tierce opposition est périmé faute d'exécution dans les six mois11.
Ni le jugement qui rejette la tierce opposition, ni les condamnations qu'il contient, ni le jugement antérieur auquel il ordonne expressément ou implicitement de passer outre ne sont susceptibles d'exécution provisoire, car l'article 135 défend de l'ordonner en cas de condamnation précédemment prononcée par un jugement frappé d'appel12, et la tierce opposition qui remet un jugement en question doit produire à ce point de vue le même effet que l'appel et faire échec, comme lui, à l'exécution provisoire13.
§ *£ !«*.'$, 3° Le jugement qui statue sur la tierce opposition est soumis au droit commun quant aux voies de recours dont il est susceptible, attaquable par appel s'il est rendu en premier ressort1, par opposition s'il est par défaut2, par requête civile ou par pourvoi en cassation s'il est en dernier ressort3 et qu'il y ait ouverture à ces deux voies extraordinaires4. La seule difficulté qui puisse s'élever à ce sujet est de savoir s'il faut considérer, pour la recevabilité de l'appel,
9 Bioche, op. et w> cit., n° 105. Carre, op. cit.. t. IV, quest. 1735. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Tissier, op. et loc. cit. Civ. cass. J7 juill. 1849 (S. 50. 1. 529, D. P. 50. 1. 131). Cass. 2 janv. 1835 (S. 95. 1 440).
io Rennes, 17 mars 1862 (D. P. 63. 5. 376).
11 Pau, 26 janv. 1810 (D. A. v° cit., n° 259). Voy. sur cette péremption des jugements par défaut faute de comparaître, suprd, §§ 2213 et suiv.
12 Voy., sur ce point, suprd, § 958.
13 Bioche, op. et v° cit., n° 100. Contra, civ. rej. 4 févr. 1834 (D. A. v° Jugement, n° 631).
§ 2453. J Voy., sur cet appel, la question ci-après.
- Paris, 27 juin et 13 juill. 1826 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 195).
3 Req. 6 fruct. an X (D. A. V Tierce opposition, n° 218).
* Voy., sur les ouvertures à requête civile ou à cassation, suprà, §§ 2317 et suiv., et, sur la non-recevabilité du pourvoi en cassation dans les cas où les juges qui ont statué sur la tierce opposition n'ont l'ait que constater et apprécier souverainement les faits de la cause, req. 27 avr. 1807 (D. ;A. v° cit., n°219); req. 9 avr. 1839 (D. A. v° Surenchère, n° 92).
le jugement frappé de tierce opposition ouïe jugement rendu sur la tierce opposition. Celui-ci est en premier et celui-là était en dernier ressort, ou bien c'est le premier qui était susceptible d'appel et c'est le second qui ne l'est pas : l'appel du second sera-t-il recevable? Je crois que, sous ce rapport, la qualité du premier jugement est indifférente : c'est du second qu'on appelle et c'est le seul qu'il faille considérer pour savoir si l'appel en est recevable5.
s II a été jugé en ce sens (Civ. cass. 5 mars 1878, D. P. 78. 1. 173 ; Rouen, 25 févr. 1880, D. P. 81. 2. 76) que l'appel est recevable, par cela seul que l'intérêt litigieux dépasse 1.500 francs, en cas de tierce opposition au jugement non susceptible d'appel (L. 30 juin 1838, art. 32; comp. suprà, t. V, § 2064, qui nomme un administrateur provisoire aux biens de l'aliéné placé, sans être interdit, dans un établissement d'aliénés. Voy.. sur cette question, Merlin, Questions de droit, v° Opposition tierce, § II; Carré, op. cit., t. IV, quest. 1729, et Lois sur la compétence, t. IV, quest. 306; Chauveau sur Carré, Lois de la procédure, loc. cit. ; Bioche, op. et v° cit., n°85; Tissier, op. cit., n° 190.
DU BUT, DE LA NATURE ET DE L'UTILITÉ DE LA TIERCE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2454. Précédents et travaux préparatoires du Code dd procédure en matière de tierce opposition. — § 2455. Division.
§ 3454. Ce n'est pas la procédure de tierce opposition qui est difficile ; ce sont les questions de fond que cette action soulève, et ni les précédents, ni les travaux préparatoires du Code de procédure ne sont d'un grand secours pour les résoudre.
La tierce opposition était non seulement inconnue, mais encore inutile dans le droit romain où les tiers pouvaient attaquer les jugements rendus en fraude de leurs droits par l'action Paulienne1, et les jugements rendus à leur préjudice par l'appel, qui n'était pas, comme aujourd'hui, exclusivement réservé aux parties en cause2. Il en fut de même en France jusqu'à l'ordonnance de Yillers-Cotterets d'août 1539; car le droit civil et le droit canonique ouvraient, aussi bien aux
S; 2454. 1 « G esta fraudationis causa accipere debemus non solum ea </va « contrahens gesserit aliquis, verum etiam siforte data operâ ad judicium non. « adfuitvel lltem mort patiatur » (Dig., L. 3, § 1, Quse in fraud. cred., XI.II. vm). Comp. Dig., L. i, § 7, Si quid in fraud. patr. (XXXVIII, v) : « Si qui- « dem condcmnatus est (libertus) data operâ et in jure confessas, dicendwn « erit Favianam locum habere. »
- Dig., LL. 2, §1, Quand, appcll. s'a (XL1X, vi). : « Si alius quam quijudù « cio expertus est appelet, qualis est cujus intervest... » et 1, pr., De appcll. recip. (XLIX, v) : « Non solum audiri appellant es, nisi Iti quorum interest... » Aj. Dig., L.§4, 2, De appell. (XLIX, i); Merlin, Questions de droit, v° Appelt § Il ; Tissier, op. cit., n° 73. Il est d'ailleurs, vraisemblable, que H» integrum restitutio, l'action dedolo et l'exception doli mali étaient également donm l'encontre des jugements (Accarias, op. cit., t. ll,n° 840;Griolet, De l'autorité de la chose jugée, p. 78et suiv. ; Tissier, op. cit., n° 8).
tiers qu'aux parties, les voies d'appel3 et d'opposition4. Il n'est même pas certain que l'article 108 de cette ordonnance qui « a pour rubrique « Comment seront mulctés tiers opposants « téméraires aux exécutions d arrêts et de sentences exécutoires « nonobstant l'appel», et qui frappe de cette amende les tiers « opposants contre les arrêts de nos cours souveraines s'ils sont déboutés de leur tierce op position5, » soit l'origine de la tierce opposition, car, peut-être, visait-il ainsi les tiers qui s'opposaient à l'exécution d'un jugement, sans l'attaquer au fond, comme on le fait aujourd'hui par la tierce opposition6. Il faut arriver à l'ordonnance d'avril 1667 pour trouver une tierce opposition dirigée contre le jugement lui-même. v Permettons, dit-elle, de se pourvoir par simple requête à « fin d'opposition contre les arrêts et jugements en dernier « ressort auxquels le demandeur en requête n'aura été « ni partie ni directement appelé7.» Encore observera-
;1 Imbert définit l'appel en droit civil « la plainte qu'on fait de quelque tort « qui a été fait par un juge, sergent ou autre publique personne sous forme ou « ombre de justice ou voie judiciaire » {Pratique judiciaire, liv. Il, ch. i, p. 456) : il ne distingue pas suivant que cette « plainte » est formée par une partie ou par un tiers. En droit canon, la rubrique du livre II (Tit. XXVII, ch. xvii. De sententiis et re judicatû) des décré taies de Grégoire IX est ainsi conçue : « Ab eâde.m. sententiâ potest appellare needum reus vietus sed etiam tertius « cujvs interest, et potest sententiâ quoad reum nihil de suo jure docentnn « confirmari. respectif vero tertii ratio nabiliter appellantis, infirmari » [Corpus jwis canonici, éd. Richter, t. II, p. 387). Aj. Durand, Spéculum juris, liv. II, partie, m, rubr. De appellationibus (T. I, p. 472).
4 Voy., sur ce point, en droit civil, les coutumes d'Anjou et' du Maine, art. 893, et Les stilles et usages de procéder es pays d'Anjou et du "Maine, add. III, n° 25 (dans Beautemps-Beaupré, Coutumes et institutions d'Anjou et du Maine antérieures au m» siècle (Paris. 1877-1890), t. Il, p. 319, t. IV, p 523 ; Lange, Non velle pratique civile, criminelle et bénépciale, liv. IV, ch. xliii fParis, 1735), 1. 1, p. 687 ; Beautemps-Beaupré, Le livre des droits et des commandements d'ofpci de justice (Paris, 1865), t. 1, p. 276; Tissier, op. cit., n° 9. Ou peut voir, d'ailleurs, dans Beaumanoir (Op. cit., ch. I,n'>22; ch. VI, n° 20etch. VII, n° 7; éd. Beugnot, t. I,p.34, 113 et 126j et dans Masuer (Pratique, ch. xxxm, p. 552 et suiv.), que les principes du droit sur la distinction des parties et des tiers, en ce qui concerne notamment le nu propriétaire, le vendeur, le bailleur et les créanciers, n'étaient pas encore fixés.
8 Isambert, op. cit., t. XII, p. 602.
R Voy., sur ce point, Tissier, op. cit., n° 10; Amigues, De la tierce oppositionw Thèse pour le doctorat (Paris, 1886', p. 93 ; et, sur le caractère actuel de la tierce opposition, infrà, §§ 2456 à 2458. Il en est de même de l'ordonnance de Moulins (Févr. 1566, art. 51 ; Isambert, op. cit., t. XIV. p. 202), qui reproduit la précédente en ajoutant que les jugements en dernier ressort portant condamnation à délaisser un immeuble seront exécutés nonobstant la tierce opposi- '■ tion : c'est l'origine de l'article 478 (Voy. infrà, §§ 2456 à 2458 .
7 Tit. XXXV, art. 2. La même ordonnance (fit. XXVII, art. 10 et 11) repro-
t-on : a) que cette action n'était pas ouverte, comme aujourd'hui, aux parties représentées dans l'instance mais en fraude desquelles le jugement avait été rendu8; b) que, pour les parties elles-mêmes qui avaient le droit de l'intenter, n'ayant été parties au jugement, ni par elles-mêmes, ni par leurs représentants9, elle ne se distinguait pas nettement de la requête civile : les termes précités de l'ordonnance en sont la preuve10. Quant à la détermination des cas où des tiers peuvent être lésés par un jugement et, par suite, intéressés à l'attaquer, ce qui est proprement le nœud de la question et la véritable difficulté du sujet, l'ancien droit n'y porte aucune lumière.
Il en est de même des travaux préparatoires du Code de procédure. L'article 463 du projet admettait à faire tierce opposition les tiers qui n'avaient pas été appelés au jugemenl qui les lésait « encore qu'ils eussent dû l'être11 » ; l'article 464 ajoutait qu' « à l'égard des jugements lors desquels la partie « n'a pas dû être appelée, elle ne pourra les attaquer qu'en « prouvant la collusion, la fraude et le dol12 ». Le conseil d'État mit ces deux articles en discussion le 1er prairial an XIII ; il y eut un échange d'observations où Cambacérès, Real, Treilhard, Siméon, Muraire, Boulay (de la Meurthe) et Regnauld (de Saint -Jean-d'Angély) agitèrent toutes les questions: de quel recours les jugements rendus par fraude sontils susceptibles? un jugement rendu sans fraude est-il, en droit, opposable aux tiers? peut-il, du moins, leur causer
duit les dispositions précitées des ordonnances de 1539 et 1566 (Voy. sujirù, même §, et spécialement la note précédente).
s Ces personnes usaient alors (Duparc-Poullain, op. cit., t. VIT, p. 293) de la requête civile qui n"est plus accordée aujourd'hui qu'aux parties (Voy., sur ce point, suprà, § 2447, et, sur cette application de la tierce opposition, infrd, §§ 2466 et suiv.).
9 C'est-à-dire aux parties condamnées personnellement sans avoir été end n dues et à celles que lésait, sans les condamner personnellement, un jugement rendu en dehors d'elles. C'est ainsi que l'ordonnance était généralement comprise et appliquée (Denisart, Collection de décisions nouvelles, v° Tierce opposition, noS 2 et suiv. ; Merlin, op. et v° cit., § II; Bornier, Conférences des ordonnances de Louis XIV (Paris, 1744), t. II, p. 840 ; Salle, L'esprit des ordonnances de Louis XIV (Paris, 1755), t. I, p. 552; Pothier, op. cit., n° 381; Tissier, op. cit , nos 14, 17 et suiv.; comp. Jousse, op. cit., t. II, p. 451 ; Rodier, op. cit., p. 545; Amigues, op. cit., p. 95).
K> Tissier, op. cit., n° 16.
11 C'est l'article 474 actuel avec cette phrase incidente en moins (Voy. infeo, même § et §§ 2481 et suiv.).
12 Locré, op. cit., t. XXII, p. 42.
préjudice en fait? s'il le peut, comment doivent-ils l'attaquer? faut-il, pour cela, qu'on ait dû les y appeler, et dans quels cas peut-on dire qu'il fallût les y appeler? Aucune de ces questions ne fut résolue, et le procès-verbal fut ainsi rédigé : « L'article 464 est rejeté; M. Boulay fait observer que, d'a- « près cette décision, l'article 463 doit être également ré- « formé; M. Regnauld propose de retrancher les mots : en- « core'qu'ils eussent dû l'être; cet amendement est adopté 13. » Bigot de Préameneu se borne à dire dans l'Exposé des motifs que « si le jugement préjudicie à une tierce personne qui « n'ait point été appelée, elle doit être admise jà s'adresser « aux mêmes juges, afin qu'après l'avoir entendue, ils pro- « noncent à son égard en connaissance de cause; cette voie « est celle connue au barreau sous le nom de tierce opposi- « sition14; » et Albisson clans son rapport au Tribunat, dit que la tierce opposition ne peut [être formée « que de la « part de ceux qui n'y ont pas été parties, c'est-à-dire de « ceux qui n'y ont été ni ouïs, ni appelés soit personnelle- « ment, soit en la personne de ceux qu'ils représentent et « dont les droits sont lésés par ces jugements î6. » Tous deux passent à côté de la difficulté en supposant, sans l'expliquer, qu'un jugement peut nuire aux droits des tiers, et on ne lit pas sans surprise la conclusion d'Albisson : « Le nouveau « projet pourvoit à ce qui restait à faire à la loi16. »
§ 9455. Les difficultés qui font l'objet de ce chapitre peuvent se résumer ainsi : I. Quels sont le but, la nature et les effets de la tierce opposition, et quels effets produit le jugement qui l'admet? IL Dans quels cas, par quelles personnes et à quelles conditions peut-elle être formée avec succès? III. Le but qu'elle poursuit ne peut-il être atteint et les etfets qu'elle procure obtenus que grâce à elle, ou bien peut-on arriver par d'autres voies aux mêmes résultats et s'assurer les mêmes avantages, et dans les cas où la tierce opposition ne serait pas nécessaire, est-elle néanmoins recevable?
,3 Locré, op. cit., t. XXII, p. 48 et suiv. i* Locré, op. cit., t. XXII, p. 126.
15 Locré, op. cit., t. XXII, p. 158.
16 Locré, op. cit., t. XXII, p. 159.
ALINÉA I
BIT, NATURE, EFFETS DE LA TIKRCE OPPOSITION
SOMMAIRE. — g 2456. Elle peut ou non être suspensive. — § 2457. Le jugement qui l'admet annule celui contre lequel elle est intentée. — § 2458. Nature et but.
§ 9-156. I. L'article 478 précise l'effet de la tierce opposition ; la place qu'elle occupe au Code de procédure et les articles 47 ï, 475 et 476 font pressentir les effets du jugement qui l'admet ; les avantages qu'on y obtient montrent clairement de quelle nature est cette action et quel but on y poursuit.
La tierce opposition tient le milieu entre les voies de recours suspensives1 comme l'appel et l'opposition2, etles voies de recours non suspensives comme la requête civile et le pourvoi en cassation3 : elle est suspensive ou elle ne l'est pas1 à la volonté des jugres qui « pourront, suivant les circonstances, « suspendre l'exécution du jugement5 » (Art. 478). Une s'agit ici, bien entendu, que des juges compétents pour connaître de la tierce opposition, car le tribunal devant lequel elle est
§ 2456. ' Quand un jugement définitif est attaqué par la voie de la tierce opposition, le conflit ne peut être élevé que quand il a été statué par le tribunal sur la recevabilité de la tierce opposition. Trib. des conflits. 12 déc. 18% (S. 98.3. 141). Sic, conflits, 6 déc. 1884, Bec. arr. Çons. d'Ét., p. 888.
2 A moins, bien entendu, que le jugement ne soit exécutoire par provision (Voy., sur ce point, suprà, §§ 2008 et suiv., 2270 et 2271.
3 Excepté dans les cas indiqués suprà, §§ 2377 et suiv., 2393 et 2394.
'• Il ne s'agit ici que de la suspension de l'exécution du jugement attaqué : la tierce opposition laisse subsister en entier, et le tiers opposant peut, par conséquent, utiliser dans son intérêt et à l'appui de sa demande, les enquêtes et expertises qui ont été faites etles preuves qui en sont résultées (Bioche. op. et v> cit., n° 95; Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1733; req. 6 fructanX, D. A. v° cit., n° 218; req. 5 avr. 1816, D. A. v° cit., n° 250 . M. Tissier objecte que ces preuves sont res inter alios acta à l'égard du tiers opposant qui n'a pas été partie à la procédure où elles ont été fournies (Op. cit., nos 170 et 180), mais j'ai répondu par avance à cet argument t. III, § 855. à propos delà question de savoir si les preuves requises dans une instance peuvent être utilisées dans une autre : « Ce n'est pas un jugement antérieur qu'il s'agit d'invo « quer, mais des faits établis par des voies régulières et que ce jugement n'a «peut-être même pas tenus pour constants, et rien ne saurait empêcher le tri- «bunal devant lequel ils sont maintenant allégués de puiser dans une instance « antérieure les présomptions graves, précises et concordantes qui suffisent en « pareil matière à entraîner sa décision. »
5 Ne pas confondre ce sursis avec le sursis au jugement de la demande principale en cas de tierce opposition incidente (Voy. suprà. § 2'*51 .
incidemment formée contre le jugement d'un autre tribunal supérieur à lui6, ne peut que la renvoyer à ce dernier, seul qualifié pour suspendre l'exécution du jugement attaqué7. Les juges compétents pour statuer sur cette action sont armés d'un pouvoir discrétionnaire pour suspendre l'exécution de ce jugement ou pour y passer outre8, et ils prendront ce dernier parti toutes les fois qu'ils se trouveront ou croiront se trouver en présence d'une tierce opposition « mendiée » ou de complaisance, c'est-à-dire suscitée par une partie à bout de ressources et d'expédients pour se soustraire à l'exécution du jugement qui l'a condamnée9.
Il y a même un cas où la tierce opposition est par ellemême assez suspecte pour que la loi interdise^aux juges d'y attacher un effet suspensif qui n'offrirait, d'ailleurs, que peu l'avantages : l'article 478 dispose que « les jugements passés
< en force de chose jugée portant condamnation à délaisser
< un héritage seront exécutés contre la partie condamnée, (nonobstant la tierce opposition10». D'une part, on soupçonne la partie condamnée d'avoir cherché dans cette tardive ntei'vention d'un tiers un moyen de remettre en question le ugement qui n'est pas susceptible des voies de recours ordiîaires, ou à l'égard duquel ces voies ont été épuisées11 ; l'autre part, il n'y a guère de danger à ordonner, nonobstant a tierce opposition, le délaissement d'un immeuble qui se «trouvera toujours et en possession duquel il sera toujours acile de rentrer l2. La réunion de ces deux conditions est
6 Voy., sur l'incompétence de ce tribunal, suprà, § 2446.
7 Bioche, op. et v° cit., n° 102. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1731. Chauveau ur Carré, op. et loc. cit. Tissier, op. cit., n° 170.
8 Eioche, op. et v° cit., n° 95. Carré, op. et loc. cit. Chauveau sur Carré, op. Hoc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 724. Tissier, op. it., n° 168.
9 L'ordonnance d'avril 1667 prenait déjà des précautions contre cet abus (Tit. :XVII, art. 11).
10 « Et sans y préjudicier » (Voy., sur ce point, le § suivant).
11 C'est le sens de l'expression « passé en force de chose jugée » qu'emploie article 478 (Voy., sur ce point, t. V, § 1977).
12 Comp., en matière de requête civile, la disposition analogue de l'article 497 ïuprà, §3 2377 et suiv.). Je dis analogue et non pas identique, car l'artie 478 se borne à dire que l'exécution pourra être commencée ou continuée onobstant la tierce opposition, mais ne fait pas de cette exécution la condition réalable de la recevabilité de cette action, tandis que l'article 497 déclare la ?quète civile non recevable si le jugement n'a été préalablement exécuté.
d'ailleurs, nécessaire pour que cette partie de l'article 478 puisse s'appliquer 13 : on rentre dans le droit commun et te tribunal reste maître de passer outre à l'exécution ou d'y surseoir : 1) si le jugement attaqué est susceptible d'appel ou d'opposition14 ; 2) s'il condamne à délaisser un meuble ou à payer une somme d'argent qu'on peut dissimuler ou dissiper 15.
§ 245?. Le jugement qui admet la tierce opposition annule celui contre lequel cette action a été intentée, en tant qu'il porte préjudice au demandeur et dans la mesure de l'intérêt de ce dernier ! ; car sa tierce opposition n'a remis la chose jugée en question que dans les chefs qui lui sont et dans la mesure où ils lui sont préjudiciables 2. Celle des ceéanciers du mari
13 Bonnier en exige même une troisième (Op. cit., n° 1150), à savoir que le défendeur contre qui le jugement attaqué a été rendu ait eu qualité pour y défendre : si un locataire plaide sur la revendication sans mettre le bailleur en cause, la tierce opposition du propriétaire au jugement qui condamne le locataire à délaisser peut être déclarée suspensive, car il était le défendeur naturel à la revendication, et sa tierce opposition n'a, par conséquent, par elle-mèrne, rien qui doive la rendre suspecte.
11 Quicl, s'il est encore susceptible d'appel ou d'opposition, mais exécutoire pai provision? Le tribunal devant lequel la tierce opposition est formée peut surseoir quand même à l'exécution, car l'article 478 ne l'oblige pas à y passer outre : il est vrai que la tierce opposition est alors le seul moyen que la partie qui a succombé ait d'éviter l'exécution du jugement, mais un pareil jugement a moins de force assurément que celui qui n'est susceptible ni d'appel, ni d'opposition, et il est naturel que les juges puissent, s'ils le jugent convenable, en suspendre l'exécution en présence de la tierce opposition formée contre lui (Bioche, op. et v° cit., n"s 97 et 98; Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1732 bis; Tissier, op. cit. , n° 169; civ. cass. 4 févr. 1835, D. A. v° cit., n° 249; contra, Pigeau, op. cit., t. I, n° 767). Quicl, si le jugement est encore susceptible d'un recours extraordinaire de la partie qui a succombé? Cela ne l'empêcbe pas d'être passé en force de chose jugée, et les juges ne peuvent, par suite, surseoir à son exécution.
>5 Voy., sur ce point, le commentaire de l'article 497, suprà, §§ 2377 e suiv.
§ 2457 ' Au parlement de Bretagne, la partie condamnée par un jugemer. frappé de tierce opposition pouvait le faire annuler, même quant à elle, en pré sentant une requête en déclaration de jugement commun (Duparc-Poullain op. cit., t. X, p. 942 ; voy., sur l'assignation en déclaration de jugement commu t. III, § 958). On ne distingue pas, comme en matière de requête civil (Voy. suprà, §§ 2380 et suiv.), un rescindant et un rescisoire : le même jupe ment déclare, s'il y a lieu, que le jugement attaqué n'est pas opposable au de mandeur en tierce opposition, et le remplace par un autre qui ne lui soit pa préjudiciable (Tissier, op. cit., nos 159 et 161; contra, Proudhon, Des droit d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. III, n° 1379).
2 II tombe, quant à lui, en entier, avec toutes ses conséquences : l'annulatm par voie de tierce opposition d"un jugement qui a déclaré valable une folle en
n'entraîne donc la nullité de la séparation de biens qu'au point de vue des droits qui en résultent pour la femme; le jugement qui l'a prononcée subsiste pour Je surplus et continue à produire les effets qui leur sont favorables : si, par exemple, il survient plus tard au mari une succession mobilière qui fût tombée dans la communauté, cette succession lui restera en propre, la communauté étant et demeurant dissoute en dépit de la tierce opposition 3. C'est le cas d'appliquer par analogie l'article 788 du Code civil, aux termes duquel la renonciation à succession attaquée par l'action Paulienne « n'est annulée qu'en faveur des créanciers « et jusqu'à concurrence seulement de leurs créances et « ne l'est pas au profit de l'héritier qui a renoncé * » — on iyerra aux §§ 'ëJLttii et suiv. le lien qui existe entre les deux héories de l'action Paulienne et de la tierce opposition; a même conclusion ressort, mieux encore, de l'article 66 du Zoàe de commerce 5 qui n'admet les créanciers d'un comnerçant à attaquer le jugement de divorce ou de séparation le corps que « dans ce qui touche leurs intérêts 6 ».
ill faudrait pour qu'il en fût autrement, que les divers hère entraîne la nullité de l'adjudication qui a été prononcée sur cette folle enhèe (Req. 27 juin 1863; D. P. 63. 1. 457), et, comme le demandeur en tierce pposition est un tiers par rapport au jugement qu'il attaque (Voy. suprà, 2431, et infrà, § 2458), la ratification par l'une des parties des irrégularis de l'instance dont il attaque le jugement par tierce opposition est, quant à à, res inter altos acta, et ne l'empêche pas de triompher dans cette action 3eq. 27 juill. 1874; D. P. 76. 1. 129). Aj., sur les effets du jugement qui admet tierce opposition, le § 2463, note 5.
» Req. 10 mai 1875 (D. P. 76. 1. 450). Comp. Orléans, 24 déc. 1840 (D. A. v» ontrat de mariage, n° 1860). Contra, Chauveau sur Carré, op. cit., suppl., uest. 2958 bis.
* Voy. sur cet article et sur l'indication générale qu'il fournit quant aux réxltats de l'action Paulienne, ma Thèse pour le doctorat n° 118, et Tissier, op* t., nos 182 et 183.
s Voy. sur cet article suprà, §§ 2432 et suiv., 2443, et infrà, §§ 2459 et
t> Voy., sur l'effetpurement relatif de la tierce opposition, Carré, op. cit., t. IV,
lest. 1733; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et
.asson, op. cit., t. II, n° 726; Rodière, op. cit., t. II, p. 157; Bonnier, op. cit.,
1153; Rodier, op. et loc. cit. ; civ. cass. 22 germ. an VI, cass. ch. réun.
i pluv. an IX (D. A. v° Tierce opposition, n° 252); civ. cass. 3 juill. 1810,
août 1811 et 12 janv. 1814 (D. A. u» cit., n° 253); civ. cass. 8 avr. 1829 (D.
v° cit., n°256); civ. cass. 26 févr. 1861 (D. P. 61. 1. 481); Rouen, 23 mars
[74 (D. P. 75. 2. 213); civ. cass. 5 déc. 1882 (D. P. 83. 1. 171); Nancy, 1" févr
184 (D. P. 85. 2. 180); civ. cass. 23 janv. 1888 (D. P. 88. 1. 125); et, en sens con
lire, Caen, 8 mai 1827 (D. A. v cit.,n° 51).
chefs du jugement ou la situation par lui créée fussent tellement indivisibles que le jugement attaqué ne pût tomber ou subsister qu'en totalité, comme dans les deux cas suivants : 1° le jugement qui ordonnait à Primus fermier de ïertius de payer son fermage à Secundus et qui est annulé sur la tierce opposition de Tertius, disparait même inter partes, car Secundus ne pourrait en exiger l'exécution sans priver Tertius du paiement qui lui est dû; 2° si Primus, riverain d'un cours d'eau, obtient par jugement rendu contre Secundus la permission d'établir un barrage, et qu'un autre riverain Tertius, fasse prononcer par voie de tierce opposition la nullité de ce jugement, l'établissement du barrage devient impossible, car il ne pourrait avoir lieu au détriment de Secundus sans nuire en même temps à Tertius 7.
§ ^458. La nature et le but de la tierce opposition apparaissent dès lors nettement.
1° Elle n'est pas seulement dirigée contre l'exécution d'un jugement et aux fins de l'empêcher. En effet l'article 47 \ la représente comme s'adressantau jugement lui-même, quand
7 Carré, op. etloc. cit. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Boilard, Colmet- Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Tissier, op. n° 184. Labbé, Note sous Cass., 6 févr. 1882 (S. 83.1.393). Req. 6 fruct. an X (D. A.v cit., no 218). Civ. cass. 5 déc. 1882 (D. P. 83. 1. 171). Gand, 24 déc. 1886 (D. P. 88. 2. 88). M. Labbé indique (Op. et loc. cit.) un troisièm où l'indivisibilité du jugement frappé de tierce opposition le ferait toi même inter partes : celui d'un jugement rendu par collusion entre un débiteur et l'un de ses créanciers, qui reconnaît l'existence de la créance d dernier et que les autres attaquent par la tierce opposition; ils se soustraient par là, s'ils réussissent, à l'obligation de subir son concours sur le prix de; biens du débiteur, mais est-ce à dire que le jugement rendu sur leur tierce op position profite à ce dernier? Je ne le crois pas : il demeure personnellemen obligé envers le créancier ainsi écarté du concours, et tenu de le payer s'i existe un reliquat après l'acquittement de ses autres dettes. Un arrêt de cass 26 avril 1899 (D. P. 99. 1. 377, not. L. S.) voit une connexité de ce genre au ca d'une tierce opposition à un jugement qui prononçait la résolution d'une vent-' et affranchissait l'immeuble de toutes inscriptions hypothécaires; l'opposant a p bénéficier à nouveau de son inscription hypothécaire, mais à son rang, les in criptions antérieures revivant contre lui : « Attendu que l'effet de la tierc opposition... est de faire disparaître la décision attaquée par cette voie en tan que cette décision préjudicie au tiers opposant, mais qu'en remettant celui-' dans l'état où il a transcrit » avant le jugement attaqué; « le jugement d tractation ne peut avoir pour effet d'améliorer cet état; que par suite la décisio qui fait revivre le droit du tiers opposant, fait aussi revivre, par voie de cou?' quence, les droits dû-défendeur à la tierce opposition lorsqu'il y a entre les ut et les autres une connexité nécessaire, et dans la mesure de cette connexité.
il dit : « une partie peut former tierce opposition à un juge- « ment1 » ; et il y a deux cas où elle est non suspensive, c'est- I à-dire dépourvue d'influence sur l'exécution de ce jugement: : le cas où le tribunal saisi de cette demande ordonne de passer ; outre à cette exécution; le cas où la tierce opposition est formée ! contre un jugement passé en force de chose jugée qui condamne à délaisser un immeuble \ Cette action n'est donc pas nécessairement antérieure à l'exécution du jugement qu'elle attaque, et cette exécution commencée ou même consommée ne constitue pas une fin de non recevoir à son encontre*.
2° Elle ne tend pas seulement à obtenir l'interprétation du jugement contre lequel elle est formée, et à le faire considérer comme res inter alios acta pour le demandeur qui n'y a pas été partie, car on ne comprendrait pas, alors, qu'elle fût quelquefois portée1 devant un autre tribunal que celui qui. ayant rendu le jugement, a seul qualité pour l'interpréter5. 3° C'est une véritable voie de recours : elle diffère des autres en ce qu'elle est ouverte aux tiers, au lieu que les voies de recours proprement dites sont réservées aux parties, et elle est exceptionnelle en ce sens qu'elle est ouverte à des personnes qui ne pourraient user des jvoies ordinaires d'appel du d'opposition8; mais elle constitue une voie de rétractaion ou de réformation suivant qu'elle est portée devant le ribunal qui a statué ou devant d'autres juges7, et elle fait omber le jugement à l'égard du tiers opposanfcomme les /oies de recours proprement dites le font tomber à l'égard e la partie quia succombé. C'est pour cela: que le Code de îrocédure en traite au livre Des voies extraordinaires pour Utaquer les jugements; que les règles delà hiérarchie judi-
§ 2458. • Voy., sur cette rédaction, suprà, § 243, note 2.
2 Voy., sur ce point, Pigeau, op. et loc. cit.; Tissier, op. cit., n09 46 et 47.
3 Civ. cass., 26 frim. an IV (D. A. v° cit., n° 21). * Voy., sur ce point, suprà, §§ 2445, 2446.
5 Tissier, op. cit., n° 27. Voy., sur la règle que les jugements ne peuvent tre interprétés que par les tribunaux qui les ont rendus, t. III, §§ 1118 et aiv.
6 Elle est ordinaire en ce sens : 1° qu'elle est ouverte dans une de ses appliations à toute partie intéressée (Voy. le § 2464) ; 2° qu'elle s'applique à tous
s jugements, même à ceux qui sont susceptibles d'appel ou d'opposition.
7 Voy., sur cette distinction, suprà, §§ 2445, 2446.
8 Et quelquefois même inter partes (Voy. suprà, § 2457).
ciaire et l'article 476 lui-même interdisent9 de la porter devant un tribunal inférieur à celui qui a rendu le jugement attaqué 10.
9 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2445, 2446.
î0 Bioche, op. et v° cit., n° 4. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n° 722. Tissier, op. et loc. cit.
ALINÉA IL
CONDITIONS D'APPLICATION DE LA TIERCE OPPOSITION
SOMMAIRE. — § 2459. Elle s'applique aux jugements obtenus par fraude. — § 2460. Elle s'applique même à desjugements rendus sans fraude. — § 2461. Premier cas. — § 2462. Second cas. — § 2463. Troisième cas. — § 2464. Qui peut former tierce opposition. Personnes certainement non recevables ou recevables à la former. — § 2465. Distinction. — § 2466. Premier cas : jugement non frauduleux. — § 2467. Personnes non représentées et pouvant former tierce opposition. — § 2468. Personnes représentées et ne pouvant pas former tierce opposition. — § 2469. Des cas où le mandant n'est pas représenté et peut former tierce opposition. De la gestion d'affaires. — § 2470. Le mandant ne représente pas le mandataire. — § 2471. Tierce opposition du tiers qui aurait dû assister ou autoriser. — § 2472. Héritiers ou successeurs universels. — §J2473. Successeurs particuliers. Garant. — §2474. Personnes^ayant des intérêts communs. — § 2475. Créanciers chirographaires et hypothécaires. — § 2476. Second cas: jugement frauduleux. Principe. Exception. — § 2477. Autres conditions de recevabilité. — § 2478. 1° Avoir intérêt. — § 2479. 2° N'être pas en faute. — £ 2480. 3o N'avoir pas acquiescé. — § 2481. 4° Quelle preuve doit fournir le demandeur. — § 2482. 5° La tierce opposition est-elle possible lorsque le tiers ne devait pas être appelé au jugement. — §2483. 6° En cas de fraude, faut-il qu'il y ait complicité entre la partie gagnante et la partie perdante au procès.
SJ3459. La tierce opposition a deux applications distinctes. 1° Elle sert à faire tomber les jugements obtenus par >■ fraude dans les conditions qui seront déterminées au S S4 îtt : [cette première application résulte de l'article 1447 du Code civil, mis en œuvre par l'article 873 du Code de procédure, étendu par l'article 66 du Code de commerce au divorce et à la séparation de corps des commerçants1, et aux termes duquel « les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre «la séparation de biens prononcée et même exécutée en « fraude de leurs droits ». L'action qu'ils intentent à cet effet n'est autre que la tierce opposition : l'article 873 le dit expressément2 et remplace, pour les jugements, l'action
§ 2459. l Voy., sur ces deux articles, sujprâ, §§ 2432 et suiv.
2 « Si les formalités prescrites au présent titre ont été observées, les créan- 1 ciers du mari ne seront plus reçus, après l'expiration du délai dont il s'agit ■• dans l'article précédent, à se pourvoir par la tierce opposition contre le jugei« ment de séparation. »
Paulienne par laquelle les créanciers font révoquer « les actes « faits par leur débiteur en fraude de leurs droits1* ».
§ £ 14»0. 2° La tierce opposition sert à faire tomber les jugements, même rendus sans fraude, qui portent préjudice aux droits des tiers dans les cas indiqués ci-après; cette seconde application résulte moins clairement des textes, mais la doctrine et la jurisprudence l'ont déduite sans hésitation de l'article 474 qui dispose en termes absolus, et sans se restreindre au cas de fraude, qu' « une partie peut former tierce opposi- « tion à un jugement qui préjudicie à ses droits1 ».
Ces deux applications de la tierce opposition diffèrent l'une de l'autre à trois points de vue. La première est très ancienne, car on la trouve déjà dans le droit romain2, elle est ouverte à toutes les parties intéressées; elle est nécessaire aux créanciers qui ne peuvent échapper autrement au préjudice que le jugement leur cause : je reviendrai sur ces deux points aux §§ 2496 et 2484 et suiv. La seconde est plus récente, car elle n'apparait encore pas très nettement au xvie siècle3 j elle est réservée aux personnes qui seront indiquées aux §§ 2466 et suiv.; elle est inutile s'il est vrai, comme on le verra aux §§ 2484 et suiv., que ces personnes puissent échapper d'une autre manière au préjudice qui les menace ou qui s'est déjà réalisé, et c'est là que gît la principale difficulté de la matière. La chose jugée n'est-elle pas, en effet, res inter alios acta à l'égard des tiers? Le jugement auquel ils sont étrangers ne leur est-il pas indifférent? Quel besoin ont-ils donc d'y faire tierce opposition4? Cela peut arriver dans trois cas où cette action est peut-être inutile et même non recevable — je m'expliquerai sur ce point aux §§ 2484 et suiv. — mais où des tiers peuvent avoir intérêt à la former.
§ 246t. 1) Primus, propriétaire de l'immeuble À, l'a
3 C. civ., art. 1167. Voy., sur ce point, ma Thèse pour le doctorat. n° 88.
§ 2460. J Voy., sur cet article, suprà, § 2431.
2 Voy. suprà, § 2454. N'avait-elle pas disparu dans l'ancienne jurisprudence ? Voy. suprà, ib.
3 Voy. suprà, ib.
4 Voy. sur la règle Res intcr alios judicata aliis nec nocct ncc prodrst, t. III, § 1128.
vendu à Secundus, puis Tertius est survenu qui, le prétendant grevé de servitude au profit de l'immeuble B à lui appartenant, a intenté contre Primus l'action confessoire et y a triomphé. Secundus, qui n'a été ni partie ni appelé à ce jugement, veut prouver qu'il n'y a pas non plus été représenté et que, par suite, il ne lui est opposable à aucun point de vue1. Cherchant à emprunter sur cet immeuble et ne voulant pas que la franchise en soit un seul instant douteuse et que son crédit hypothécaire en souffre, ayant d'ailleurs entre les mains la preuve que la prétendue servitude n'existe réellement pas, il fait tierce opposition au jugement rendu contre Primus. — Autre exemple de même nature : des marchandises ont été consignées par Primus à Secundus pour être vendues, Secundus les a vendues puis est tombé en faillite, et dans l'actif de sa faillite figure le prix de ces marchandises qui n'a été ni payé, ni réglé en valeur, ni compensé en compte courant entre son acheteur et lui ; les créanciers de cette faillite prétendent se faire payer par privilège sur ce prix, et un jugement rendu à leur profit contre le syndic reconnaît l'existence de leur privilège. Ce jugement n'est pas opposable à Primus2 auquel ce prix appartient et qui aie droit de le revendiquer3; i mais, désirant le déléguer à ses propres créanciers et ne voulant, par conséquent, pas que la propriété puisse lui en être contestée, il fait tierce opposition au jugement rendu contre le syndic. — Troisième exemple pris dans le même ordre d'idées : Primus, enfant naturel du de cnjus, réclame à Secundus, frère légitime de ce dernier et héritier apparent, les trois quarts de la succession; un jugement est rendu confor-
• mément à ses prétentions4, mais le de cujus a laissé un fils
§ 2461. ' Le jugement rendu contre un vendeur n'est pas opposable à l'acheteur dont le titre est antérieur à la demande. Quid, si ce titre est postérieur 'à la demande mais antérieur au jugement? Voy., sur ces deux points, infrà, § 2473.
2 Le syndic de la faillite ne représente les créanciers qu'autant qu'il s'agit de
• leurs intérêts communs; il ne représente ni ceux qui font valoir des droits individuels contre la masse, ni, à plus forte raison, ceux qui invoquent contre elle des droits de propriété (Voy. infrà, § 2474).
, 3 « Pourra être revendiqué le prix ou la partie du prix (des marchandises « consignées au failli à titre de dépôt ou pour être vendues pour le compte du « propriétaire) qui n'aura été ni payé ni réglé en valeur ni compensé en compte « courant entre le failli et l'acheteur» G. coram., art. 575).
1 L'enfant naturel a droit aux trois quarts de ce qu'il aurait eu s il avait été lé-
légitime Tertius qui conteste à Primus sa qualité d'enfant naturel : il fait tierce opposition au jugement qu'a obtenu ce dernier et qui ne lui est pas opposable 5.
§ 34<»3. 2) Primus et Secundusont plaidé sur la propriété d'un immeuble, Secundus en a été déclaré propriétaire, et Tertius qui n'a pas été partie au procès prétend que c'est à lui qu'appartient cet immeuble. Ce jugement n'a pas autorité de chose jugée à son égard et ne l'empêche pas de faire juger que la propriété de cet immeuble n'appartient qu'à lui, mais il fait foi de son existence erga omnes* et Secundus peut l'opposera Tertius, à moins que celui-ci n'en prouve la fausseté en s'inscrivant en faux, n'invoque à l'encontre une possession sufiisante pour le conduire à la prescription, ou n'en démontre le mal jugé en le contestant au fond : c'est ce qu'il fera en v formant tierce opposition2.
§ 24G3. 3) Un jugement a été rendu entre deux personnes, mais une troisième, à qui la chose ainsi jugée n'est certainement pas opposable, craint que l'exécution de ce jugement hiler partes ne lui soit préjudiciable, et intente, pour l'empêcher, la tierce opposition. Primus a remis en gage ou en dépôt à Secundus un meuble que Tertius revendique avec succès contre Secundus : Primus, dont ce jugement {res inler ados acta quant à lui) laisse la propriété intacte, craint que Secundus ne soit mis en possession de cet objet et ne lui oppose
gitime, c'est-à-dire aux trois quarts de la succession, « lorsque les père et mère « ne laissent pas de descendants mais bien des ascendants ou des frères ou sœurs « ou descendants légitimes de frères ou sœurs » (G. civ., art. 759).
s Voy.,sur ce point, infrà, §§ 2466, 2467; et, sur cette première application delà tierce opposition : d'une part, Proudhon, op. cit., t. 111, nos 1267 et suiv.; Naquet, Du caractère de la tierce opposition (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXXIX, 1872-1873, p. 351 et suiv., 420 et suiv.); d'autre part, Merlin, op. cit., v° Opposition tierce, § VI, et Questions de droit, \° Chose jugée, § XI; Belime, Du droit de possession et des actions possessoir res, n° 337; Tissier, op. cit., n° 52 ; Cardot, Des cas dans lesquels la tierce opposition est une voie nécessaire (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXIX, 1866, p. 50 et suiv.). Aj. Bonnier, op. cit., nos 1130 et suiv. Les auteurs cités en premier lieu considèrent la tierce opposition comme nécessaire en pareil cas ; les auteurs cités en second lieu la regardent comme simplement facultative : je rappelle que cette question est réservée.
§ 2462. » Voy., sur ce point, t. III, § 1128, note 1.
2 Req. 22 mai 1865 (D. P. 65. 1. 473). Civ. cass. 27 déc. 1865 (D. P. 66. 1. 5).
| ensuite la règle. « En fait de meubles possession vaut titre 1 ; » : il forme tierce opposition pour faire défendre à Secundus de s'en dessaissir ou pour le faire mettre sous séquestre jusqu'à l ce que la question de propriété ait étéjugée entre Secundus et | lui2. — Primus a loué à Secundus une maison dont Tertius se ' dit et se fait déclarer propriétaire : s'il s'en fait mettre en possession ; Primus, à qui ce jugement n'est pas opposable en tant : que chose jugée sur la propriété, devra revendiquer contre i Tertius et assumer ainsi la charge de la preuve3, au lieu qu'en • formant tierce opposition il pourra faire ordonner que Secun- ■ dus restera provisoirement dans les lieux et continuera à pos- ' séderpour son compte4. — Un jugement ordonne au conserj vateur des hypothèques de procéder à une inscription ou à une radiation d'hypothèque au préjudice de Primus qui n'a été ni partie, ni appelé à ce jugement; quant à lui, l'hypothèque ! inscrite dans ces conditions n'existe pas et l'inscription rayée dans ces mêmes conditions existe toujours, mais l'inscription ; grèvera momentanément son immeuble et portera atteinte à [ son crédit, et la radiation l'obligera à prendre une nouvelle ( inscription primée par celles qui auront été prises depuis que la sienne a été rayée: il forme tierce opposition pour l'éviter et faire ordonner qu'aucune inscription ne sera prise ou rayée sans qu'un nouveau jugement ait été rendu contre lui 3. — En somme, on doit admettre à former tierce opposition toute
§ 2463. ! Voy., sur cette règle, t. I, §§ 338, 357 et suiv.
2 En vertu de l'article 1961 du Gode civil : « La justice peut ordonner le sé- « questre : ... 2° d'un immeuble ou d'une chose mobilière dont la propriété ou « la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes. »
3 Voy., sur cette conséquence du rôle de demandeur, t. II, §§ 699 et suiv.
* Voy., sur ce caractère de la possession du locataire, t. I, §§ 339 et suiv., §§ 361 et suiv.
5 La tierce opposition au jugement de radiation aura certainement ce résultat en supposant que la radiation n'ait pas encore été faite ; mais quid, si l'inscription a déjà été rayée? Appliquera-t-on à la tierce opposition la règle du pourvoi en cassation ''Voy. suprà, §§ 2421 et suiv.)? Dira-t-on que, nonobstant la rétractation ou la réformation du jugement, la radiation est définitive, et que, par suite, la nouvelle inscription du créancier, dont l'hypothèque a été rayée en vertu d'un jugement auquel il n'a été ni partie principale, ni appelé, ni représenté, sera primée par les inscriptions prises dans l'intervalle? Je ne le crois pas : l'application de cette règle en matière de cassation est très dure, mais elle le serait plus encore en matière de tierce opposition, et l'on ne saurait comprendre qu'un pareil jugement portât une atteinte quelconque aux droits d'un tiers qui n'a ni connu, ni pu connaître et, par conséquent, ni combattu, ni pu combattre la demande en radiation formée à son insu.
personne qui trouve dans une décision judiciaire un préjugé contraire à ces prétentions 6.
§38-l€»-l. Quelles sont les personnes qui ont le droit de faire tierce opposition? Ce ne sont certainement pas les parties1, le nom même de la tierce opposition l'indique: elles doivent se contenter des voies ordinaires et extraordinaires de recours qui leur sont ouvertes, et ne peuvent, en ayant laissé passer les délais, former pendant trente ans la tierce opposition principale ou perpétuellement la tierce opposition incidente \
11 faut entendre ici par parties, comme dans l'article 1351 du Code civil auquel cette matière se rattache étroitement ', les personnes qui, ayant été parties dans un procès, prétendraient faire tierce opposition en la même qualité au jugement qui y a été rendu 4; et de cette formule résultent, tout d'abord, deux conséquences.
1° Ne sont pas recevables à former cette demande les personnes qui la forment en la môme qualité que celle dans laquelle elles ont succombé, à savoir : a) le demandeur et le défendeur principaux, lors même qu'ils ont été jugés par défaut 5 ou qu'ils ont agi irrégulièrement, figurant en personne au procès où leur mandataire légal avait seul qualité pour les représenter 6, plaidant sans s'être munis d'une autorisation qui
c Paris, 11 déc. 1895 (S. 98. 2. 9) '; Cass. 3 janv. 1S83 (S. 83. 1. 349; 8 juill. 1889 (S. 90. 1. 316); Lyon, 27 janv. 1897 (D. P. 1901. 2. 321 et la note).
§ 2464. * Voy., sur l'application de ce principe en matière de récusation, Dijon, 19 févr. 1885 (D. P. 86. 2. 277). L'adversaire du récusant est partie au jugement de récusation et ne peut l'attaquer que par l'appel (Voy., sur ce point, t. II, §§ 761 et suiv.) ou par les autres voies de recours ordinaires ou extraordinaires.
2 Sauf, sur ce dernier point, la distinction faite suprà, §§ 2443, 2444.
3 Voy. notamment, suprà, § 2431, et infrà, §§ 2484 et suiv.
* Une des trois conditions de l'autorité de la chose jugée (G. civ., art. 1351), c'est que « la demande soit entre les mêmes parties et formée par elles et con- « tre elles en la même qualité » (Voy., sur ce point, t. III, § 1128).
5 Arg. art. 474 qui n'admet à former tierce opposition que les personnes qui n'ont pas été appelées (Bioche, op. et v° cit., n° 30; Paris, 13 déc. 1861 et 6 mars 1862, D. P. 62. 2. 53; civ. cass. 7 juill. 1869, D. P. 69. 1. 348). Le défaillant peut faire opposition, sans préjudice des autres voies de recours qui lui appartiennent; le demandeur défaillant n'a même généralement pas besoin de faire opposition, et peut agir de nouveau comme si aucun jugement n'avait été rendu (Voy. suprà, §§ 2196 et suiv.).
G Le mineur non émancipé qui a plaidé, alors que son tuteur seul avait qua-
leur était nécessaire 7, ou devenus incapables pendant le cours du procès et ayant continué à y figurer en personne et sans v être autorisés 8 ; b) l'intervenant volontaire, à quelque titre qu'il soit intervenu et sans distinguer suivant que son intervention a été agressive ou seulement conservatoire9; c) l'intervenant forcé 10 qu'on a précisément mis en cause, appelé en garantie ou assigné en déclaration de jugement commun pour qu'il n'eût pas le droit de faire tierce opposition11. •2 ' Sont admises à faire tierce opposition les parties qui, ayant
ïité pour le faire en son nom (Voy. t. 1, §§ 314 et suiv.), ne pent donc pas l'aire tierce opposition au jugement rendu contre lui; il peut seulement appeler si le jugement est en premier ressort, ou se pourvoir dans le cas contraire en requête civile, comme n'ayant pas été valablement défendu (Voy., sur cette application de la requête civile, suprà, §§ 2327, 2328). Tigeau cite en sens contraire un arrêt du parlement de Paris, du 17 janvier 1767, qui donnait le choix à ce mineur entre la requête civile et la tierce opposition (Op. cit.. t. I, p. 719); mais cette solution n'avait pas prévalu Voy., [sur ce point, Duparc- Poullain, op. cit.. t. X, p. 948; Jousse, op. cit., t. II, p. 652; Rodier, op. <:it., p. 578), et ne doit pas non plus être admise aujourd'hui (Merlin, Répertoire, v° Requête civile, § I, n° xv ; Bioche. op. cit., v° Requête, civile, n° 125; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 738; Rodière, op. cit., t. Il, p. 119).
" Par exemple une femme mariée : le refus de tierce opposition n'est pas compensé pour elle par la requête civile qui n'est pas accordée aux femmes mariées mal défendues (Voy. suprà, §§ 2327, 2328 ; elle ne peut qu'appeler ou se pourvoir en cassation (Bordeaux, 3 mai 1887; D. P. 88. 2. 110). Le tuteur peut-il former tierce opposition au jugement rendu contre son pupille qui a plaidé personnellement au lieu de se laisser représenter par lui"? Le mari peut-il faire tierce opposition au jugement rendu contre sa femme, alors qu'il devait la représenter ou qu'elle a plaidé sans son autorisation? Voy. les §§2470, 2471, et, sur les cas dans lesquels la femme est représentée par son mari ou ne peut plaider qu'avec son autorisation, t. I, §§ 314 et suiv.
» Le changement d'état des parties, à quelque moment qu'il- survienne, n'a d'autre conséquence que l'obligation d'assigner de nouveau le défendeur qui a changé d'état avant d'avoir constitué avoué (Voy. t. III, § 892) : il ne modifie pas les conditions dans lesquelles l'instance se poursuit. Le majeur dont l'i:.terdiction est prononcée à un moment quelconque du procès ne devient donc pas tiers par la raison qu'il doit désormais être représenté par son tuteur, et la femme qui se marie à un moment quelconque de l'instance ne devient pas non plus tiers par cela seul qu'elle doit désormais être représentée par son mari ou ne plaider qu'autorisée par lui ou par justice (Voy., sur cette dernière distinction, t. !,§§314et suiv.) Ils ne peuvent donc pas, redevenus capables, faire tierce opposition au jugement rendu contre eux dans ces conditions irrégulières, mais seulement user des voies de recours ordinaires et extraordinaires dont il est parlé aux deux notes précédentes (Bioche, op. et v° cit., n° 30 ; Tissier, op. cit., n° 34). Le tuteur et le mari peuvent-ils du moins, faire en pareil cas tierce opposition ? Voy.. sur ce point, le § 2471.
9 Tissier, op. cit., n° 90. Req. 29 déc. 1841 (D. A. v° Jvgement, n° 14).
10 Bioche, op. cit., v° Tierce opposition, n° 5. Tissier, op. cit., n03 90, 146 et suiv. Van Boneval Faure, L'intervention passive ou forcée dite en déclaration de jugement commun (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. LV, 1888, p. 463 et suiv.). Rouen, 13 juin 1881 (D. P. 83. 2. 110).
11 Voy., sur ce point, t. II, § 958.
figuré au procès en une certaine qualité, attaquent le jugement en une qualité différente, à savoir : a) celle qui a succombé personnellement, et qui fait tierce opposition comme tuteur ou comme avoué au nom d'un tiers lésé par le jugement 12; b) celle qui a succombé comme tuteur ou comme avoué, et qui fait tierce opposition en son nom personnel à raison du préjudice que le jugement lui cause 13.
§ 2-14*5. A qui, en dehors de ces personnes, appartient le droit de faire tierce opposition? La réponse à cette question exige, tout d'abord, qu'on distingue entre deux cas: 1° la tierce opposition est formée par une personne contre un jugement qui lui est préjudiciable, mais qui n'a pas été rendu en fraude de ses droits; 2° elle est formée contre un jugement qui a été ou qu'on prétend avoir été rendu frauduleusement1.
§ *£4LtW. Premier cas : le demandeur en tierce opposition ne relève aucune fraude dans le jugement qu'il attaque, et prétend seulement que ce jugement lui est préjudiciable. — Il ne peut former cette demande que s'il n'a pas été repré-
12 Exemple : Primus et Secundus plaident sur la propriété d'un immeuble, Primus succombe, mais ce jugement est préjudiciable à Tertius dont Primus est l'avoué ou le tuteur : Primus peut faire tierce opposition au nom de Tertius, car le jugement n'a pas autorité de chose jugée à l'égard de ce dernier (Voy., en ce sens, Tissier, op. cit., n° 91; comp. suprà, note 4). Il est vrai qu'un arrêt du Conseil d'État (22 sepl. 1812; D. A. v° Echange, n° 23) a rejeté la tierce opposition formée par un maire à un décret qui autorisait l'échange d'un bien communal conformément au vœu du conseil municipal, mais un décret n'est pas un jugement, et, si la tierce opposition n'est pas recevable en pareil cas, ce n'est pas à raison de la qualité du demandeur, mais à raison de la nature de l'acte attaqué.
13 Exemple : Primus et Secundus sont en procès sur la propriété d'un immeuble, Primus y est représenté par Tertius, son tuteur ou son avoué, qui se prétend également propriétaire de cet immeuble; Tertius peut former en son propre nom tierce opposition au jugement rendu contre Primus au profit de Secundus (Tissier, op. et loç. cit.). La question s'est présentée à diverses reprises dans des termes un peu différents : Primus et Secundus sont en instance, et Primus succombe à raison d'une déchéance qu'il a encourue mais dont son avoué est responsable : cet avoué peut-il former en son nom propre tierce opposition au jugement rendu contre Primus, afin d'être déchargé de la responsabilité qu'il a personnellement encourue? Je ne le crois pas : il a été partie au procès, puisqu'il pouvait contester la déchéance, et c'est contre lui personnellement qu'elle a été prononcée (Req. 2 mai 1811, D. A. v<> Tierce opposition, n° 15i; seq. 16 févr. 1830, D. A. v° cit., n° 236; civ. cass. 23 janv. 188S, D. P. 88. 1. 125; voy., en sens contraire, Orléans, 2 déc. 1816, D. A. v» cit., n° 755; et sur cette question, Tissier, op. cit., n° 91).
§ 2465. 7 Voy., sur cette distinction, suprà, §2459.
sente dans l'instance l ; car, dans le cas contraire, sa situation serait identique à celle des parties. La question de savoir si sa tierce opposition est recevable revient donc à se demander s'il a été représenté et si la chose jugée lui est, par suite, opposable2. Elle se résout par les distinctions suivantes.
§ 2-MS7. N'ont pas été représentées et peuvent, par conséquent, former tierce opposition, les personnes qui avaient des intérêts absolument distincts de ceux des parties en cause, et dont celles-ci n'étaient pas les mandataires légaux ou conventionnels'. Tels sont : a) l'héritier en l'absence duquel a été ordonnée, à la demande d'un tiers, la licitation des immeubles de la succession2 ; b) le saisi en l'absence duquel a été jugée une demande en nullité de folle enchère3; c) les créanciers qui n'ont pas été appelés dans un ordre auquel ils devaient figurer, et, spécialement, ceux que le conservateur a omis dans l'état par lui délivré des inscriptions qui existent sur l'immeuble v ; d) l'adjudicataire et le saisi qui n'ont pas été appelés, dans la même procédure, au jugement des contredits ou de l'opposition formée contre l'ordonnance de clôture3 ; e) les créanciers inscrits et appelés à l'ordre, mais en
§ 2466. l La tierce opposition formée par un tiers au jugement prononçant des condamnations directes contre lui est recevable, dès qu'il établit qu'il n'a pas été partie à ce jugement (Gass. 7 avr. 1894; S. 98. 1. 358).
2 Comp., sur cette question, t. III, § 1128. Si deux parties oot été assignées dans la même instance et que le tribunal ait disjoint leurs causes, celle ià l'égard de laquelle il n'a pas encore statué ne peut faire tierce opposition au I jugement rendu contre l'autre qui ne lui cause aucun préjudice, car ses droits demeurent entiers et les voies de recours, tant ordinaires qu'extraordinaires, lui |sont réservées quant au jugement qui pourra intervenir contre elle. Tout au plus, pourrait-elle prétendre que le jugement rendu contre son adversaire fait un |préjugé contre elle; or un préjugé n'est pas un préjudice et n'autorise pas à attaquer le jugement dont il résulte (Req. 24 janv. 1826 ; D. A. v" Tierce opposition, n° 60). Voy. cep. les arrêts cités, suprà, § 2463. note 6.
, § 2467. i Bourges, 2 mars 1831 (D. A. v° Absent, n° 234). Req. 6 févr. 1882 (D. P. 82. 1. 145).
; 2 Civ. cass. 22 nov. 1859 (D. P. 60. 1. 288). Grenoble, 28 nov. 1860 (D. P. 61. 2.5)
, 3 Req. 17 juin 1863 (D. P. 63. 1. 457).
4 Voy. t. V, § 1888; et, en sens contraire, Tissier, op. cit., n° 74; LabbéT Xote, sous Cass., 28 avr. 1888 (S. 89. 1. 49).
; s Voy. t. V, J 1888. Il en est différemment s'il s'agit de l'ordonnance de clôture elle-même : le saisi peut l'attaquer par la tierce opposition (Voy. ib.), mais l'adjudicataire, qui avait le même droit avant la loi du.21 mai 1858 (Voy. les arrêts rapportés par Dalloz et Vergé, Code de procédure annoté, art. 767, n03 78-
l'absence desquels cette opposition a été jugée 6 ; f) le gardien des obj ets saisis auquel un j ugeme nt, prononçant en son absence la nullité de la saisie, a refusé le paiement de ses droits de garde lm,g) le notaire en l'étude duquel avait été ordonné le dépôt d'un testament et auquel un arrêt enlève ce dépôt sans qu'il ait été partie dans l'instance s; h) le particulier non partie à l'instance qui l'a déclaré assujetti à la contribution mobilière ou àla contribution des patentes9 d'une autre personne10; z')la chambre des courtiers de commerce est recevable ù former tierce opposition à l'arrêt qui charge un commissaire-priseur d'une vente rentrant dans la catégorie de celles réservées aux courtiers ";/) Primus qui a pris part au tirage au sort entre les jeunes gens de sa classe, et en l'absence duquel un jugement a déclaré Français ou étranger Secundus qui faisait partie comme lui du contingent1-. Secundus qui a obtenu un nu-
et 79), ne l'a plus aujourd'hui (Voy. t. V, § 1888, note 1) puisqu'il est. partie à l'ordre (Voy. t. V, §§ 1778 et suiv.).
6 Voy., t. V, § 1888 Pourvu qu'ils ne soient pas forclos du droit de produire et de contredire, sans quoi la tierce opposition serait pour eux un moyen indirect de se faire relever illégalement de leur déchéance (Voy., sur ce point, ib. ; aj. Tissier, op. et loc. cit.; req. 29 janv. 1835, D. A. v° Ordre, n°UU0; req. 30 mai 1837, D. A. v° cil., n° 478; Bourges, 21 juin 1839, D. A. v° cit., n° 338; req. 2 mai 1881, D. P. 82. 1. 255). Ils ne pourraieut pas faire tierce opposition au jugement rendu sur un contredit, car il ne leur nuit pas s'ils sont antérieurs aux collocations contestées, et ils ont été représentés, s'ils sont postérieurs, par l'avoué du dernier créancier colloque (T. V. §§ 1863 et suiv. . Ils ne sont pas représentés par lui au jugement des contestations élevées contre l'ordonnance de clôture (T. V, § 1888, note 4).
7 Rennes, 11 avr. 1825 (D. A. v° Tierce opposition, n° 60).
8 Aix, 17 juill. 1894 (S. 96. 2. 169). Voy., sous cet arrêt relatif au testament d'un Anglais et au lieu où il doit être déposé la note de M. Audinet.
a Cons. d'État 29 mai 1897 (S. 99. 3. 63).
10 Cons. d'État 1er déc. 1894 (S. 96. 3. 152). C'est même la seule voie ouverte à ce particulier car le même arrêt lui refuse le droit de se pourvoir directement devant le Conseil d'Etat contre l'arrêté du conseil de préfecture. V. conf. Cons. d'État 3 nov. 1882 (Rec, p 827) et 13 févr. 1892 (Rec, p. 152 .
1 ' Alger, 30 mai 1900 (D. P. 1901. 2. 443) etla note ; mais le courtier de commerce qui s'est vu substituer une autre personne ne peut former tierce opposition [Menuarrêt). De l'arrêt cité à la note 8 et de celui-ci résulte ceci : la tierce opposition est ouverte si le tribunal choisit un officier ministériel appartenant à une catégorie autre que celle dans laquelle il aurait dû choisir ; mais la tierce opposition n'est pas recevable s'il modifie son choix dans la même catégorie. V. anal. Paris, 1 Ijanv. 1851 (D. P. 52. 2. 92).
12 Voy., sur ce tirage au sort, L. 15 juill. 1889, art. 16 et 17: et, sur la compétence du tribunal de première instance en cette matière, l'article 31 de la même loi : « Lorsque les jeunes gens portés sur les tableaux de recensement « ont fait des déclarations dont l'admission ou le rejet dépend de la décision n à intervenir sur des questions judiciaires relatives à leur état ou à leurs droits « civils, le conseil de révision ajourne sa. décision ou ne prend qu'une déci-
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méro supérieur à celui de Primus est-il déclaré Français, ce jugement peut faire rejeter ce dernier de la liste des hommes qui seront envoyés en disponibilité dans leurs foyers après une année de service 13. Secundus qui a obtenu un numéro inférieur à celui de Primus est-il déclaré étranger, ce jug'ement peut avoir pour conséquence l'affectation de ce dernier à l'armée de mer ,4. Dans aucun cas Secundus ne
;« sion conditionnelle. Les questions sont jugées contradictoirement avec le
0 préfet à la requête de la partie la plus diligente. Le tribunal civil du lieu du « domicile statuera sans délai. » Cette disposition ne fait qu'appliquera la matière les principes posés, t. I, §§410 et suiv. et 444 et suiv., sur le droit exiclusif qu'ont les tribunaux de première instance de connaître des questions ■d'état et sur l'obligation où sont les autres tribunaux, devant lesquels ces questions sont incidemment soulevées, de les renvoyer à ce tribunal et de surseoira •statuer au fond jusqu'à ce qu'il les ait jugées.
' 13 « Chaque année, après l'achèvement des opérations du recrutement, le miln nistre de la guerre fixe, sur la liste du tirage au sort de chaque canton, et [< proportionnellement, en commençant par les numéros les plus élevés, le nom- :<bre d'hommes qui seront envoyés dans leurs foyers en disponibilité après leur
< première année de service. Ces jeunes soldats resteront néanmoins à la dispo-
< sition du ministre qui pourra les conserver sous les drapeaux ou les rappeler, i si leur conduite ou leur instruction laisse à désirer ou si l'effectif budgétaire • le permet » (L. 15 juill. 1889, art. 39). Je suppose que cent jeunes gens aient iris part au tirage au sort dans leur canton, que Primus ait obtenu le numéro X) et Secundus le numéro 91, que Secundus ait excipé de son extranéité devant e conseil de revision, que le tribunal de première instance auquel cette auestion i été soumise l'ait déclaré Français, et qu'ensuite le ministre de la guerre ait décide de renvoyer en disponibilité dans leurs foyers les jeunes gens qui ont
mené les dix derniers numéros. Si Secundus qui a le numéro 91 est Français, Il bénéficiera de cette mesure; mais Primus qui a le numéro 90 n'y sera pas iompris; si, au contraire, Secundus est étranger, il sera retranché du contingent Lt le renvoi des dix derniers numéros de la classe s'étendra jusqu'à Primus; ''rimus a intérêt, en vue de cette éventualité, à faire tierce opposition au juge-
ient qui a attribué à Secundus la qualité de Français. Cet article 39 de la loi lu 13 juillet 1889 n'est plus appliqué; la 2e portion du contingent n'existant plus (t tous les soldats faisant trois années de service.
1 ÏV« Sont affectés à l'armée de mer... 4° à défaut d'un nombre suffisant d'hom- I mes compris dans les catégories précédentes, les hommes du contingent auxquels les numéros les moins élevés ont été attribués en vertu de l'article 17 de
j la présente loi ou sont échus par l'effet du tirage au sort» (L. 15 juill. 1889, Irt. 43) Ces jeunes gens ont pris part au tirage dans leur canton, Primus a btenu le numéro 5 et Secundus le numéro 6; Primus a excipé de son extranéité levant le conseil de revision, le tribunal de première instance l'a déclaré étranger, et les cinq premiers numéros du contingent cantonal sont affectés à l'armée ne mer. Si cette décision est maintenue, Primus sera retranché de la liste, et ecundus qui a obtenu le numéro 6 sera affecté à l'armée de mer ; dans le cas )ntraire, Primus continuera à faire partie du contigent, et Secundus ne sera ns affecté à l'armée de mer. 11 a intérêt, en vue de cette éventualité à faire erce opposition au jugement qui a déclaré Primus étranger. La même question juvait s'élever sur l'application de l'article 4i de la même loi, aux termes duuel« sont affectés aux troupes coloniales... 4° à défaut d'un nombre suffisant d'hommes compris dans les catégories précédentes, les jeunes gens dont les numéros suivent immédiatement ceux des hommes affectés à l'armée de mer»;
l'a représenté et la tierce opposition lui est ouverte u.
§£JU»8. Le mandant est représenté par son mandataire légal ou conventionnel et ne peut, par conséquent, pas faire tierce opposition aux jugements rendus contre ce dernier1 : peu importe que ce mandataire se soit présenté comme tel2 ou qu'il ait agi en son nom propre sans rien laisser transpirer de son mandat 3, et l'on doit assimiler, sous ce rapport, au mandataire conventionnel le prête-nom sous le couvert duquel le dominus litis a esté en justice4. Ne peuvent donc former tierce opposition 5 : a) l'Etat, les départements les administrations et les établissements publics, aux jugements rendus contre leurs représentants naturels6; b) les communes, aux jugements rendus contre leur maire7; c) les mineurs en tutelle et les interdits, aux jugements rendus contre leur tuteur 8; d) les mineurs soumis à l'administration légale, aux
elle ne peut plus se présenter depuis la loi du 30 juillet 1803. L'armée coloniale, en ce qui concerne l'élément français, « se recrute exclusivement par des volon- « taires...; en cas d'expédition, s'il y a insuffisance d'engagements et rengage- « ments volontaires, il sera fait appel à la légion étrangère qui relève du mi- « nistère de la guerre » (Art. 1). V. dans le même sens, art. 14, 1° de la loi du 7-8 juill. 1900, (S. Lois annotées, 1900, p. 1113 et D. P. 1900. 4. 66).
*5 Agen, 9 août 1827 (D.A. v° Tierce opposition, n° 43). Cet arrêt a été rendu sous l'empire des lois de recrutement en vigueur à l'époque, mais peut également faire autorité dans les circonstances prévues aux notes précédentes. On verra au § 2484 et s. qu'un intérêt éventuel suffit à légitimer la tierce opposition.
§2468. ' Bioche, op. etv° cit., n°s 32 et38. Boitard, Colmet-Daage et Gla«soa, op. cit., t. II, n° 721. Bonnier, op. cit.,n° 1127. Tissier, op. cit., n03 112 et suiv. Rennes, 25 avr. 1814 ((D. A. v° cit., n° 65).
2 En observant, bien entendu, dans la rédaction des actes de procédure la règle « Nul ne plaide pas procureur » (Voy. 1. 1, § 301 et suiv.).
3 Bioche, op. et v° cit., n° 45. Je fais allusion au commissionnaire qui peut plaider en son nom propre (Voy. t. I, §§ 305, note 1, et 306).
i Paris, 31 août 1813 (D. A. v° cit., n° 68). Paris, 3 mars 1829 (D. A. v° oit, np 138). Civ. rej. 29 déc. 1841 (D. A. v° Jugement, n° 74). Voy., sur cette manière de plaider, t. I, §§ 301 et suiv.
s L'énumération qui suit n'a pas la prétention d'être complète : elle comprend les principaux cas qui se sont présentés dans la jurisprudence, mais la menai question pourrait se présenter pour toutes les personnes qui ont plaidé par l'intei médiaire d'un mandataire légal (Voy., sur ces personnes t. I, §§ 314 et suiv.).
e Civ. rej. 16 mess, an XIII (D. A. v° Douanes, n° 865). Voy., sur les fonctionnaires qui ont qualité pour représenter l'État, t. I, §§ 314 et suiv.).
7 11 n'en est pas de même des habitants personnellement : le maire ne le? représente pas en plaidant au nom de sa commune, et ils peuvent faire tierc' opposition aux jugements qui sont rendus contre lui dans ces conditions, maiqui prononcent contre eux une condamnation personnelle (Amiens, 12 janv. 1821, D. A. v° Commune, n» 1386; Cons. d'Ét. 8 août 1821, D. A. voit. n° 1387; req. 19 nov. 1838, D. A. v° cit., n» 1390).
8 Bioche, op. et v° cit., n° 32. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 171'
jugements rendus contre leur père agissant en cette qualité 9 ; e) la femme, aux jugements rendus contre son mari dans les cas où il la représente ainsi qu'il est dit aux §§31461 suiv. » ° ; f) l'absent, aux jugements rendus avant la déclaration d'absence contre l'administrateur provisoire de ses biens ou contre le curateur que le tribunal lui a nommé, et, après cette époque, contre les envoyés en possession provisoire ou définitive u : g) les créanciers de la succession 12, aux jugements rendus contre l'héritier bénéficiaire 13; h) ces mêmes créanciers, les légataires, l'héritier acceptant et l'héritier véritable, aux jugements rendus contre le curateur à la succession vacante ou l'héritier putatif14; i) les associés, aux jugements rendus contre le gérant ou liquidateur de la société 15 ; j) les mem-
ter. Bonnier, op. et loc. cit. Civ. cass. 23 brum. an V (D. A. v° Tierce opposition, n° 79). Colmar, 12 mars 1823, civ. rej. 6 juill. 1847 (D. P. 48. 1. 148). Req. 6 déc. 1852 (D. P. 52. 1. 319). Il n'y a, bien entendu, que le tuteur qui puisse représenter le mineur et l'interdit, et ils peuvent faire opposition au jugement rendu contre tout autre que lui iBioche, op. cit., v° Requête civile, n° 125), mais il représente également les membres du conseil de famille, et Iceux-ci ne sont pas plus recevables que le mineur et l'interdit à faire tierce :»pposition, au nom et dans l'intérêt de ces derniers aux jugements rendus Icontrelui (Bioche, op. cit., v° Tierce opposition, n° 34; Chauveau, sur Carré, \op. cit., t. IV, quest. 1712 quater ; Grenoble, 31 août 1855, D. P. 56. 2. 123).
a Rej. 10 juin 1885 (D. P. 85 1. 465). I ,0 Bioche, op. et v° cit., n° 37. Civ. cass. 14 juin 1830 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1140). Req. 22 mars 1831 (D. A. v» Tierce, opposition, n° 85x. Req. Bjuin 1886 (D. P. 87. 1. 133). Toulouse, 9 avr. 1889 (D. P. 90. 4. 43). Mais dans :es cas seulement : la femme commune en biens a le droit d'attaquer par la 'tierce opposition le jugement rendu en son absence sur une action pétitoire immobilière qu'a intentée son mari relativement à ses propres (Paris, 23 mars U872;D. P. 72. 2. 169).
< <» Grenoble, 15 févr. 1815 (D. A. v° Absent, n° 263). Colmar, 4 mars 1815 jD. A. v° cit., n» 262). Req. 12 déc. 1822 (D. A. v> cit., a" 347). Civ. rej. 9 déc. '1834 (D.A. v°cit., n°21i).
; ' 2 Une compagnie d'assurances exerçant les droits de l'assuré n'est pas recevable
i former tierce opposition contre les jugements dans lesquels l'assuré a été partie
Paris, 23 juin 1898, D. P. 99. 2.256). En ce sens, la note D. P. 94. 2. 439. Con-
\rà, Paris, 16 juil. 1897, D. P. 98. 2. 72. Bordeaux, 2 juin 1898, D. P. 99. 2. 270.
13 Demolombe, op. cit., t. XV, n° 262. Aubry et Rau. op. cit., t. VJ, p. 454.
Biioche, op. et v° cit., n° 38. Carré, op. cit., t.. IV, quest. 1712. Chauveau, sur
rllarré, op. et loc. cit.; Tambour, Du bénéfice d'inventaire, (Paris, 1855), p. 273.
ITissier, op. cit., n° 97. Paris, 23 nov. 1825 ; civ. rej. 10 nov. 1828 (D. A. v° Tierce
apposition, n° 182). Voy. cep. Laurent, op. cit., t. X, n° 133; Paris, 7 juill. 1809
I). A. v° cit., n» 170).
| '* Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 446. Bioche, op. et v° cit., n° 41. Chauveau, Uur Carré, op. et loc. cil. Tissier, op. et loc. cit. Civ. cass. 5 avr. 1815 (D. A. >|° Successions, n° 404). Req. 18 mars 1823 (D. A. y0 Absent, n° 1002). Orléans, l|6 août 1869 (D. P. 69. 2. 185). Voy. cep. Paris, 7 juillet 1809 (D. A. v» Tierce [pposition, n° 170).
) 16 Bioche, op. et v» cit., n° 39. Metz, 16 janv. 1818 (D. A. v° Obligations,
bres d'un syndicat, aux jugements rendus contre le liquidateur nommé par le préfet16; k) les créanciers de la faillite, aux jugements rendus contre le syndic 17; /) le débiteur personnel et le tiers détenteur, aux jugements rendus contre le curateur à l'immeuble délaissé 18.
Il importe peu qu'un changement d'état survenu au cours de l'instance ait rendu au mandant, jusqu'alors incapable de plaider personnellement, le libre exercice de ses droits : le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de l'interdiction ou la femme divorcée durant l'instance continuent donc à être représentés par le tuteur ou par le mari qui l'a engagée 19.
§ 2-IG9. Le mandat conventionnel ou légal a cependant des limites et le mandant cesse d'être représenté, ce qui rend sa tierce opposition recevable : 1) quand le mandataire n'avait pas un pouvoir valable comme un syndic irrégulièrement nommé, un tuteur plaidant dans une affaire où ses intérêts sont opposés à ceux du pupille, ou l'avoué du dernier créancier colloque qui a représenté un créancier antérieur aux collocations contestées ' ; 2) quand le mandataire n'a engagé l'action ou commencé à y défendre qu'après l'expiration de ses pouvoirs, un tuteur qu'après la fin de la tutelle, un mari qu'après la dissolution du mariage 2;3) lorsqu'il s'agit d'intérêts dont le mandataire n'était pas chargé, comme ceux des
n» 92). Paris, 11 mars 1835 (D. A. v° Tierce opposition, n° 70). Req. 19 nov. 1838 (D. A. v° Société, n« 476).
• s Cons. d'dt. lerjuia 1883 ^D. P. 85. 3. 1).
" Bioche, op. elv° cit., n" 38. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1716. Tissier, op. et loc. cit. Paris, 28 juin 1832 D. A. v° Faillite, n° 213 . Req. 19 nov. 1838 (L>. A. v° Société, loc. cit.). Bordeaux, 14 avr. 1840(D. A. ^Faillite, n» 206). Beq. 25 févr. 1857 ^D. A. 57. 1. 113). Civ. rej. 28 août 1872 I). P- 72. 1. 403 .
18 Paris, lOjanv. 1835 (D. A. t° Tierce opposition, n« 84).
19 Corap., 1'' § 2464, note 8. La situalion est renversée mais l'argument reste le même.
>• 2409. ' Bioche, op. et r° cit.. n° 36. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, qu'est. 1716 bis. Grenoble, 16 août 1816 (D. A. v° Ordre, n» 770). Req. 25 mai- 1823 D. A: vo Compétence commerciale, n° 277).
^ Civ. cass. 14 juin 1830 (D. A. v° Contrat de mariage. n° 1140. Voy. req. 17juill. 1824 (D. A. v° Chose jugée, a°264). Ne pas confondre avec cette hy. pothèse celle où les pouvoirs du mandataire cessent pendente lite (Voy. sur t dernier cas, suprà, ij précédent).
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associés ou des créanciers qui, ayant des intérêts distincts de ceux de la société ou de la masse de la faillite, ne sont pas représentés, les uns, par le gérant de la société, les autres, par le syndic de la faillite 3.
Faut-il ajouter à ces trois cas celui du mandataire qui aurait excédé ses pouvoirs en plaidant sur une affaire étrangère à son administration, ou sans s'être muni d'une autorisation spéciale qui lui était nécessaire? Dira-t-on qu'il a cessé de représenter son mandant, et que celui-ci est, par conséquent, recevable à faire tierce opposition au jugement ainsi rendu*? Cette thèse serait aussi contraire aux principes du droit civil qu'aux dispositions du Code de procédure. D'une part, le mandataire qui excède ses pouvoirs ne cesse pas pour cela d'être mandataire, ses actes ne sont pas res inter alios acta par rapport à son mandant et celui-ci ne peut qu'en contester la validité: c'est ainsi que la femme dont le mari a aliéné le fonds dotal3 et le mineur dont le tuteur a aliéné l'immeuble sans l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal ne peuvent revendiquer leurs biens pendant trente ans comme s'ils avaient été aliénés a non domino, mais seulement agir en nullité de l'aliénation dans les dix ans6. D'autre part, la loi n'a réservé que la requête civile à l'Etat, aux départements, aux établissements publics, aux mineurs et aux linterdits qui n'ont pas été défendus ou qui l'ont mal été1, et il n'est pas croyable qu'ils aient le droit de substituer à une
j 3 Voy. en ce sens, pour les administrateurs de sociétés, Douai, 12 févr. 1848 D. P. 50. 2. 8) ; Paris. 5 août 1858 (D. A. v° Société, n° 1429) ; et, pour les syndics, civ. cass. 25 juill. 1814, req. 13 juin 1837 (D. A. v<> Faillite, n° 548); civ. ■ej. 3 mai 1843 (D. A. y0 Privilèges et hypothèques, n° 1572) ; civ. cass. 17 juill. 1849 D. P. 50. 1. 131) ; Paris, 23 févr. 1850 (D. P. 50. 5. 229); civ. cass 16 déc. [1850 (D. P. 52. 1. 117). Voy. cep. Lyon, 21 déc. 1837 (D. A. v» Appel civil, •i°559j. On peut rattacher à la même idée la solution donnée supra, § 2468, •îote 7 : le maire représente sa commune, mais ne représente pas individuellement les habitants.
4 Voy., en ce sens, Turin, 5 déc. 1812 (D. A. v° Appel, n° 563); Paris, 19 .vr. 1839 (D. A. v» Tierce opposition, n° 110); Douai, 12 févr. 1848 (D. P. 50. '. 8). Comp. Bioche, op. elv" cit., n° 32; Tissier, op. cit., n° .118.
5 A moins que le contrat de mariage ne l'ait déclaré aliénable, ou que l'aliénation n'en ait eu lieu dans les cas exceptionnels que prévoient les articles 1558 t 1559 du Code civil.
6 Voy., en ce sens, pour la femme, Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 567; et, fiour le mineur, Demclombe, op. cit., t. XXIX, n° 90.
[ 7 Voy., sur ce point, suprd, §§ 2327, 2328.
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voie de recours enfermée dans un si bref délai8 une tierce opposition qui peut être formée pendant trente ans et quelquefois même perpétuellement9. Il en sera de même, à plus forte raison, des autres parties moins privilégiées auxquelles la loi n'a pas même accordé la requête civile : elles devront se contenter des voies de recours ordinaires et du pourvoi eu cassation10.
Dans tous les cas, on n'assimilera pas le gérant d'affaires au mandataire au point de vue de la tierce opposition : il ne représente la personne dont il a géré l'affaire qu'autant que celle-ci y consent en ratifiant ce qui a été fait pour elle, et elle peut, si elle ne le ratifie pas, former tierce opposition au jugement qui lui fait grief11.
§ £ 4 lO. Si le mandant est représenté par le mandataire dans les limites qui viennent d'être tracées, la réciproque n'est pas vraie et le mandant ne représente pas le mandataire dans les cas où celui-ci a un intérêt personnel à contester la chose jugée contre ce dernier. Le mari qui aurait dû figurer dans une instance peut donc faire tierce opposition au jugement lors duquel sa femme a usurpé un rôle qui n'appartenait qu'à lui. Il suffit pour cela qu'il y ait intérêt, et ce peut être : 1) un intérêt pécuniaire, si la femme a, par exemple, succombé dans un procès sur la propriété d'un bien commun ou d'un propre dont le mari a l'usufruit ; 2) un intérêt moral, si la femme n'a compromis que sa propre situation, en plaidant par exemple, sous le régime de communauté sur la propriété d'un propre mobilier qui ne produit aucun revenu. Cet intérêt suffit pour justifier la tierce opposition car, de même que le mari peut demander, au nom d'un intérêt purement moial la nullité des actes que sa femme a faits sans y être autorisée ni par lui, ni par justice *, il doit pouvoir attaquer, dans les
8 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2443, 2444.
9 Voy., suprà, ib.
io Paris, 2 juill. 1840 (D. A. v° Requête civile, n° 10). Paris, 26 avr. 1853 1». P. 53. 1. 200). Req. lOjuill. 1872 (D. P. 73. 1. 79). Je rappelle que les incapables qui ont plaidé personnellement au lieu de se faire régulièrement représenter ne peuvent aussi que se pourvoir par requête civile, et ne sont pas Wcevables à former tierce opposition (Voy. le § 2464;.
11 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 721.
§ 2470. ' Voy. sur ce point, Demolombe, op. cit., t. IV, n°s 340 et:!!-'.
mêmes conditions, les jugements qu'elle a laissé prendre contre elle en se substituant à lui dans une action judiciaire où il n'appartenait qu'à lui de figurer2.
La tierce opposition du mandataire d'une partie incapable ne sera cependant admise que si l'incapacité de cette dernière est antérieure à l'engagement de l'instance, et le mari ne pourra pas faire tierce opposition au jugement rendu contre sa femme qui, fille, divorcée ou veuve au moment de la demande se sera mariée ou remariée avec lui au cours du procès 3 .
§3-111. Une situation plus délicate est celle du tiers (mari, curateur ou conseil judiciaire) dont l'autorisation ou l'assistance était nécessaire et n'a pas été demandée : on ne peut pas dire alors que la partie qui avait figuré au procès c'y dût point paraître et que celle qui devait y figurer en ait été absente, mais je crois cependant la tierce opposition recevable : 1) l'article 474 l'accorde à la partie qui n'a pas été appelée au procès, sans distinguer si elle devait l'être comme partie principale, ou seulement aux fins d'autoriser ou assister une autre partie1; 2) le mari a un intérêt moral et même pécuniaire à former tierce opposition quand sa femme a plaidé et succombé sur la propriété d'un bien dont il avait la jouissance ; le curateur et le conseil judiciaire ont intérêt à
2 Bioche, op. et V> cit., nos 38 et 39. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV |quest, 1719. Tissier, op. cit., n° 93. Civ. cass. 9 janv. 1822 (D. A. v° Interdiction. n° 56). Montpellier, 27 avr. 1831 D. A. v° Mariage, n° 938). Req. 28mars :1888 (D. P. 88. 1. 361). Voy. cep. civ. cass. 1" déc. 1819 (D. A. v<> Mandat, d° 312 .
I 3 Même raL-onnement qu'au § 2464, note 8, et suprà, § 2468, note 19 : le ^changement d'état survenu au cours de l'instance ne l'interrompt pas légalement, et elle continue dans les conditions où elle s'est engagée; la partie qui a c iinmencée, étant capable, conserve le droit d'y figurer malgré l'incapacité llont elle s'est trouvée frappée par la suite, et le jugement rendu contre elle a i a même force que si elle n'eût pas changé d'état. Voy. cep. un arrêt de la ^our de cassation (10 déc. 1812, D. A. v° Mariage, n° 786) qui a jugé imjjlici- ,ement que le mari aurait en pareil cas la tierce opposition si le changement •l'état était antérieur aux conclusions au fond et avait été notifié à l'adversaire 'le sa femme : cet arrêt applique à tort au changement d'état une règle qui 'l'est faite que pour la mort d'une partie ou pour la cessation des fonctions de :on avoué (Voy. t. III, § 893).
^ 2471. l L'article 474 ouvre peut-être la voie de la tierce opposition à des personnes qui n'ont pas été et qui ne doivent pas être appelées au procès 'Voy. '>/Vu, § 2481 et s.), mais il l'ouvre assurément à celles qui devaient y être et l'y ont pas été appelées.
faire tomber le jugement rendu en leur absence, car on pourrait les accuser de négligence et mettre en jeu leur responsabilité pour n'avoir pas surveillé les agissements du mineur émancipé, du prodigue ou du faible d'esprit et l'avoir laissé plaider dans des conditions irrégulières2.
§ 2-1 ?2. Les héritiers et autres successeurs universels ont été représentés par leur auteur au jugement des procès intentés par ou contre lui; ils ne peuvent donc pas y former tierce opposition1. Cette règle ne souffre que deux exceptions dont l'une est certaine et l'autre contestée. 1) Les successeurs universels ont le droit de faire tierce opposition s'ils invoquent un droit propre et distinct de celui de leur auteur; les héritiers réservataires qui agissent en réduction des libéralités par lui faites peuvent donc attaquer ainsi les jugements rendus contre lui dans le cas prévu au § 1 128 2 et dans les cas semblables.
2) L'héritier bénéficiaire, dont le patrimoine ne se confond pas avec celui du défunt, est un tiers par rapport aux jugements rendus contre lui, et, de môme qu'il peut revendiquer ses propres biens aliénés par le défunt sans qu'on puisse lui opposer la règle. Quem de eviclione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio 3, il peut faire tierce opposition aux ju-
2 Mais le conseil judiciaire ne peut former tierce opposition à un jugement rendu avant sa nomination contre le prodigue; car, ni en cette qualité, ni personnellement, il n'en éprouve aucun préjudice et il ne peut user de la tiei opposition qui ne serait pas ouverte au prodigue (Cass. 15 févr. 1S98 (S. 98. 1. 305) et la note de M. Lyon-Caen en sens contraire, du moins lorsque le jugement a été rendu par suite de complicité du prodigue ou qu'il y a frauduleuse ment acquiescé : suivant la doctrine du savant arrétiste, sans doute le conseil n'a pas la tierce opposition au nom du prodigue, mais il peut l'exercer en son noi personnel; car il y a eu fraude, et, quoiqu'il ne soit pas créancier, le jugement porte atteinte aux droits que le conseil judiciaire « tient de la loi et du jugement qui l'a nommé ... Les limites de la tierce opposition ne sont pas assez bien déterminées pour qu'il y ait un obstacle à ce qu'on l'applique à des cas spéciaux que le législateur n'a pas eu particulièrement en vue comme celui dont il s'agit », dans l'arrêt précité. Personnellement je serais très disposé à me rallier à la doctrine soutenue par M. Lyon-Caen, mais alors ne faudrait-il pas se faire de la tierce opposition une idée sensiblement différente de la façon ordinaire de l'envisager (C.-B.).
§ 2472. * Bioche, op. et v° cit., n° 45. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV» quest. 1710. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Tissier, op. cit., n° 96. Req. 30 janv. 1855 (D. P. 55. 1. 118).
2 Voy. le § 2467 note 2.
3 Delvincourt, op. cit., t. II, p. 304. Toullier, op. cit., t. IV, p. 357. Duran
n'a Dm
gements rendus contre ce dernier sur la propriété de ces mêmes biens. On objecte qu'il est tenu intrà vires hereditatis des dommages-intérêts dus aux tiers qu'il évince4, mais, si cette obligation ne l'empêche pas d'évincer, elle ne l'empêche pas non plus de former tierce opposition6.
§ 2473. Il faut distinguer, quant aux successeurs particuliers ', suivant qu'ils ont acquis avant, pendant ou après je procès engagé ou soutenu par leur auteur. Si leur titre est antérieur à l'assignation, les droits qu'ils ont ainsi acquis sont indépendants des siens, il ne les a pas représentés au procès, et ils peuvent faire tierce opposition au jugement rendu contre lui 2. Si leur titre est postérieur à ce jugement, ils n'ont pu acquérir que les droits qu'il avait encore à ce moment, il les a représentés au procès, et leur tierce opposition n'est pas recevable3. S'ils ont acquis pendant l'instance, leur situation est plus délicate, mais j'ai dit au § 4 428 que la chose jugée clans ces conditions est, pour eux, res inter altos judicata 4, et j'en conclus qu'ils ont le droit de faire
ton, op. cit., t. VII, n° 52. Demolombe, op. cit., t. XIV, n° 514; t. XV, n° 194. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 456. Troplong, De la vente, t. I, n° 447. Duvergier, De la vente, t. I, n° 350.
* Tissier, op. et loc. cit. Voy., sur cette obligation de l'héritier bénéficiaire, Laurent, op. cit., t. X, n<« 97 et 98.
5 Bioche, op. et v" cit., n° 43. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
§ 2473. l Y compris le cessionnaire du bail et le sous-locataire. Sont-ils représentés par le locataire principal ? Voy. Bioche, op. et v° cit., n° 66; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1720 bis ; Tissier, op. cit., n° 109; Nîmes, 13nov. 1810 (D. A. v» Louage, n° 446); Paris, 11 nov. 1812 (D. A. v» Tierce opposition, n° 178) ; Bordeaux, 3 déc. 18il(D. A. v Louage, n° 447).
»2 Bioche, op. et v° cit., n08 49 et 59. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1710. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Tissier, op. cit., n°» 100, 103 et suiv. Grenoble, 12 avr. 1808 (D. A. ToTicrce opposition, n° 146). Civ. rej. 8mai 1810 (D. A.v° Chose jugée, n°247). Civ. cass. 14 juin 1815 (D. A. v° Tierce opposition, loc. cit.). Civ. rej. 21 févr. j 1816 (D. A. V> cit., n» 128). Douai, 5 juin 1820 (D. A. va cit., n° 146). Req. 11 J mars 1834 (D. A. v" Privilèges et hypothèques, n° 1299). Pau, 21 mars 1835 . (D. A. v" Ordre, n° 381). Civ. cass. 20 avr. 1836 (D. A. v° Tierce opposition, loc. cit.). Req. 26 mars 1838 (D. A. vo cit., n° 150). Bastia, 10 juin 1840 (D. A. i v cit., a» 146). Req. 5 janv. 1846 (D. P. 46. 1. 365). Civ. cass. 30 mars 1858 (D. ' P. 58. 1. 164). Aj. t. III, §1128, note 8, et les autorités qui y sont citées à propos de la question dechose jugée. Voy., en sens contraire, Paris, 22prair. an X, Grenoble, 30 juin 1818 (D. A. v» cit., n" 147). 3 Voy., en ce sens, les autorités citées à la note précédente.
* Voy. le § 2464, note 8.
tierce opposition B. Il en est autrement, et leur tierce opposition n'est pas recevable s'ils ont acquis entre le jugement de première instance et l'arrêt qui l'a confirmé, car le jugement confirmé, qui constitue le titre de la partie qui a obtenu gain de cause6 est antérieur à l'acte dont se prévaut le successeur particulier, et celui-ci a acquis d'un auteur dont les droits n'étaient plus entiers puisqu'un jugement avait déjà été rendu contre lui 7.
La réciproque est-elle vraie? Le successeur particulier qui plaide et succombe sur la propriété de l'objet par lui acquis représente-t-il l'auteur duquel il le tient, ou bien celuici a-t-il le droit de faire tierce opposition au jugement rendi contre son successeur particulier? La question ne se pose qu'au point de vue de l'obligation de garantie, car c'est en cela seulement que l'éviction de l'acheteur ou du cessionnaire peut intéresser le vendeur ou le cédant : elle revient donc à savoir si le garant qui n'a pas été mis en cause 8 peut faire tierce opposition au jugement rendu contre le garanti, et l'affirmative ne peut faire aucun doute. D'une part, on représente la personne à qui l'on n'a pu conférer plus de droits qu'on n'en a soi-même, mais non pas celle dont on tient ses droits et qui peut en avoir plus qu'elle n'en a .transmis. D'autre part, l'article 1610 du Gode civil, qui permet au garant actionné par voie principale de se soustraire à l'obligation de garantie en démontrant qu'il aurait pu ^opposer au demandeur originaire des moyens de défense que le garanti n'a pas su trouver9, l'autorise aussi à faire tierce opposition, s'il le préfère, au jugement rendu contre ce dernier10.
» Demolombe, op. cit., t. XXX, n» 352. Tissier, op. cit., no» 101 etl04.Civ. rej. 8 mai 1810 (D. A. v Chose jugée, loc. cit.). Civ. cass., 19 août 1818; req. 26 mars 1838; Bordeaux, 19 août 1839 (D. A. v° Tierce opposition, n° 150). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Liège, 5 déc. 18ll (D. A. vo cit., no 149) ; Aix, 14 nov. 1865 (D. P. 66. 2. 47.
*"• Voy. suprà, §§ 2156 et suiv. et §^ 24 45, 2446, d'autres applications de cette idée qu'en cas d'appel et d'arrêt confirmalif le titre de la partie qui a eu gain de cause ne consiste pas dans le jugement même qui a été confirmé.
7 Bioche,op. et vo cit., no 47. Montpellier, 9 juin 1823 (D. A. vo Ordre, n° 1104).
8 Voy., sur la situation respective du garant et du garanti, t. III, § 949.
9 Voy., t. III, § 939 et s.
10 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1718 bis. Req. 18 nov. I^'-S (D. A. v» Tierce opposition, n" 128). Req. 19 nov. 1828 (D. A. v° Action possessoire, n° 545}. Civ. cass. 18 janv. 1832 (D. A. v° cit., n° 431. Civ. rej. 29 déc.
§ 24?4L Les personnes qui ont des intérêts communs se représentent-elles les unes les autres, ou bien celles d'entre elles qui n'ont pas figuré, dans l'instance peuvent-elles faire tierce opposition au jugement rendu 'contre celles qui y ont été parties1? J'ai énuméré au § 1138 les principaux cas où la question peut se poser, et je me borne ici : 1) à rappeler que, n'admettant pas la théorie dite « de la représentation « imparfaite », je refuse naturellement la tierce opposition en cas de jugement défavorable à quiconque aurait le droit d'invoquer, si elle lui était propice, la chose jugée à l'égard desoncoïntéressé2 ;2) à donner, comme exemple de personnes admises par la jurisprudence à faire tierce opposition aux jugements rendus contre leurs coïntéressés les cohéritiers3, les cautions solidaires4, les associés5 et les riverains du cours d'eau sur lequel a été établi un barrage objet de litige5; 3) à signaler la controverse qui existe à ce sujet quant aux codébiteurs solidaires, et l'opinion généralement répandue qui leur refuse la tierce opposition7.
§ 2475. La tierce opposition des créanciers chirographaires1 aux jugements rendus contre leur débiteur n'est gé-
1841 (D. A. vo Jugement, n° 14). Angers, 26 févr. 1846 (D. P. 49. 2. 37). Contra, civ. cass. 3 févr. 1829 (D. A. v° Tierce opjJosition, n° 156); Agen, 13 juin 1833 (D. A. v> cit., no 164).
§2474. l Voy., sur cette question, Bioche, op. cit., nos 57, go, 64 et 65; Pigeau, op. cit., t. I, p. 773 et suiv.; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1711, 1717, 1718 et 1720; Tissier, op. cit., no" 122etsuiv.; t. III, § 1128; les autorités qui y sont citées, et les arrêts rapportés infrà, notes 3 et suiv.
2 Voy., sur ce point, t. III, § 1128, note 9.
3 Caen, 8 mai 1827 (D. A. V cit., n" 51).
* Lyon, 8 août 1832 (D. A. v° Cautionnement, n° 318;. Req. 11 déc. 1834 (D. A. vo Chose jugée, n<> 266).
6 Crim. Cass. 19 févr. 1835 (D. A. v° Tierce opposition, n° 317.) «Civ. rej. 19 déc. 1832 (D. A. v<> Chose jugée, no 269).
7 Voy., en ce sens, Paris, 20 mars 1809 (D. A. vo Tierce opposition, n° 117; civ. cass. 1er déc. 1885 (D. P. 86. 1. 251); en sens contraire, req. 21 niv. an XI (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1065) ; et, sur le cas où le codébiteur solidaire contre lequel le jugement a été rendu plaidait sur une exception personnelle, req. 29 nov. 1836 (D. A. vo Obligations, n» 14261.
§ 2475. i Parmi les créanciers chirographaires se trouvent : 1° le preneur s'il n'a pas de droit réel (Rennes, 23 déc. 1812, D. A. Tierce opposition, n° 176 voy., sur cette question, t. IV, §§ 1489 et suiv., 1509 et suiv. ; 2° les porteurs de bons émis par une société de finance, de commerce ou d'industrie (Paris, 3 avr. 1884 ; D. P. 85. 2. 48).
néralement pas recevable2, fùt-il tombé en faillite ou ses biens saisis par eux depuis le jugement3, car ni la saisie, ni la faillite ne leur donne de droit réel* et ils restent, après comme avant, de simples créanciers chirographaires8. Le débiteur ne cesse de les représenter et ils n'ont le droit de faire tierce opposition aux jugements rendus contre lui que dans deux cas : 1 ) s'il s'agit de droits personnels à quelques-uns d'entre eux, comme un droit de préférence que l'un d'eux invoque contre les autres 8 ; 2) si l'instance a été engagée7 depuis le jugement déclaratif de faillite ou le commencement delà saisie, car le failli perd, dèseemoment, le droit d'agir en justice',
2 Bioche, op. et veit., u°s 62 et 68. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1713. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op et loc. cit. Tissier, op. cit., n°97. Paris, 15 janv. 1808 et 17 mai 1814 (D. A.v° cit., n° 180). Montpellier, 8 janv. 1823 (D. A. v° Ordre, n° 1104). Agen, 1" mai 1830; Paris, 3 févr. 1834 (D. A. v» Tierce opposition, n" 181). Req. 8 juill. 1850 (D. P. 50. 1. 224).
3 Avant, caria situation change si la faillite ou la saisie sont postérieures an jugement (Voy. infrà, même §).
* Voy., en ce sens, pour la saisie, t. IV, §§ 1328, 1329; pour la faillite, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, nPS 2658 et suiv., et 2773. La masse de la faillite, acquiert cependant une hypothèque sur les biens du failli; voy., sur le caractère de cette hypothèque, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. Il, nos 2705 et suiv.
5 Voy., en ce sens, pourle casde faillite, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. Il, n» 2773; req. 15 févr. 1800 (D. A. v» Arbitrage, n°264); civ. rej. 21 févr. 1816 (D. A. v° Tierce opposition, n° 128); Bruxelles, 21 mai 1819 (D.A. v» Faillite, n»546); req. 9 déc. 1823 (D. A. «•> cit., n» 810); Angers, 22 mai 1829 (D. A. v» Tierce opposition, n" 96) ; Pau, 24 déc. 1849 (D. P. 50. 2. 195); et. pour le cas de saisie-arrêt, req. 28 févr. 1822 (D. A. vo Saisie-arrêt, n° 445); civ. rej. 15 avr. 1856 (D. P. 56. 1. 252). Voy., en sens contraire, sur ce dernier cas, Colmar, 12 janv. 1842 (D. A. v° Tierce opposition, n° 15) ; req. 24 avr. 1844 (D. A. v° Saisie-arrêt, n° 457). Comp., sur cette question, Bioche, op. et v° cit,. n° 63; Tissier, op. cit., no 99.
6 Demolombe, op. cit., t. XXXI, n° 358. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1714. Contra, Tissier, op. cit., n° 98. — Ou à moins que les créanciers n'invoquent des moyens personnels, la Cour de cassation semblant ne pas distinguer, à ce point de vue, entre les créanciers chirographaires et les créanciers hypothécaires, comme il est dit dans la suite du texte et à la note 15 (Cass. 31 juill. 1895; S. 99. 1.335).
7 Si le jugement est postérieur à la faillite ou à la saisie, les principes que je vais rappeler entraînent, par voie de conséquence, pour les créancier* le droit de faire tierce opposition. Si la faillite a étédéclarée ou la saisie pratiquée pendant l'instance, le même droit résulte par analogie de l'argument présenté au § 2464, note 8.
8 « A partir de ce moment toute action mobilière ou immobilière ne pourra « être suivie ou intentée que contre les syndics » (C. comm., art. 443). Voy., sur l'application de cet article aux actions pendantes lors du jugement déclaratif, Lyon-Caen et Henault, op. cit., t. II, n° 2676. La tierce opposition sera formée par le syndic, ou par les créanciers eux-mêmes dans les cas exception-
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et le saisi celui de plaider sur la propriété de l'objet saisi 9. Il devrait en être différemment ou, tout au moins, une distinction devrait être faite à l'égard des créanciers hypothécaires: ceux dont l'inscription est antérieure au jugement'0 devraient pouvoir l'attaquer par la tierce opposition; mais on sait que la jurisprudence y est contraire, et qu'elle les considère comme représentés par leur débiteur même clans les instances engagées ou jugées après que leur inscription a été prise11. Elle leur refuse donc la tierce opposition contre les jugements rendus dans ces instances u, à moins : 1) qu'ils ne
nels où ils conservent après la faillite l'exercice de leurs actions individuelles (Voy., sur ces cas, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, nos 2681 et suiv.). Quid, si le failli est remis par un concordat à la tête de ses affaires ? Il a été jugé que le syndic a contracté, en recevant an nom delà masse le prix d'un immeuble du failli, l'engagement de payer ce prix au plus ancien des créanciers inscrits sur cet immeuble, et qu'il est, par conséquent, représenté par le failli au jugement qui déclare le tiers acquéreur de cet immeuble, tenu de s'acquitter entre les mains d'autres créanciers que celui envers lequel le syndic s'est personnellement obligé (Civ. rej. 21 févr. 1816, D. A. v° Tiercz opposition, n° 128 ; comp. req. 9 déc.1823, D. À. v° Faillite, n° 810).
s Tissier, op. et lue. cit. Req. 24 janv. 1828 (D. A. v° Tierce opposition, n° 184). Req. 2 juill. 1849 (D. P. 51. 5. 522V Contra, Amiens. 30 janv. 1825 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n,J 668); req. 19 nov. 1838 (D. A. v° Tierce opposition, n°185;. Il s'agit seulement de savoir à quel moment le saisi cesse de représenter ses créanciers. Je crois que c'est à partir du moment où le bien saisi devient indisponible entre ses mains, c'est-à-dire en cas de saisie-exécution, de
i saisie-brandon et de saisie-arrêt, à partir de l'exploit même de saisie et, en cas de saisie immobilière, à dater de la transcription (Voy. t. IV, §§ 1328, 1329; ; mais il a été jugé que le créancier qui n'aura fait opposition qu'après le
l jugement de validité rendu entre le débiteur et le premier saisissant ne peut faire tierce opposition à ce jugement (Req. 28 févr. 1822, D. A. vu Saisie-arrêt, n» 445; civ. rej. 15 avr. 1856, D. P. 56. 1. 252; contra, Colmar. 22 janv. 1842.
I D. A. v» Tierce opposition, n° 15; req. 24 avr. 1844, D. A. v° Saisie-arrêt,
'n° 457). Voy., sur cette question. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, nos2783, et suiv.
i° Même postérieure à l'engagement de l'instance (Voy., sur ce point le
, § 2464 note 8 et suprà, note 3).
" Voy., sur cette question, t. III, § 1128, note 7.
•- Bioche, op. et v° cit., nos 67 et suiv. Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV,
, quest. 1715. Boitard.Colmet-Daageet Glasson, op. et loc. cit. Lacoste Chose jugée
\Rép.gén. du dr. fr., n°s530et suiv. 541 et suiv. Turin, 3 mai 1809 (D. A. v° Tierce
\opposition, n° 193). Paris, 20 mai 1810 ; Rennes, 4 juin 1811 ; req. 16 juin .1811 (D. A. v» Louage à local airie perpétuelle, n'1 12). Req. Il juin 1822 : Riom, 3 août
1 1826 ; civ.cass. 4 août 1826(D. A. v° Tierce opposition, loc. cit.); Lyon, 31 août 1826 (D. A. v» Intervention, n° 98). Bordeaux, 8 août 1833 (D. A. v» Tierce
[opposition, loc. cit.). Req. 7 juill. 1834 (D. A. v° Intervention, loc. cit.). Lyon,
; 18 août 1836 (D. A. v» Vente publique, d'immeubles, n° 669). Paris, 30 déc. 1837; req. 9 avr. 1839 (D. A. v» Surenchère, n° 92). Req. 26 mai 18 il (D. A.
<v» Tierce opposition, loc. cit.). Civ. cass. 6 déc. 1859 (D. P. 60. 1. 17). Req.
19 juin 1863 (D. P. 64. 1. 484); Req. 16 juin 1863 (D. P. 64. I. 471). Civ. cass. 13
plaident sur la validité ou sur le rang de leurs hypothèques respectives 13 ; 2) qu'ils n'invoquentun droit distinct decelui de leur débiteur par exemple, en demandant la nullité de la vente d'un immeuble par destination indûment séparé de l'immeuble hypothéqué, en contestant l'action résolutoire du vendeur non payé de l'immeuble hypothéqué, ou en attaquant le jugement qui a restreint une hypothèque légale à l'immeuble sur lequel ils ont eux-mêmes une hypothèque conventionnelle et a diminué par là les chances qu'ils avaient d'être payés '*. La jurisprudence donne une formule générale plus précise peut-être : le créancier n'est recevable à faire tierce opposition que s'il excipe de moyens qui lui sont personnels et que le débiteur n'avait pas pu opposer 1S.
Les créanciers chirographaires qui intentent les actions
déc. 1864 (D. P. 65. 1. 142, S. 65. 1. 27). Douai, 23 janv. 1869 (D. P. 69. 2. 51} Req. 15 juill. 1869 (D. P. 71. 1. 248, S. 69. 1. 456). Bordeaux, 7 août 1872 D. P. 73. 2. 110). Riom, 23 févr. 1882 (D. P. 83. 2. 57). Cass. 8 janv. 883;(S.83.
1. 106); 21oct. 91. S. 91. 1. 50i). Contrd, Rodière, op. cit„t. Il, p. 154; Tissier, op. cit., n° 110; Paris, 6 fruct. an XII (D. A. v° Vente, n°1289): Rouen, 22 mars 1815 (D. A. v° Tierce opposition, n° 199) ; Colmar, 16 janv. 1817 (D. A. v° cit., n» 200) ; Paris, 24 et 27 mars 1824, Pau, 18 déc. 1834 (D. A. V cit., n° 198); civ. rej. 28 août 1849 (D. P. 50. 1. 57); Lyon, 3 avr. 1851 (D. P. 54. 5. 747) ; Paris, 3 févr. 1853 (D. P. 55. 2. 334); req. 20 juin 1854 (D. P. 54. 1. 123) ; Lvon, 23 juill. 1858 (D. P. 58. 2. 191); Nancy, 22 févr. 1867 (D. P. 67. 2. 101).
13 Paris, 15 avr. 1811 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 2739). Limoges, 15 juin 1813 (D. A. v° Tierce opposition, n° 203). Req. 21 déc. 1824 D. A. v» Ordre, n° 363). Civ. cass. 22 juin 1825 (D. A. v° Tierce opposition, loc. cit.). Req. 18 avr. 1832 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1687.
14 Rennes, 24 mai 1821; Rouen, 28 févr. 1827; Caen, 30 mai 1827 (D. A. v» Tierce opposition, n° 197). Civ. rej. 9 déc. 1835 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 370). Lyon, 10 août 1836; civ. cass. 21 août 1840; Riom, 5 mai 1841 VD. A. v° Vente publique d'immeubles, loc. cit.). Bruxelles, 15 févr. 1843 (D. A. v» Privilèges et hypothèques, n° 2634). Civ. cass. 6 déc. 1859 (D. P. 60. 1. 17). Civ. rej. 10 mars 1868 (D. P. 68. 1. 222). Req. 27 juill. 1874 (D. P. 76. 1. 129). Civ. rej. 7 janv. 1880 (D. P. 80. 1. 129). Angers, 16 févr. 1882 (D. P. 83. 2. 219). Douai, 27 févr. 1889 (D. P. 91. 2. 123).
i» Une donation ayant été annulée comme simulée à la requête des chirographaires, le créancier hypothécaire inscrit sur l'immeuble donné du chef du donataire est recevable à former tierce opposition, motif pris de ce qu'à raison de sa bonne foi, il pourrait exciper de ses droits hypothécaires ; quelle que soit la valeur juridique de ce moyen, il est exclusivement personnel au créancier hypothécaire qui l'invoque (Cass. civ. 25 oct. 1893, S. 94. 1. 228 et Paris, 9 août 1898, S. 99.
2. 235 et D. P. 99. 2. 485. Voy. dans le même sens, Paris, 16 août 1832, S. 33. 2. 474; Cass., 9 déc. 1835, S. 36. 1. 177; Caen, 1« juill. 1856, S. 58.2. 205; Cass., 6 févr. 1895, S. 95. 1. 229. Voy. Cass., 9 juin 1896, S. 98. 1.390 qui considère comme moyen personnel le moyen tendant à prétendre fictifs et simulés des a£tes postérieurs à la constitution d'hypothèque et en vertu desquels un jugement a et,' rendu contre le débiteur au profit d'un tiers/ — Voy. encore Cass. 31 juill. 1896 (S. 99. 1. 335).
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de leur débiteur en vertu de l'article 1166 du Gode civil ne l'y représentent que s'ils ont eu, où si la partie adverse a eu, la précaution de l'y mettre en cause : il peut donc former tierce opposition aux jugements rendus contre eux en son absence 16. Il en est de même lorsqu'ils intentent une action directe dans j les cas prévus aux §§ 310 et suiv : la chose jugée contre eux dans cette action est pour lui res inter alios judicata, et la tierce opposition lui appartient contre le jugement ainsi rendu17.
§ 3416. Second cas : le demandeur en tierce opposition attaque le jugement comme rendu en fraude de ses droits contre une partie qui a omis sciemment d opposer un moyen de fait ou de droit, de fond ou de forme, qui l'eût fait triompher. — Dans ce cas, les réserves faites aux §§ précédents ; n'ont plus de raison d'être, car la fraude fait exception à !■ toutes les règles, et la mauvaise foi aurait trop beau jeu si \ une partie était à ce point maîtresse des droits qui dépendent ' des siens '. Là donc où cesse îa bonne foi, cesse aussi la fiction I en vertu de laquelle certaines personnes sont représentées dans des instances où elles n'ont pas figuré personnellement, leur tierce opposition devient recevable dès qu'elle est fondée sur la fraude, et le jugement attaqué par elles tombe, en ce
« Voy., sur ce point, t. III, § 1128, note 2; comp., t. I, §§ 310 et suiv. Voy. Cass., 4 févr. 1895 (S. 99. 1. 485). » Voy., sur ce point, t. III, § 1128, note 7.
§ 2476 ». Tissier, op. cit., a» 144. Rennes, 9 avr. 1851 (D. P. 53. 2. 207). Les ; juges devant lesquels la tierce opposition sera portée auront, sur ce point, un \ pouvoir souverain d'appréciation (Civ. cass. 21 août 1826, D. A. v° Tierce , opposition, n° 193; req. 19 nov. 1838, D. A. v° cit., n°185); mais il faudra qu'ils constatent l'intention frauduleuse au sens de l'article 1167 du Code civil, et la i tierce opposition ne réussirait pas si l'on prouvait seulement que la partie , contre laquelle le jugement attaqué a été rendu s'est mollement et négligemment ; défendue (Tissier, op. et loc. cit.; voy., sur le sens du mot fraude dans l'arjticle 1167 du Gode civil, ma Thèse pour le doctorat, n° 104). J'applique cette règle au cas même où cette partie a omis d'invoquer la prescription, et je ne (crois la tierce opposition recevable en pareil cas que si cette omission a été frauduleuse, c'est-à-dire intentionnelle (Voy., sur la difficulté spéciale que présente cette hypothèse en présence des termes de l'article 2225 du Code civil, ;ma Thèse pour le doctorat, nos 83 et suiv.). La fraude se prouvera, en cette matière comme en toute autre, par tous les moyens, même par de simples présomptions (Tissier, op. cit., n° 145 ; voy., sur la preuve du dol et de la fraude, t. III, §§823 et suiv.
qui les concerne dès qu'elles ont fait la preuve des faits qu'elles allèguent.
Sont donc recevables à former tierce opposition, en vertu ou par argument de l'article 873 et de l'article 66 du Code de commerce2 : 1° les personnes qui n'ayant pas été représentées aux procès, n'ont besoin ni d'arguer de la fraude, ni, à plus forte raison, d'en faire la preuve, mais qui évitent, en se plaçant sur ce terrain, toutes les difficultés que soulève l'application des principes qui régissent la représentation judiciaire3; 2° les créanciers chirographaires qui attaquent les jugements rendus contre leur débiteur dans des circonstances où il les eût représentés, s'il n'eût pas agi frauduleusement*; 3° les autres personnes qui attaquent, dans les mômes cas et aux mêmes conditions, les jugements rendus contre leur représentant3, et, spécialement, le mandant à l'égard des jugements rendus contre son mandataire6, car,
2 Voy., sur ces articles, suprà, §§ 2432 et suiv.
3 Voy., sur ces difficultés, le § 2467. 1 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 720. Rodière, op. cit.,
t. II, p. 152. Bonnier, op. cit., nos 1128 et 1129. Tissier, op. cit., n° 37. Aix, 4 juill. 1810; Nîmes, 14 avr. 1812; Toulouse, 21 avr. et 17 août 1819 (D. A. v» Tierce opposition, n° 187). Riom, 3 août 1826 (D. A. v° cit., n° 193)'. Grenoble, 10 févr. 1827 (D. A. v» cit.. n° 187). Paris, 30 juill. 1829 (D. A. v° Distribution par contribution, n° 120). Agen, 1er mars 1830 (D. A. v° Tierce opposition, iv 181). Req. 8 juill. 1850 (D. P. 50. 1. 224). Rennes, 9 avr. 1851 (D. P-
53. 2. 207). Civ. cass. 1" août 1865 (D. P. 65. 1. 356;. Aj. ma Thèse pour le doctorat, n°* S8 et 97; req. 29 mai 1865 (D. P. 65. 1. 380), et, sur les cas exceptionnels où le débiteur, même agissant sans fraude, ne représente pas ses créanciers chirographaires, le § 2475. Ces créanciers peuvent former la tierce opposition : 1° par l'intermédiaire d'un liquidateur (Paris, 3 févr. 1838; D. A. v° et loc. cit.) ou d'un syndic (Paris, 24 déc. 1849; D. P. 50. 2. 195); 2° individuellement, pourvu que leurs titres aient acquis date certaine avant le jugement ou, dans le cas contraire, que la fraude ait été dirigée contre eux personnellement (Req. 18 févr. 1837, D. A. v° cit., n° 187; Rouen, 5 déc. 1853, D. P.
54. 2. 123; req. 29 janv. 1866, D. P. 66. 1. 170). C'est l'application des principes généraux qui régissent l'action Paulienne (Voy. ma Thèse pour le doctorat, n0' 66 et 67). Voy. encore Trib. Seine, 29 déc. 1897 (D. P. 99. 2. 283). req. 5 juill. 1898. (D. P. 99. 1. 481) et la note de M. Claro.
5 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Tissier, op. cit., nos 37 et 141. Notamment les successeurs particuliers dont le titre est postérieur au jugement rendu contre leur auteur (Rouen, 15 therm. an X, Angers, 7 juin 1825, D. A. v° cit., n° 148 ; req- 14 juill. 1852, D. P. 52. 1. 244), les créanciers hypothécaires inscrits depuis la même époque (Civ. cass. 5 déc. 1859, D. P. 60. 1. 17; civ. rej. 2K janv. 1878, D. P. 78. 1. 134; req. 6 déc. 1881 (D. P. 83. 1. 303): req. 8 janv. 1883 (D. P. 84. i. 57), et le débiteur dans les cas exceptionnels où l'on a vu au § 2475 que ses créanciers le représentent (Bastia, 8 déc. 1834; D. A. v° cit., n° 146).
6 Spécialement le command (Civ. cass. 10 août 1807, D. A. v° cit., n" 66; voy., sur cette situation, t. IV, § 1630), et les créanciers postérieurs aux col-
eût-il un autre moyen de les faire déclarer non avenus quant à lui7, et notamment le droit de les attaquer parla requête civile8, ce ne serait pas une raison pour lui refuser la tierce opposition : d'une part, il a intérêt à en user après l'expiration des très courts délais de la requête civile9; d'autre part, il aie droit de dire qu'il n'a plus été représenté du moment que son mandataire a agi en fraude de ses droits10.
Ces principes ne souffrent qu'une seule exception : le désir d'assurer la stabilité du partage, et la faculté accordée aux créanciers des copartageants d'y intervenir, ou même ide s'opposer à ce qu'il y soit procédé hors de leur présence, ■ont fait supprimer en cette matière, même en cas de fraude, ,1'action Paulienne, si le partage est amiable, et la tierce opposition, s'il est judiciaire, à moins qu'il n'ait eu lieu au préjudice d'une opposition formée par ces créanciers11.
§ 34H. La recevabilité de la tierce opposition exige, I d'abord, le concours des conditions qui résultent des §§ précédents : 1) un jugement qui en soit susceptible ; 2) un [demandeur fondé à l'intenter, c'est-à-dire qui n'ait été ni ipartie, ni représenté au jugement, ou qui, y ayant été représenté, l'argue de fraude; 3) une action formée en temps utile devant le tribunal compétent.
jocations contestées que l'avoué du dernier créancier colloque a représentés dans la procédure d'ordre (Gaen, 16 avr. 1845, D. F. 45. 2. 845; voy., sur cette liypothëse, t. V, §S 1863 et suivï.
i " Voy., sur ce point, infrà, §§ 2484 et suiv.
8 Voy., sur le droit qu'ont les personnes énumérées par l'article 481 d'atta- [uer ainsi les jugements à propos desquels elles ont été mal détendues, même de lionne foi et, à plus forte raison, de mauvaise foi, suprà, §§ 2327, 2328. H 9 Voy., sur ces délais, suprà, § 2364 et s.
10 Besançon, 29 nov. 1864 (D. P. 64. 2. 195). Contra, Chauveau, sur Carré, \p. cit., t. IV, quest. 1708.
11 « Les créanciers d'un copartageaut, pour éviter que le partage ne soit fait ! en fraude de leurs droits, peuvent s'opposer à ce qu'il y soit procédé hors I de leur présence : ils ont le droit d'y intervenir à leurs frais, mais ils ne peuj vent attaquer un partage consommé, à moins toutefois qu'il n'y ait été pro- | cédé au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée » (C. civ. , art. 882).
■A preuve que cette disposition spéciale s'applique même au partage frauduleusement concerté résulte des premiers mots de cet article, par lesquels on | oit que le droit d'intervenir au partage, ou d'y faire oppositiou avant qu'il soit
onsommé, est le seul moyen qu'aient les créanciers d'empêcher qu'il soit fait en fraude de leurs droits. » Voy., en ce sens, Tissier, op. cit., n° 82 ; Orléans,
6 août 1869 (D. P. 69. 2. 185) ; et, pour plus de détails, ma Thèse pour le doc-
jrat. n° 95.
Elle suppose, en outre, comme on le verra aux §§ suivants, que le demandeur : 1° a intérêt à attaquer le jugement; 2° qu'il n'a commis aucune faute de nature à le faire déclarer non recevable; 3° qu'il n'y a pas acquiescé. On verra enfin, aux §§ 248 1 à 3483 : h° quelle preuve il doit faire ; 5° si la tierce opposition lui est ouverte, non seulement lorsqu'il n'a pas été appelé au jugement ayant dû l'être, mais encore lorsqu'on n'était pas tenu de l'y appeler ; 6° si le succès de la tierce opposition exige, en cas de fraude, la complicité de 1 partie qui a gagné le procès avec celle qui l'a perdu.
§ 3478. 1° Les personnes énumérées aux §§ 3466 à 3476 ne peuvent former tierce opposition que si elles ont intérêt.
L'intérêt est ici, comme partout, la mesure de l'action1. On n'admettra donc pas une partie à remettre en question la chose jugée qu'elle ne prouvera pas lui être préjudiciable 2 — un créancier hypothécaire qui ne saurait venir, en aucun cas, en ordre utile sur le prix de l'immeuble hypothéqué, ne sera pas admis à attaquer lejugementqui délègue à un autre créancier tout ou partie du prix d'adjudication i — un créancier dont l'hypothèque est frappée de nullité radicale, à attaquer lejugementqui ordonne que son inscription sera rayée 4 — un cohéritier, à attaquer le jugement qui condamne ses cohéritiers personnellement et sans recours contre lui B — l'ad-
§ 2478. * Voy., sur ce principe, t. I, §§ 296 et suiv.
2 Bioche, op. cit., n° 23. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II. n° 721. Rodière, op. cit., t. II, p. 153. Tissier, op. cit., n°s 32 et suiv. Req. 1er juin 1858 (D. P. 59. 1. 14). Voy., comme exemples d'intérêt suffisant, Caen, 8 mai 1827 (D. A. v° Tierce opposition, n°51); civ. rej. 28 mars 1827 (D. A. v° Arbitrage, n° 730); civ.- cass. 27 janv. 1830 (D. A. v<> Tierce opposition, n°55); cass. ch. réun. 15 juin 1833 (D. A. v° Médecine, n<> 162) ; Bourges, 17 nov. 1841 (D. A. v° Vente publique de marchandises neuves, n° 113) ; Rennes, 25 juin 1851 (D. P. 54. 5. 747) ; Paris, 11 juill. 1851 (D. P. 52. 2. 92) ; Cons. d'Ét. 24 mars 1853 (D. P. 54. 3. 25); Paris, 3 août 1860 (D. P. 60. 2. 204) ; req. 17 juin 1863 (D. P. 63. 1. 457); Orléans, 29 juill. 1880 (D. P. 81. 2. 161) ; civ. cass. 21 juin 1882 (D. P. 83. 1. 353); et l'arrêt du 13 juillet 1870 cité infrà, note 8.
3 Req. 1" juin 1858 (D. P. 59. 1. 14).
4 Req. 29 mai 1865 (D. P. 65. 1. 380). Comp. Paris, 18 vent, an XI (D. vo Tierce opposition, n° 137) ; Paris, 16 juill. 1810 (D. A. v° Intervention n<> 89) ; Metz, 31 mai 1819 (D. A. vo Tierce opposition, n° 48) ; Bordeaux, 10 nov 1886 (D. P. 88. 2. 68).
s Giv. cass. 12 janv. 1814 (D. A. t-o et loc. cit.). Comp. Riom, 25 nov. 1808(1 A. v° cit., n° 49).
ministrateur provisoire des biens d'une personne placée dans un établissement d'aliénés, à attaquer le jugement qui prononce l'interdiction de cette personne 6. Il faut môme que le jugement préjudicie directement et par lui-même aux intérêts du demandeur, et il ne suffirait pas qu'un simple préjugé de jurisprudence en résultât contre lui 7; mais l'intérêt à l'attaquer peut être éventuel 8 ou purement moral, et c'est ainsi qu'on a vu au § S4 ? 1 un mari faire tierce opposition sans intérêt pécuniaire au jugement rendu contre sa femme, et un homme faire tierce opposition sans intérêt pécuniaire au jugement qui le qualifie d'enfant adultérin. Ecarterat-on, faute d'intérêt, la tierce opposition formée par celui qui pourrait éviter autrement le préjudice que le jugement lui cause? Cette question se lie à celle que j'ai réservée pour les §§ 248Jlets., à savoir si la tierce opposition est recevable lorsqu'elle est utile ou seulement lorsqu'elle est nécessaire.
§ 3499. 2° On est en faute et, par conséquent, non recevable à former tierce opposition, lorsqu'on a attiré sur soi, par négligence ou par imprudence, le préjudice qui résulte du jugement qu'on prétend attaquer 1. C'est ainsi qu'un créan- ;cier ne peut attaquer l'ordonnance qui a clos en son absence june procédure d'ordre ou de contribution, lorsqu'ayant négligé d'y produire en temps utile, il cherche dans cette tierce apposition un moyen d'échapper à la déchéauce qu'il a définitivement encourue 2 ; — qu'un tiers détenteur qui a omis de
j « Caen, 30 déc. 1857 (D. P. 58. 2. 146). Çomp. Orléans, 29 nov. 1820 (D. A. lu0 cit., n° 47).
, 7 Tissier, op. cit., n° 133. Voy. cep. civ. cass. 26 nov. 1860 (D. P. 61. 1.5; Inv. cass. 30 déc. 1878 (D. P. 81. 1. 57).
I 8 Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. et loc. cit. Rodière, op. etloc. cit. Tisïiier, op. cit., n° 135. Req. 13 juill. 1870 (D. P. 71. 1. 350;. Voy. cep. : 1» un
irrêt de la chambre des requêtes, du 10 nov. 1825, qui exige non-seulement un Intérêt sérieux ^ce qui va de soi) mais encore un intérêt né (D. A. v° cit., n° 46); l|!° un arrêt de la cour deRiom, du 9 janv. 1808, qui déclare insuffisant un intérêt jiroblématique, comme celui d'un cohéritier qui fait tierce opposition avant le partage, et sans savoir s'ils tomberont dans son lot, au jugement rendu contre [on cohéritier sur la propriété de certains objets laissés parle défunt dans sa
uccession (D. A. v° cit., n° 53). La doctrine de ces arrêts me paraît excessive
t inexacte.
§ 2479. ' Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. it., Tissier, op. cit., no* 74 et 136. Alger, 28 juill. 1875 (D. P. 76. 2. 178). 2 Voy. sv.prà, § 2467, note 6.
purger ne peut attaquer le jugement qui a statué en son absence sur la validité d'une hypothèque inscrite sur l'immeuble dont il s'est rendu acquéreur 3.
Faut-il aller plus loin et déclarer non rccevable le tiers qui, ayant connu le procès engagé en son absence, mais d'où dépendaient ses intérêts, a négligé d'y intervenir? Le droit romain le considérait comme ayant adhéré d'avance à la sentence qui pourrait être rendue contre lui4, mais cette présomption ne résulte aujourd'hui d'aucun texte et ne peut être établie par interprétation5.
§ 2.48©. 3° De même que l'acquiescement d'une partie au jugement rendu contre elle la rend non recevable à l'attaquer1, de même, un tiers ne peut former tierce opposition au jugement qu'il a accepté d'avance ou auquel il a adhéré depuis qu'il a été rendu2. Il ne peut donc attaquer ainsi: l'arrêt rendu en son absence, mais conformément aux conclusions qu'il avait prise en première instance 3 ; ni celui à l'exécution duquel il s'est volontairement prêté \
§ 3481. Le demandeur doit prouver, selon le droit commun, qu'il a intérêt à former cette demande '; mais est-ce à lui de prouver que le jugement auquel il n'a été, ni présent, ni appelé, ne lui est pas opposable, ou au défendeur à prouver
3 Voy., en ce sens, les autoritées citées suprà, note 1.
4 « Is qui priorem dominum defendere causain patitur ideo propter « scientiam prxscriptione rei quamvis inter altos judicatse summovetur,quia « ex voluntate ejus de jure qwod ex personâ agentis habuit judicatum est » (Dig.. L. 63, De'rcjud., XLIl, i).
K Tissier. op. cit., nos 102 et 105. Voy. cep. Bioche, op. et v° c/£.,n°56; Rennes, 23 déc. 1812 (D. A. V cit., n° 176).
§ 2480. * Voy., sur l'acquiescement, §§ 2556 et s.
2 On ne dira cependant pas qu'uu tiers ait acquiescé d'avance au jugement d'une instance où il n'est pas intervenu.
3 Req. 30 juin 1851 (D. P. 51. 1. 238). Comp. Paris, 30 déc. 1814 (D. A. v° cit., n° 45).
1 Ou en y acquiesçant expressément. Voy., sur ces deux points, Bioche, op. et v° cit., n° 77; Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1710 bis ; Bonnier, op. cit., n° 1143 ; Tissier, op. cit., n° 162 ; Paris, lOavr. 1810 (D. A. v° Acquiesce n° 586 i ; Paris, 18 avr. 1833 (D. A. v° Venté publique d'immeubles, n° 725 ; rej. en. réun. 20 janv. 1838 (D. A. v° Tierce opposition, n° 55). Comp. cons. pref. de la Seine, 27 janv. 1880 (D. P. 80. 3. TZ).
§ 2481. » Voy., sur ce principe, t. II, § 699 et suiv.
qu'il l'est? Le fardeau de la preuve incombe au demandeur quand sa tierce opposition est fondée sur la fraude : rien n'est ; plus certain, car la fraude ne se présume jamais2. Mais la question est sérieusement controversée dans le cas contraire. Pour mettre à la charge du défendeur la preuve que le jugement est opposable au demandeur, on invoque trois arguments : 1) le principe Res int'er alios judicata aliis nec nocet îiec prodest, d'où résulte, dit-on, jusqu'à preuve contraire, la présomption qu'un jugement lie, exclusivement, les parties qui y ont été présentes ou appelées et est non avenu pour toutes les autres ; 2) l'extrême difficulté qu'éprouverait le demandeur, formant tierce opposition à une époque très éloignée du jugement, à prouver qu'il ne lui est pas, opposable; 3) le chiffre de l'amende édictée contre le demandeur qui échoue dans cette demande. Ce chiffre, élevé quand on le compare au chiffre minime de l'amende de fol appel 3, est inexplicable si le tiers opposant doit faire, pour triompher dans sa demande, la môme preuve que l'appelant pour réussir dans son appel; il s'explique, au contraire, si le tiers opposant a, sur l'appelant, l'avantage de n'avoir pas à prouver le bienfondé de sa demande, car il fallait qu'elle fût bien peu justifiée pour échouer, alors que le succès était si facile, et une amende exceptionnellement forte est la juste punition de sa témérité4.
Cette argumentation repose, si je ne me trompe, sur une confusion. S'il ne s'agissait que d'invoquer l'effet relatif delà chose jugée et de repousser l'application du jugement comme res inter alios judicata, le tiers auquel on l'oppose n'aurait, en effet, qu'à justifier qu'il n'y a été ni présent, ni appelé ; et la partie adverse se trouverait ainsi dans la nécessité d'établir qu'il y a été représenté ; mais la situation actuelle est tout autre. Le tiers opposant ne se borne pas à repousser, quant i lui, l'application du jug'emcnt; il prend l'offensive et poursuit comme demandeur, en ce qui le concerne, la rétractanon ou la réformation de la chose jugée, et l'on serait
2 Tissier, op. cit., n° 178. Comp. ma Thèse pour le doctorat, n° 104.
3 Comp. t. V, §§ 2044, 2045 et suprà, §§ 2451 et suiv.
4 Glasson, Note dans D. P. 86. 1. 81.
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d'autant moins fondé à l'exonérer du fardeau de la preuve qu'il y a, comme on le verra aux §§ fc-âS-A et s., très peu de cas — si môme il en existe — où la tierce opposition soit une voie nécessaire, et qu'on peut presque toujours, sinon toujours, échapper autrement à l'application des jugements auxquels on n'a été partie ni par soi-même, ni par un représentant. La difficulté d'établir après un long temps que le jugement est res inter altos judicata ne me touche donc pas, sans compter que la difficulté de la preuve n'est jamais une raison suftisante pour qu'on soit dispensé de la faire 5 ; et, quant au chilfre élevé de l'amende, il s'explique très bien par cette considération qu'on a le droit de se montrer sévère pour une partie qui, pour faire tomber un jugement qui lui est préjudiciable, intente une action et soulève un procès qu'il ne tiendrait qu'à elle d'éviter6.
§ 348S. 5° Suffit-il de n'avoir été ni présent, ni appelé, ni représenté au procès, pour pouvoir faire tierce opposition au jugement qui l'a terminé? Une opinion défendue par de bons auteurs et consacrée par plusieurs arrêts exige en outre qu'on ait dû être appelé '.
Devaient l'être et peuvent, par conséquent, faire tierce opposition, disent les partisans de ce système, les personnes que le demandeur devait assigner comme ses contradicteurs naturels et légitimes, spécialement toutes celles qui ont pris part au contrat dont il demande la nullité, et l'huissier à la charge duquel ont été mis les frais de l'acte annulé par le jugement qu'il attaque.
Ne devaient pas être appelées et ne peuvent, par conséquent, faire tierce opposition, quoiqu'intéressées au jugement
5 Voy., notamment, à propos de la preuve dans l'action négatoire, t. II, §§ 699 et suiv.
6 Tissier, op. cit., n° 177. Req. 3 juin 1885 (D. P. 86. 1. 81).
§ 2482. i Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1709. Tissier, op. rit., n"> 129 et suiv. Paris, 29 prair. an X (D. A. v° cit., n° 147). Paris, 19 janv. 1808 (D. A. v» cit., n» 180). Paris, 7 juill. 1809 (D. A. v° cit., n° 170). Paris, 17 mai. 181 i (D. A. v0cit., no 180). Limoges, 13 févr. 1816 (D. A. v° cit., n» 236). Civ. rej. 21 févr. 1816 (D. A. V cit., n° 128). Besançon, 30 janv. 1818 (D. A. vo cit., n° 42). Req. 28 févr. 1822 (D. A. V Saisie-arrêt, no 445). Rouen, 21 déc. 1841 (D. A. vo Société, n° 1335).
et lésées par lui, les personnes qui n'avaient pas qualité pour contredire à la demande : Tertius qui prétend avoir un droit réel sur l'immeuble A, ne devait pas être appelé au procès engagé entre Primus et Secundus sur la propriété de cet immeuble; Tertius, acheteur d'un immeuble à lui vendu par ; Primus héritier apparent, ne devait pas être appelé à l'instance pendante entre Primus et Secundus qui lui disputait la succession ; Tertius, qui a pris part au tirage au sort entre ! les jeunes gens de sa classe, ne devait être appelé au juge- : ment qui a déclaré Primus, l'un d'eux, Français ou étranger dans les circonstances prévues au § 246? 2.
On dit, pour refuser la tierce opposition à ces personnes, que la partie qui a mis son légitime contradicteur en [cause s'est conformée, en fait et en droit, à tout ce qu'on ! pouvait exiger d'elle, que le jugement par elle obtenu dans Sces conditions parfaitement régulières doit ,être à l'abri de tout recours autre que celui de ce légitime contradicteur; isinon, qu'il n'y a pas de stabilité possible pour une décision judiciaire, car il est impossible de connaître à l'avance et, par conséquent, de mettre en cause toutes les personnes auxquelles elle pourra porter préjudice ou qui pourront prétendre, même à tort, qu'elle leur est préjudiciable. On ajoute ;que l'article 466, aux termes duquel l'intervention n'est adjmise en cause d'appel que de la part des personnes qui auraient le droit de former tierce opposition, prouve, par sa jrédaction même, qu'il ne suffit pas d'avoir intérêt à former [tierce opposition pour y être reçu, qu'il faut encore y avoir droit, et que, si des personnes qui ne devaient pas être appelées peuvent y avoir intérêt, celles qui devaient y être appelées sont les seules qui y aient droit3.
Je ne partage pas cette manière de voir — on peut déjà le conclure des explications données au § 34LG7 et j'admets, Jpar les raisons suivantes, à former tierce opposition (c'est, d'ailleurs, l'opinion la plus répandue4) tous les tiers qui y
2 Aj., sur les personnes qui doivent ou ne doivent pas être appelées à l'ins- Itance où le jugement qui leur fait grief a été rendu, Proudhon, op. cit.. t. III, a0 1290; Tissier, op. cit., n° 129; req. 16 fruct. an X (D. A. v° Tierce opposition, ]n° 218); req. 24 janv. 1826 (D. A. v» cit., n» 60). i 3 Voy., sur l'article 466, suprà, §§ 2130 et suiv. ! l Favard de Langlade, op. cit., v° Tierce o}jposition,§ II, n° i. Bioche, op. et
ont intérêt, qu'ils dussent ou non y être appelés. L'article 474 n'y déclare pas seulement recevantes Geux qui devaient être appelés, mais tous ceux qui ne l'ont pas été5 ; les travaux préparatoires de cet article, qui jettent si peu de lumière sur le caractère de la tierce opposition, fournissent, du moins sur ce point, un renseignement positif : le projet réservait la tierce opposition aux personnes qui devaient être appelées, et le Conseil d'État a supprimé cette restriction6. Il serait inique, et jusqu'à un certain point contradictoire, de refuser la tierce opposition aux personnes auxquelles elle est le plus nécessaire, je veux dire à celles qui, ne devant pas être appelées et ayant, par conséquent, très peu de chances de l'être, n'ont aucun moyen d'empêcher qu'un jugement ne soit rendu à leur détriment. L'article 466 suppose implicitement que le droit de faire tierce opposition n'appartient qu'à certaines personnes, mais il ne le réserve pas exclusivement à celles qui devaient être appelées au jugement, et les seules auxquelles il interdise d'intervenir en appel sont celles qui n'ont pas le droit de faire tierce opposition parce qu'elles ont été représentées au procès, mais qui pouvaient (ce qu'elles n'ont pas fait) intervenir en première instance pour surveiller la marche de l'affaire : à savoir le mandant, les créanciers chirographaires, les successeurs particuliers postérieurs au jugement de première instance, les créanciers hypothécaires inscrits à la même époque, et même, d'après la jurisprudence, ceux dont l'inscription est antérieure à ce jugement7.
À cette question s'en rattache une autre que je réserve pour le tome VIII et dernier de ce Traité : les jugements et
vn cit., n° 22. Carré, op. et loc. eit. Thomine-Desmazures, op. cit., t. I, p. 725, Bonnier, op. cit., n° 1131. Civ. cass. 19 août 1818 (D. A. v- cit., n° 150). Civ. cass. 15 juill. 1822 (D. A. v<> Intervention, n° 82). Agen, 3 août 1827 (D. A. v" Tierce opposition, n° 43). Civ. cass. 22 août 1827 (D. A. v° Successions n° 929). Nîmes, 20 nov. 1829 (D. A. \° Intervention, loc. cit.). Bordeaux, li janv. 1830 (D. A. v" Tierce opposition, loc. cit.). Douai, 23 mars 1831 (D. A. y° Contrat de mariage, n* 1669). Pau, 19mars 1834 (D. A. vo Tierce opposition, loc. cit.). Bastia, 8 déc. 1834 (D. A. vo cit., no 146). Civ. rej. 9 déc 1835 (P. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 370). Req. 26 mars 1838 [D. A. vo Tierce opposition, no 150). Req. 24 déc. 1838 (D. A. v° Interdiction, n° 126). 6 Voy., sur cet article, suprà, § 2431.
6 Voy., sur ce point, suprà, § 2454.
7 Voy., sur la situation de ces personnes par rapport au jugement rendu contre leur auteur ou débiteur, suprà, § 2475.
, ordonnances rendus sur requête, c'est-à-dire en l'absence du j défendeur, sont-ils susceptibles de tierce opposition?
§ <8 483. 6° Un jugement a été rendu en fraude des droits ;des tiers, ils y font tierce opposition, et fournissent la preuve ;des agissements frauduleux de la partie qui les a représentés. ;Cela suffit-il pour qu'ils obtiennent, quant à eux, la rétractation ou la réformation du jugement, ou faut-il encore qu'ils , prouvent la complicité de l'autre partie ? A s'en tenir aux I principes, l'affirmative serait certaine, car le tribunal 'qui , reconnaît les droits d'une personne ne lui fait pas une donation, le contrat judiciaire en exécution duquel le jugement | est rendu est à titre onéreux, et l'action Paulienne, dont la [tierce opposition est ici l'application ', ne procure la révocation des actes à titre onéreux que si le tiers avec qui ils ont été faits a participé à la fraude du débiteur2.
Une objection péremptoire doit cependant faire écarter ici . l'application de ce principe : la partie qui contracte a toujours | le droit de ne pas le faire et le devoir de s'en abstenir dès qu'elle constate chez son cocontractant l'intention de faire fraude aux [droits des tiers, au lieu que celle qui plaide n'est pas libre de refuser les avantages que lui fait la partie adverse. Si mon [adversaire se désiste en fraude de ses créanciers et que je le (sache, suis-je obligé de refuser son désistement, et mon refus •l'empêcherait-il d'être débouté d'une demande que lui-même {reconnaît mal fondée? S'il acquiesce en fraude dès droits de jces créanciers et que je le sache, puis-je faire qu'il ne soit pas i condamné? S'il néglige en fraude de ses créanciers de m'op- Iposer une déchéance, puis-je empêcher qu'elle soit couverte, !et le tribunal la prononcerait-il à ma demande si j'avais la singulière idée de l'invoquer? Evidemment non : on rendrait donc le succès de la tierce opposition impossible en exigeant de ceux qui la forment la preuve d'une complicité qui ne saurait exister3.
§ 2483. « Voy., suprà, § ibid.
2 Voy., sur ce point, ma Thèse pour le doctorat. nos 113 et suiv.
' Voy., sur cette question, Tissier, op. cit., n° 140.
ALINÉA III
LA TIERCE OPPOSITION EST-ELLE RECEVABLE SEULEMENT LORSQU'ELLE EST NÉCESSAIRE.
SOMMAIRE. —§2484. Position de la question. — §2485. Ellen'estpas nécessaire pour arrêter l'exécution d'un jugement auquel on n"a pas été partie. — §2486. Ni au propriétaire d'un immeuble dont la propriété a été attribuée à un tiers. — § 2487. Ni au tiers auquel on n'oppose pas le jugement qui lui est préjudiciable. — § 2488. Est-elle facultative pour le contradicteur légitime, nécessaire pour tous autres. — § 2489. Elle n'est pas nécessaire au mandant. — § 2490. Elle est nécessaire dans deux cas. — § 2491. Elle est rece vable toutes les fois qu'elle est utile.
§ 34841. Je n'ai plus qu'à rechercher si les tiers qui veulent éviter l'application d'un jugement qui leur est préjudiciable peuvent le faire sans recourir à la tierce opposition, et si celle-ci est recevable toutes les fois qu'elle est utile ou seulement lorsqu'elle est nécessaire.
La tierce opposition est-elle une voie nécessaire, en ce sens qu'un tiers ne puisse échapper autrement aux conséquences du jugement qui lui fait grief ?
§ 3JI85. Est-elle nécessaire aux personnes contre lesquelles on prétend exécuter un jugement où elles n'ont été ni parties, ni représentées? Proudhon l'a soutenu ' : dans son opinion longtemps délaissée, mais reprise avec talent dans ces dernières années 2, la tierce opposition est la mise en œuvre du principe Res inter altos judicala aliis non nocet et l'unique moyen d'empêcher l'exécution d'un jugement auquel ou prétend être étranger; mais je ne puis croire que ceux à l'égard de qui un jugement est non avenu soient forcés, pour en repousser l'application, d'introduire eux-mêmes une demande, d'y assumer le fardeau de la preuve 3 et de s'y exposer à une amende relativement considérable *.
§ 2485. « Op. cit., t. 111, n»s 12G7 et suiv.
2 Naquet, op. et loc. cit. Voy., sur le point de savoir si la thèse de M. Xaquet est identique à celle de Proudhon, Tissier, op. cit., n° 30.
3 Voy., sur la répartition du fardeau de la preuve dans la tierce opposition, le §2481.
4 Voy., sur cette amende, suprà, §2452
Je tiens, au contraire, pour certain qu'ils ont le droit d'attendre que ce jugement leur soit opposé, de répondre à :cette prétention par l'exception tirée de l'effet relatif de la .chose jugée, et de rejeter ainsi à la charge du demandeur la preuve que ce jugement peut être invoqué contre eux3.
§ 24M» Le tiers qui se dit propriétaire d'un immeuble at-il besoin de faire tierce opposition au jugement qui, rendu en dehors de lui, attribue la propriété de cet immeuble à lune autre personne1 ? Pas davantage : cette hypothèse dififère de la précédente par l'obligation où ce tiers se trouve d'établir que le jugement est pour lui res inler alios judicata, mais il n'est pas tenu de recourir à la tierce opposition pour ■en faire la preuve : il peut tout aussi bien attendre, s'il possède, que le jugement lui soit opposé, et, s'il ne possède pas, (revendiquer l'objet litigieux sans encourir aucune amende devant le tribunal de la situation 2.
§ 3X81. Le tiers auquel on n'oppose pas le jugement rendu en son absence, mais qui redoute les conséquences de fait que l'exécution de ce jugement peut produire à son préjudice dans les cas prévus aux §§ '4 iiiH et suiv. ou dans des jcas semblables, est-il réduit à former tierce opposition pour s'y soustraire? On l'enseigne généralement aujourd'hui1, imais à tort : en effet, celui qui a donné en gage ou remis
5 Voy., en ce sens, Merlin, op. cit., v° Opposition tierce, § VF, et Questions lie droit, v° Chose jugée, § XI; Larombière, op. cit., t. II, sur l'article 1167, in°44; Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. II, n° 720 ; Bounier: \op. cit., nos 1130 et suiv. ; Belime, op. et loc. cit.; Tissier, op. cit., ncs 48 et 52; Cardot, op. et loc. cit.
' § 2486. i La tierce opposition est possible mais elle n'est pas nécessaire Ipour le créancier d'un preneur à bail qui prétend avoir un privilège préférable à celui du bailleur et fait opposition entre les mains de l'huissier détenteur les fonds provenant de la saisie-exécution, malgré l'existence d'un jugement 'rendu au profit du bailleur l'autorisant à toucher le prix nonobstant toute opposition. (Cass. 6 août 1890, S. 94. 1.343. Voy. également note sous Cass. 22 août 1871, S. 71. 1. 228).
2 Et non pas devant le tribunal compétent pour statuer sur la tierce opposition. Voy., sur ce tribunal, suprà, §g 2445, 2446, et, sur le tribunal ,:ompétent en matière réelle immobilière, t. II, §§ 462 et suiv.
§ 2487. » Demolombe, op. cit., t. XXX, nos 399 et suiv. Aubry et Rau, op. lit., t. VIII, p. 386. Laurent, op. cit., t. XX, n° 141. Thomine-Desmazures, jp. cit., t. I, p. 721 et 722. Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit. Griolet, op. bit., p. 177. Aj. le rapport de M. le conseiller Babinet qui a précédé l'arrêt de
en dépôt l'objet qu'un tiers a revendiqué avec succès comme sien, peut empêcher par la saisie- revendication que ce tiers s'en fasse mettre en possession 2 ; celui qui a loué l'immeuble dont un tiers s'est fait déclarer propriétaire peut se faire maintenir en possession par la complainte et attendre qu'une nouvelle revendication soit dirigée contre lui personnellement3; et la personne au préjudice de laquelle a été ordonnée une inscription ou la radiation d'une inscription hypo thécaire, peut faire défendre par huissier au conservât© des hypothèques d'inscrire cette hypothèque ou de ray cette inscription jusqu'à ce qu'un jugement l'ait ordonn contradictoirement avec elle4.
§ 3-488. Faut-il distinguer entre le contradicteur légitii qui n'a pas été appelé dans l'instance et les autres personi que le jugement lèse mais qui ne devaient pas y être app( lées, et dire que la tierce opposition est une voie nécessaire pour celles-ci et facultative pour celui-là J ? Je n'en vois pas le motif, car pourquoi des personnes qui sont encore plus étrangères au jugement que le contradicteur légitime se- 1 raient-elles forcées, pour en repousser l'application, d'assumer le rôle de demandeur avec les difficultés de preuve et le risque d'amende qui y sont inhérents?
§ £48©. Le mandant ne peut-il éviter que par la tierce o position j'exécution du jugement rendu contre son manda taire en fraude de ses propres droits ? Non, car il peut se pourvoir par requête civile s'il est compris dans l'énumération de l'article 481 et que les délais ne soient pas expirés ', et, dans le cas contraire, il peut attendre que l'exécution soit
la cour de cassation, chambre des requêtes, du 23 mai 1882 (Sirey, 83. 1
2 Voy., sur cette saisie, le tome VII de ce Traité.
3 Voy., sur la complainte et sur les avantages de cette action, 1. 1, §§ 3.">" suiv. 370.
1 Larombière, op. et loc. cit. Glasson, sur Boitard et Colmet-Daage, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit., Tissier, op. et. loc. cit.
§ 2488. * Voy., en ce sens, Rodière, op. cit., t. II, p. 152; Bourges, 28 mai 1822, Colmar, 12 janv. 1842 (D. A. v° Tierce opposition, n° 15); req. M avr. 1844 (D. A. v° Saisie-arrêt, n° 457).
§ 2489. » Voy. sur ce point, suprà, §§ 2327, 2328.
poursuivie contre lui et exciper contre elle de ce que son mandataire a cessé de le représenter du moment qu'il a agi frauduleusement.
§ 2490. Je ne vois donc que deux cas où la tierce opposition soit nécessaire, a) Les créanciers chirographaires en fraude desquels leur débiteur a plaidé n'ont quelquefois pas d'autre moyen d'empêcher l'exécution du jugement en tant qu'elle leur est préjudiciable : ils peuvent écarter de l'ordre ou de la contribution, par voie d'exception, celui d'entre eux auquel un jugement obtenu par fraude a reconnu la qualité de créancier privilégié, hypothécaire ou simplement chirographaire ; mais s'il s'agit d'un jugement dont l'exécution se poursuive en dehors d'eux, comme celui par lequel le débiteur s'est laissé frauduleusement condamner à délaisser un immeuble, c'est seulement par la tierce opposition qu'ils peuvent l'empêcher de s'exécuter, b) C'est également, si je ne me trompe, le seul moyen de faire échec à l'exécution du jugement du tribunal civil qui a, sans fraude aucune, mais en l'absence et au préjudice des autres .jeunes gens de la classe, statué sur la nationalité de l'un d'entre eux dans les circonstances indiquées au § 3467.
§ 2491. Les cas où la tierce opposition est nécessaire se réduisent donc à peu de chose, mais ce qui diminue singulièrement l'intérêt de cette recherche, c'est que rien n'autorise à croire que la tierce opposition ne soit pas recevable dans tous les cas où elle est simplement utile, c'est-à-dire formée par un tiers contre un jugement qu'il a intérêt à faire annuler quant à lui. Ce tiers sera bien imprudent s'il forme une demande, alors qu'il pourrait rester sur la défensive, s'il assume la charge de la preuve alors qu'il lui suffirait de déclarer que le jugement est pour lui res inter alios acta, et s'il s'expose à 50 francs d'amende alors que, restant défendeur et succombant en cette qualité, il ne serait condamné qu'aux dépens; mais on ajouterait arbitrairement au texte de l'article 474 ' en restreignant l'usage de la tierce opposition aux
§ 2491. > Voy., sur cet article, suprà, §§ 2431, 2466 et s.
cas où elle est indispensable. Aussi la jurisprudence la considère-t-elle comme une pure faculté : elle admet à faire tierce opposition quiconque, se trouvant dans les conditions déterminées aux §§ 2459 et suivants, croit avoir intérêt à la for mer 2; il a même été jugé qu'un plaideur peut se dire successivement tiers et partie, et, ayant succombé dans sa tier opposition, appeler du même jugement si ce terrain lui parait plus favorable 3.
Convient-il dans ces conditions de maintenir la tierce op. position dans le droit français ou delà supprimer A? M. Tis sier propose de ne la conserver qu'en cas de fraude et de la remplacer partout ailleurs par une plus large application de l'article i81 B, auquel on ajouterait la défense d'exécuter un jugement contre un tiers avant qu'il ait pu faire valoir ses droits, et la faculté pour lui de se pourvoir en référé à fin de sursis \ Je pense, au contraire, avec M. Larnaude7 que mieux vaut conserver la tierce opposition dans sa forme actuelle 8 car les tiers peuvent avoir intérêt à attaquer immédiatement les jugements rendus contre eux, et la preuve qu'elle leur est utile est dans l'usage fréquent qu'ils en font.
2 Bourges, 2 mars 1831 (D. A. v° Absent, no 234). Civ. cass. 19 mars 1844 (D. A. v° Chose jugée, n° 224). Civ. rej. 10 mars 1868 (D. P. 68. 1. 221). Civ. cass. 22 août 1871 (S. 71. 1. 228 et la note, D. P. 71. 1.136). Voy. cep. Paris, 21 mars 1864 (D. P. 65. 1.380).
3 Civ. rej. 1er juill. 1823 (D. A. v° Tierce opposition, n° 19). Voy. cep, civ. cass. 3 févr. 1829 (D. A. v° cit., n° 156); civ. cass. 16 juin 1835 (D. A. vo cit., n<> 99).
4 On trouvera dans M. Tissier (Op. cit., no" 191 et suiv.) un exposé très complet des législations étrangères : je me borne à y renvoyer.
6 Voy., sur le cas de requête civile prévu par cet article, suprà, §§ 2327, 2328. « Op. cit., p. IX et n°205.
7 Rapport sur les prix décernés par la faculté de droit de Paris en 1889, p. 23.
8 C'est ce qu'a fait la commission de 1883 (Comp. suprà, §2431, note 2).
COMMENT UNE INSTANCE PEUT SE TERMINER SANS JUGEMENT
SOMMAIRE. — § 2492. Division.
§ 9499. Le jugement est le but naturel des instances pendantes devant un tribunal de première instance ou de commerce, un juge de paix ou un conseil de prud'hommes; l'arrêt est le but naturel de celles qui se poursuivent devant une cour d'appel ou devant la cour de cassation : aussi est-ce .généralement par là qu'elles se terminent. Il peut cependant arriver qu'elles aient une autre issue : que le demandeur les abandonne purement et simplement — qu'il obtienne une 'complète satisfaction parFadhésion du défendeur à ses présentions— qu'il se contente d'une satisfaction partielle achetée par des sacrifices réciproques — qu'il convienne avec le 'défendeur de dessaisir le tribunal du différend qui les divise let de le porter devant des arbitres — qu'une des parties supprime le litige de son autorité privée — que, par négligence ou même à dessein, le demandeur laisse sommeiller l'instance assez longtemps pour qu'elle s'éteigne — enfin, qu'elle soit de nature à ne pas survivre au décès d'une partie survenu pendant son cours. Elle s'éteint dans le premier cas, par le désistement; dans le second, par l'acquiescement; dans le troisième, par la transaction; dans le quatrième, par le compromis; dans le cinquième, parle retrait de droits litigieux et par l'annulation des cessions de droits litigieux consenties en violation de l'article 1507 du Code civil; dans le sixième, par la péremption et par la prescription. Quant au septième
et dernier cas, il suppose une de ces demandes qui échappent, par la force môme des choses, à l'application de la règle Acliones qux morte perewit judicio semel inclusse salvge permanent, \ Dans tous ces cas un jugement doit être rendu pour déclarer l'instance éteinte, mais le fond du procès n'est pas jugé et c'est en ce sens qu'il est vrai de dire qu'il ne finit pas par un jugement.
Toutes les hypothèses que je viens d'énumérer ne rentrent pas dans ce IVe livre : le compromis est le point de départ d'une procédure spéciale, l'arbitrage, dont je renvoie l'exposé au tome VIII et dernier de ce Traité2, la transaction, le retrait et la nullité de la cession des droits litigieux appartiennent au droit civil3 ; j'ai expliqué au § 064 la règle Actiones qnse morte pereunt judicio semel inclusse salvee permanent. Je n'ai donc à traiter ici que du désistement, de la péremption et de la prescription qui éteignent l'instance du chef du demandeur; de Y acquiescement qui l'éteint du chef du défendeur, et d'une espèce de transaction, appelée jugement convenu ou d'expédient, qui l'éteint des deux côtés et qui, par la forme et même par le fond, appartient à la procédure.
§ 2492. i Voy., sur cette règle, t. II, § 664.
2 Art. 1003 et suiv.
3 C. civ., art. 1597, 1699 et suiv., 2044 et suiv. Accarias, Étude sur la transaction (Paris, 1863). Albert Desjardins, Du retrait litigieux (Paris, 1871 1. J'ai fiait quelques allusions à la transaction (T. II, §§ 617 et 814 et suiv.), au retrait litigieux (T. II, §§ 635 et suiv., suprà, §§ 2268, 2269) et à l'application de l'article 1597 du Gode civil (T. I, §§ 134 et suiv., 182 et suiv., 211. 212, 221 à 225 et 252 et suiv.).
TITRE PREMIER
SOMMAIRE. — § 2493. Distinction du désistement d'action, du désistement d'instance etdudésistementd'un ou plusieurs actes de procédure. — I. §2494. Désistement d'instance. Quelles parties peuvent se désister. Il doit être pur et simple. — § 2495. En quelle matière. — § 2496. A quel moment de la procédure. — §2497. En quelle forme : amiable, tacite. — § 2498. Désistement judiciaire. — § 2499. Signature. — § 2500. Jugement. — § 2501. De la capacité ou du pouvoir requis à cet effet. — § 2502. Effets du désistement d'instance. — §• 2503. 1° Les parties sont remises en l'état où elles étaient avant la demande. — § 2504. 2° Celle qui se désiste doit payer les frais déjà faits. — § 2505. Le désistement n'est valable que s'il a été accepté par la partie adverse. — § 2506. L'acceptation rend le désistement irrévocable.
— § 2507. Elle joue le rôle de condition suspensive. — § 2508. La nécessité de l'acceptation n'est pas absolue. Trois cas de désistement valable ipso facto.
— § 2509. Pouvoirs dutrihunal de donner acte du désistement malgré le refus d'acceptation. — II. § 2510. Les règles du désistement d'instance s'appliquent-elles au désistement d'un ou plusieurs actes de procédure? — III. § 2511. S'appliquent-elles au désistement d'action ? — § 2512. Qui peut se désister de l'action? — § 2513- La validité de ce désistement est-elle subordonnée à l'acceptation du défendeur ?
§ 2 4 ?>.'$. Le mot désistement, qui signifie proprement ibandon ou renonciation, a trois sens en procédure : on peut ;e désister d'une action, d'une instance ou seulement d'un ou jlusieurs actes de procédure. Le désistement d'action est l'acte lu demandeur qui renonce à son action et, par conséquent, i son droit, le droit et l'action ne faisant qu'un, ainsi qu'il est lit aux §§ 38© et suiv. Le désistement d'instance est l'acte du lemandeur qui ne renonce qu'à la poursuite de l'instance acuellement engagée, et se réserve le droit d'en intenter une lutre. Le désistement d'un ou plusieurs actes de procédure est e fait d'une partie qui renonce au bénéfice de ces actes, en se "éservant le droit, non seulement de les refaire, si elle le juge itile, mais encore de reprendre l'instance engagée au point >ù elle est restée.
Cette distinction, qui résulte de la nature des choses *, a été méconnue, ou tout au moins inaperçue des rédacteurs du Code de procédure, car il semble qu'ils aient voulu réglementer le désistement d'action et il est certain qu'ils n'ont traité que du désistement d'instance. C'est le premier que visait le tribun Périn en disant dans son rapport au Corps législatif qu'« il est un hommage à la justice et à la vérité, » et qu'«3 « ne laisse subsister derrière lui aucune crainte de voir re- « naitre l'instance qui en est l'objet s » ; c'est du second que l'article 403 veut parler en disant qu' « il remet les choses, de « part et d'autre, au même état qu'elles étaient avant la de- « mande 3 ». Dans le doute, c'est ce dernier qu'on présume, car on ne doit pas supposer qu'une partie veuille renoncer à tout son droit4; mais l'interprétation qu'en ont donnée les juges du fond est souveraine 5 ; la présomption que je viens de poser admet la preuve contraire 6, et la partie qui ne vei renoncer qu'à l'instance doit peser les termes de son désistement pour qu'on ne leur donne pas un sens qui n'était pas dans sa pensée '.
§ 2493. '. Bioche, op. cit., v° Désistement, n°4. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1451 bis. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 672. Boitard,Colmet-Daage et Glassou, op. cit., t. I, n° 588. Rodière, op. cit., t. I, p. 497. Bonnier, op. cit., n° 806. Le droit romain faisait déjà cette distiction, mais ne considérait comme un véritable désistement que l'abandon complet de l'action : « Destitisse is vi- « detur non qui distulit sed qui liti renuntiavit in totutn : desistere est enim se negotio abstinere quod calumniandi animo instituerai » (Dig., L. 100, De jud., V,i ; comp. Dig., L. 21, De min. XXV ann., IV, iv) ; « destitisse eum accipimus qui in totutn animum agendi deposuit non qui distulit accusationem » (Dig., L. 13, pr., Ad se. Turpill., XLVIII, xvi).
2 Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 634.
3 Voy., sur le commentaire decet articleet sur les cas dans lesquels le désistement d'instance peut entraîner indirectement l'abandon de l'action et, par conséquent, du droit lui-même, infrà, § 2503.
1 Biocbe, op. et v° cit., n° 7. Cbauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 674. Rodière, op. cit., t, I, p. 495. Bonnier. op. et loc. cit. Civ. cass. 16 mai 1821 et 18févr. 1823 (D. A. y" Désistement, n° 64). Bruxelles, 25 nov. 1829 (D. A. v Vente, n° 1727). Poitiers, 14 janv. 1831 (D. A. v» Désistement, n° 67).
s Bioche, op. et v° cit., n° 5. Req. 12 févr. 1849 (D. P. 49. 1.213). Voy.. sur l'appréciation souveraine des tribunaux qui échappe à la censure de la Cour de cassation, suprà, §§ 2338 et suiv.
6 Civ. cass. 2i germ. an X (D. A. v° cit., n» 66). Paris, 22 juill. 1813 ^D. A. v° cit., n°65). Req. 22 janv. 1833 (D. A. v» cit.. n» lui). Req. 11 janv. et li mars 1837 (D. A. v> cit., n° 66). Civ. rej. 19 nov. 1847 D. P. 48. 1. 45). Cit. rej. 9 déc. 1874 (D. P. 75. 1. 132). Paris, 25 mai 1887 ^D. P. 89. 2. 22).
" Biocbe, op. et v> cit., n° 6.
J'expliquerai, d'abord, les dispositions du Code de procédure sur le désistement d'instance, puis je rechercherai dans quelle mesure elles s'appliquent : 1° au désistement d'un ou plusieurs actes de procédure; 2° au désistement d'action.
I. § 2-49-1:. Le désistement d'instance, sur lequel le Code de procédure est assez bref, a pour but de soustraire le demandeur aux conséquences fâcheuses d'une demande irrégulière, maladroite ou intempestive. 1) Le défendeur a été assigné par un exploit irrégulier, devant un tribunal incompétent ou pendant les délais pour faire inventaire et délibérer : avant qu'il oppose la nullité de l'assignation, le déclinatoire d'incompétence ou l'exception dilatoire, le demandeur se désiste pour empêcher qu'un jugement soit pris contre lui et à ses frais1, et pour échapper aux dommages-intérêts auxquels il s'exposerait en poussant jusqu'au bout une instance qui ne doit pas aboutir 2. 2) L'instance est irrégulièrement engagée, mais le demandeur trouve les circonstances défavorables ou s'aperçoit qu'il lui manque une pièce importante : il renonce provisoirement à un procès qui serait irrémédiablement perdu, et se désiste de sa demande sauf à la reprendre à un moment plus propice ou dans des meilleures conditions 3.
Ce droit n'appartient pas seulement au demandeur principal : l'intervenant et le défendeur peuvent aussi.se désister, le premier de son intervention 4, le second d'une demande reconventionnelle 5.
Acte unilatéral de volonté, ce désistement est soumis aux règles générales qui régissent les actes de cette nature 6 :
S, 2494. ' Il ne paiera, s'il se désiste, que les frais qui ont déjà été faits (Voy. m/W<.§ 25041.
2 Voy., sur les dommages-intérêts auxquels la partie qui succombe peut être condamnée sans préjudice des frais du procès, t. III, § l'IOO.
3 Sauf les voies de recours qui ne sont pas toujours ouvertes : pas d'appel, si le jugement est en dernier ressort; pas d'opposition, s'il est contradictoire ; pas de requête civile, si le procès n'y donne pas ouverture ; pas de pourvoi en cassation, si les premiers juges ont apprécié souverainement les faits de la cause.
* Req. 27 déc. 1843 (D. A. v° Action, n° 85). s Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., 1. 1, n° 589.
6 Les termes dans lesquels et les motifs pour lesquels il est donné ne le vicient
ïs : le défendeur n'a pas le droit de le refuser pour cette seule cause, et ne
peut que demander au tribunal la suppression des expressions injurieuses ou
nul s'il a été déterminé par erreur, violence ou dol 7; révocable comme une simple pollicitation 8 tant qu'il n'a pas été accepté par l'adversaire 9; mais nécessairement pur et simple 10 sauf le cas prévu au § 3306. Ce cas excepté, le défendeur et le tribunal lui-môme ont le droit de refuser le désistement conditionnel n quoiqu'ils fussent tenus de l'accepter s'il était pur et simple 12, caries actes judiciaires n'admettent pas une pareille incertitude13, et non seulement le défendeur, mais encore les juges eux-mêmes ont besoin de savoir si
diffamatoires que l'acte de désistement peut contenir (Bioche, op. et v° cit., n" 6 1 ; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1-461). Voy., sur l'acceptation du désistement elsur les cas où le défendeur peut refuser de l'accepter, infrà, § 2505; et, sur le droit qu'a le tribunal d'ordonner la suppression des écrits injurieux ou diffamatoires, t. IV, § 1252.
7 Bioche. op. et V cit., n° 49. Besançon, 16 févr. 1808 (D. A. v° Désistement, n° 9. Req. 9 déc. 1824, (D. A. vo Ordre, n» 416). Colmar, 20 mars 1863 (D. P, 63. 1.104). Ces faits relèvent de l'appréciation souveraine des juges du fond (Req. 9 déc. 1824, D. A. v° et loc. cit.; civ. rej. 19 août 1835, D. A. v° .1 n°242; voy., sur cette appréciation qui ne tombe pas sous la censure de la coup de cassation, suprà, §§ 2338 et suiv. Le désistement est soumis aux règles du droit commun en ce qui touche les vices du consentement: le dol ne le vicie donc que s'il vient de la partie adverse et non d'un tiers (Arg., C. civ. art. 1116 , et l'arrêt précité du 19 août 1835 ne doit pas être considéré comme ayant jugé le contraire.
8 Voy., sur la pollicitation et sur sa révocabilité, C. civ., art. 932 et 1121; Demolombe, op. cit., t. XXIV, n°s 231 et suiv. : Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 308 et suiv.; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, nos33 bis-l et suiv.; Laurent, op. cit., t. XV, nos 469 et 470; Larombière, op. cit., t. I, sur l'art. 1221, n0s i .t suiv.; Saleilles, Essai d'une théorie générale de l'obligation d'après te ;-
de Code civil allemand (Paris, 189L. nos 138 et suiv.
9 Bioche, op. et v° cit., nos 9 et 108. Chauveau, sur Carré, op. çit-t t. I, quest. 14G6. Rodière, op. cit., t. I, p. 497. Req. 9 déc. 1824 D.A. v» Ordre, loc. cit.). Dijon, 17 déc. 1828 (D. A. v<> Désistement, n° 162). Req. 22 janv.
(D. A. v0 jit., n" 104). Paris, 18 avr. 1837 (D. A. vo cit., n<> lui). Req. 3 déc. 1838 (D. A. vo cit.. iv 108). Toulouse, 20 août 1853 (D. P.54.2. 169). Cons. d'Ét. 6 déc. 1878 (D. P. 79. 3. 84). Cons. d'Et. 3 déc. 1880 (D. P. 81. 3.58). Cette révocation n'est pas soumise aux formes prescrites pour le désistement lui-même (Voy., sur ces formes, infrà, §§ 2497 à 2500, et peut se faire par un simple acte d'avoué à avoué non signé de la partie ni de son mandataire ; Douai, 25 mai ls53, D. P. 54. 2. 64; req. 14 déc. 1853, D. P. 54. 1. 437).
io Bioche, op. et &> cit., no 581. Cons. d'Ét. 17 juin 1881 (D. P. 82. 5. 158). L'acte par lequel on se désiste avec réserve du droit d'agir à nouveau n'est pas conditionnel, car cette réserve est superflue (Voy. suprà, même §, la définition du désistement d'instance) et n'empêche pas le désistement d'être pur et simple (Bordeaux, 16 janv. 1832, D. A. v° cit., n° 95) : « Conditiones extrinsecus non « ex testamento venie>ites, id est qux tacite inesse videantur non faciunt legatacondhionalia » (Dig., L. 100, De cond. et dem., XXXVI).
»i Bioche, op. et v° cit., noS 60et 109. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest 1460. Rodière, op. et loc. cit.
12 Voy. infrà, §§ 2508, 2509.
13 Fragmenta Vaticana, §§ 49 et 329. Accarias, Précis de droit romain, t. II, n°> 532, note 1, et 765.
l'instance tient encore ou si elle est éteinte, si l'affaire est toujours au rôle ou s'il y a lieu de l'en rayer ". En quelle matière, à quel moment et dans quelle forme peut-on se désister ? Quelle capacité faut-il avoir ou de quel pouvoir fautil être muni pour le faire valablement? Quel en est l'effet? Sa validité qui suppose en principe l'acceptation du demandeur en dépend-elle toujours? N'est-il pas quelquefois valable par lui-même ipso facto et n'y a-t-il pas des cas où le tribunal peut se substituer au défendeur et donner acte de l'acceptation qu'il a refusée ?
§ 3495. Qu'on puisse se désister dans les matières dont on a la libre disposition, cela va de soi; mais le peut-on dans celles qui tiennent à l'ordre public, divorce, séparation de corps, ou de biens !, interdiction ou nomination de conseil judiciaire 2? La question se pose dans trois cas dont le dernier présente une sérieuse difficulté.
1° Une demande en divorce ou en séparation de corps 3 a été formée devant le tribunal de première instance et, avant qu'elle soit jugée, le demandeur s'est désisté. Nul doute que son désistement ne soit valable 4 ; car il ne renonce ainsi qu'à
** Un arrêt de la cour de Toulouse, du 25 mai 1831 (D. A. v cit., n° 120), tire de ce principe cette autre conséquence que le désistement conditionnel ne lie celui qui le fait que lorsqu'il a été accepté ; mais on .vient de voir qu'il en est de même du désistement pur et simple.
§ 2495. ' Celle-ci tient à l'ordre public en ce sens que la séparation de biens volontaire est nulle (G. civ., art. 1443), et que les matières où les conventions ne ont pas libres sont celles qui intéressent l'ordre public (C. civ., art. 6; voy., sur et article, t. I, § 195 et suiv.).
2 Jugé que la demande en dation de couseil judiciaire est d'ordre public, et jar suite, le demandeur en dation de conseil judiciaire ne peut pas se désister m appel (que dans tous les cas le désistement dont il ne serait pas donné acte îe serait valable que revêtu de la forme d'un acte notarié). Caen, 27 déc. 1899, ). P. 1900. 2. 161, et la note de M. Bi ville, qui cite dans le même sens, .yon, 14 juill. 1853, D. P. 54. 2. 33; Nancy, 15 juin 1865, D. P. 66. 2. 142; req. 3 nov. 1883, D. P. 84. 1. 103, et qui trouve cette jurisprudence trop sévère et ontrailictoire, avec juste raison, à celle qui permet l'acquiescement et le désistenent en matière de séparation de corps, V. infrà, notes 13 et 14.
3 Je raisonnerai sur cet exemple : ce que j'en dirai conviendra également aux utres cas où la même question peut se poser. Voy., au surplus, sur ces autres as, les arrêts cités infrà, note 14.
* Bioche, op. et v» cit., n° 20. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1452. ilasson, sur Boitard et Colmet-Daage. op. et loc. cit. Voy. cep. Nancy, 15 juin 865 D. P. 65. 2. 142). On serait peut-être tenté d'opposer à cette solution l'article 49, aux termes duquel la transaction sur le faux incident civil est soumise à
l'instance actuelle et conserve le droit d'en former une nouvelle si de nouveaux faits la motivent, ou à raison des mêmes faits dont il conserve le droit d'arguer en justice tant qu'il ne s'est pas réconcilié avec son conjoint5. On pourrait même dire que le désistement présente moins de danger en cette matière que dans celles qui sont d'intérêt purement privé, car on verra au § 2502 que la perte du droit lui-même peut en résulter indirectement dans ces dernières, si la prescription s'est accomplie avant qu'une nouvelle action ait pu être formée 8 ; ce danger n'est pas à redouter dans une action qui, reposant sur des droits imprescriptibles, peut être intentée à toute époque 7.
2° La demande en divorce ou en séparation de corps a été formée, le tribunal l'a rejetée, le demandeur qui a succombé a interjeté appel, introduit une requête civile ou formé le pourvoi en cassation, puis s'est désisté de son recours. Les conséquences de ce désistement sont plus graves que si l'instance n'avait pas encore été jugée; car, si les délais de l'appel, de la requête civile ou du pourvoi, qui sont très courts8, expirent avant qu'une nouvelle demande puisse être formée, le demandeur perdra définitivement le droit d'invoquer les griefs qui ont fait l'objet du jugement, et ne pourra plus agir en divorce ou en séparation de corps que si de nouveaux faits se sont produits ; mais son désistement n'en sera pas moins valable ; car, la perte du droiine résultera pas du désistement lui-même, mais de l'expiration des délais d'appel ou de pourvoi 9 ; on ne pourra pas dire qu'un état de choses contraire à
l'homologation du tribunal qui ne peut être donnée qu'après communication au ministère public (Voy. t. II, §§ 814 et suiv.). L'objection ne serait pas fondée: l'article 249 ne s'applique pas au désistement qui, à la différence de la transaction, n'éteint pas l'action et laisse au demandeur en faux le droit de s'y inscrire à nouveau (Voy. Bioche, op. et v° cit., n° 133).
s Lyon, 14 juill. 1853 (D. P. 54. 2. 33).
6 Voy., sur la réconciliation en matière de divorce et de séparation de corps, C. civ., art. 272 et suiv.
1 « On ne peut prescrire le domaine des choses qui ne sont point dans le com- « merce » (C. civ., art. 2227).
» Voy., t. V, § 2064 et suprà, §§ 2364 et suiv.
9 Je n'irais cependant pas jusqu'à conclure du droit délaisser passer les délais du recours, au droit de se désister, et jusqu'à dire que celui qui se désiste tacitement, en n'attaquant pas dans les délais voulus le jugement qui lui fait grief, doi pouvoir se désister expressément de son recours. D'une part, il est plus grave de renoncer à un droit par un acte formel et irrévocable qui peut être fait sous
l'ordre public se trouve ainsi établi, et que le divorce ou la séparation de corps soient prononcés par consentement mu-
j tuel10, car, la demande se trouvant définitivement rejetée, les
''■ époux conserveront leur première situation et ne seront ni divorcés, ni séparés; enfin le désistement est d'autant plus
: favorable en l'espèce qu'il amène un résultat désirable, l'abandon des griefs passés et la réconciliation des époux11.
3° Le divorce ou la séparation de corps ont été prononcés, l'époux contre lequel ils l'ont été a formé un recours ordinaire ou extraordinaire, puis il s'en est désisté : s'il avait le droit de
, le faire et laissait ensuite passer les délais sans former un nouveau recours, le divorce ou la séparation de corps s'établiraient, contrairement à la loi, par consentement mutuel;
' aussi l'article 249 du Code civil, qui défend d'acquiescer au
j jugement de divorce12, doit-il être étendu, par identité de motifs, au désistement du recours formé contre le jugement qui l'a prononcé13, et ce qui n'est pas permis en matière de divorce ne doit pas l'être en matière de séparation de
; corps l4.
l'empire d'un entraînement irréfléchi, que de le perdre par l'expiration d'un jdélai dont on peut user jusqu'à la dernière minute. D'autre part, il est plus jgrave de se désister d'un recours déjà formé qui a remis le jugement en question 'et lui a, par conséquent, retiré de son autorité, que de ne pas attaquer dans les délais voulus un jugement qui, par cela même, a conservé toute sa force. Aussi a-t-on vu au t. V, §§ 2036 et suiv. que la renonciation expresse à l'appel n'est pas permise à quiconque a le droit d'y renoncer tacitement en ne l'interjetant pas en temps utile, et verra-t-on au § 2510 que le désistement d'appel jest, par identité de motifs, soumis à la même règle.
i° Ce qui est défendu (G. civ., art. 229 et suiv., et 307). ' ii Demolombe, op. cit., t. IV, n° 489. Ghambéry, 19 juill. 1887 (D. P. 88.2. 89). Gaen, 19 févr. 1889 (D. P. 91. 2. 104). Req. 29 janv. 1890 (D. P. 90 1. 480). Nancy, 17 janv. 1891 (D. P. 92. 2. 56). - 12 L. 18avr. 1886.
j Vi 11 est vrai que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé peut rendre Ile jugement définitif en ne l'attaquant pas en temps utile, mais ce n'est pas une «raison pour qu'il puisse se désister de son recours (Voy. suprà, note 9). Cependant la jurisprudence la plus récente admet en matière de divorce la validité du iésistement (Rouen, 30 janv. 1897, S. 97. 2. 239; Rouen, 5 janv. 1895, S. 97.2. 1207). Le premier de ces deux arrêts, au moins dans les motifs, restreint sa doctrine au cas où les délais de l'appel ne sont pas encore expirés. En ce sens égaement la note de M. Lacoste sous cass. 10 janv. 1894 (S. 95.1. 81). Cette distinc- ,ion est en somme exacte, car si les délais d'appel ne sont pas expirés le désistement n'équivaut pas nécessairement à un acquiescement. Cependant la plupart îles arrêts semblent admettre que, sans distinction, le désistement vaudrait acquiescement et serait impossible. (Cass. 23 oct. 1889 (S. 90. 1. 61; Nancy, 17 anv. 1891, S. 91. 2. 112).
i ll Neo. obst. G. civ., art. 307 : la séparation de corps «sera intentée, instruite
§ 9496. Il résulte des développements qui précèdent qu'on se désiste valablement en toute matière sauf la réserve indiquée en dernier lieu, et non seulement en première instance, mais encore en appel ou en cassation. On peut aussi le faire en tout état de cause ', pourvu que les choses soient entières, c'est-à-dire qu'aucun jugement ne soit encore intervenu2; d'où je conclus : 1° que le demandeur qui a assigné son adversaire devant un tribunal incompétent ne peut se dé sister après qu'un jugement interlocutoire a lié l'instance3 et
« et jugée de la môme manière que toute autre action civile. » Cet article veut seulement dire que la procédure de séparation de corps sera de tout point couforme au droit commun et n'offrira pas les particularités de celle du divorce (Voy., sur celle-ci, le tome Vil de ce Traité). La question de savoir si la partie contre laquelle la séparation de corps a été prononcée peut se désister du recours qu'elle a interjeté contre ce jugement est très controversée : M. Garsonnet dans la lro édition remarquait que tous les arrêts cités par lui étaient antérieur» aux lois des 27 juillet 1884 et 18 avril 1886 et, par conséquent, au nouvel arti cle 249 du Code civil qui a pour ainsi dire renouvelé la question ; mais des arrête postérieurs se sont aussi prononcés sur la question et dans des sens différents. Dans une première opinion le désistement est permis (Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 192; Paris, 19 janv. 1843, D. A. v° Désistement, n°15; Paris, 16 janv. 1849, D. P. 50. 2. 47; civ. rej. 11 mai 1853, D. P. 53. 1. 158; Orléans, 5 nov. 1853. S. 54. 2. 241, D. P. 55. 2. 89 ; Colmar, 26 janv. 1854, S. 54. 2. 505, D. P. 55. 2. 176); Bordeaux, 20 janv. 1899 S. 99. 2. 144, qui déclare formellement l'art. 249 non applicable à la séparation de corps), — en ce sens Douai, 22 avril 1891 (S. 91. 2. 245) et Cass. 28 déc. 1891 (S. 92. 1. 120) — et décide qu'alors même que cet article serait applicable pour l'acquiescement, il ne saurait être étendu au désistement. Dans une seconde opinion il est défendu (Merlin, op. cit., v° Jugement, § II, n° vi, et Questions de droit, v° Acquiescement, § XIX, n° n; Toullier, op. cit., t. II, no 698; Duranton, op. cit., t. II, no 608; comp. Demolombe, Examen doctrinal de jurisprudence en matière civile, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. I, 1851, p. 132; Caen, 15 déc. 1826, Gand, 2 févr. 1844, D. A. v et loc. cit.). Paris, 4 juin 1892 (S. 92. 2. 279 et la note). Une troisième opinion distingue entre le jugement définitif et les jugements interlocutoires : on ne peut se désister du recours formé dans le premier cas, parce qu'il en résulterait une séparation de corps par consentement mutuel; il en est autrement dans le second cas, parce que le désistement laisse entier le droit de se défendre au fond et d'attaquer, s'il y a lieu, le jugement définitif (Demolombe, op. cit., t. IV, n°s 490 et 491). Même controverse en matière de séparation de biens, d'interdiction et de nomination d'un conseil judiciaire ; voy., pour la validité du désistement, civ. cass. 29 août 1827, Lyon, 27 mai 1829 (D. A. v° Contrat de mariage, n<> 1700; req. 27 juill. 1874 (D. P. 76. 1. 129); req. 12 janv. 1875 (D. P. 76. 1. 217); et, en sens contraire, Caen, 15 juill. 1828 (D. A. v° cit., no 1779)."
§ 2496. !Méme à la veille des plaidoiries (Bioche, op. et v° cit., n" 12 ; Rennes, 24 déc. 1829, Paris, 11 janv. 1832, D. A. v» Désistement, n- 85).
2 Voy., sur l'application de cette règle en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, Bordeaux, 16 janv. 1832 (D. A. v» cit., n" 95).
a Bioche, op. et v° cit., n" 16. A fortiori si le tribunal est compétent, cass. 23oct. 1894 (S. 96. 1.85).
scellé entre eux le contrat judiciaire* ; 2° que l'intervenant n'est plus admis à se désister après le jugement qui a déclaré son intervention recevable et Ta jointe à la demande principale 5 ; 3° que le demandeur dont l'adversaire a fait défaut ne peut se désister après le jugement qui lui en a donné acte, et doit attaquer ce dernier, s'il lui est préjudiciable, par l'appel, la requête civile ou le pourvoi en cassation6.
§ 3-L07 . On distingue, quant à la forme, trois espèces de désistement : 1° le désistement amiable qui se fait dans la forme convenue entre les parties et sans nulle formalité si elles sont tombées d'accord ' ; 2° le désistement tacite, souverainement apprécié par le juge du fait 2, qui résulte d'une attitude incompatible avec le maintien d'une demande antérieurement formée 3 (désaveu de l'action intentée par un avoué sans un mandat spécial \ poursuites à fin d'exécution d'un jugement dont on a antérieurement appelé5, second appel se substituant à celui qu'on a d'abord interjeté 6, cession de biens offerte par un failli qui avait d'abord demandé l'homologation de son concordat7) ; il ne se présume pas *, mais il
'• .Mais un arrêt ayant été cassé pour cause d'incompétence et renvoyé devant une autre cour le demandeur peut se désister devant la cour de renvoi (Orléans, 80 mai 1895 (S. 95. 2. 232).
5 Civ. rej. 27 déc. 1843 (D. A. v° Action, loc. cit.).
f< Note dans D. P. 68. 1. 252.
§ 2497. l Bioche, op. et V cit., n° 50.
2 Cass., 24 mars 1873 en note sous Riom, S. 95. 2. 162.
3 Bioche, op. et va cit., n°s94 et 96. Cons. d'Et. 13 mai 1881 (D. P. 82. 5. 158). 1 Bioche, op. et v° cit., n° 97. Voy., sur ce désaveu et sur les cas où l'avoué
ne peut agir sans mandat spéciale peine de ce désaveu, t. III, §§ 906 à 911.
3 Bourges, 17 déc. 1825 (D. A. \° Acquiescement, n° 398) ; Bordeaux, 28 juill. 1849 (D. P. 50. 5. 136). Req. 24 mars 1873 (D. P. 74. 1. 29). La notification de l'arrêt attaqué en cassation faite par l'avoué du demandeur au pourvoi aux avoués des autres parties « afin de ramener le dit arrêt à exécution dans les dispositions favorables au requérant » n'implique ni acquiescement à l'arrêt, ni désistement du pourvoi (Cass. 10 déc. 1894, S. 98. 1. 436; cass. 25 oct. 1886, S. 87. 1. 391).
« Bastia, 17janv.l876 (D. P. 78. 5. 190).
7 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1458. Paris, 21 janv. 1808 (D. A. vn Désistement, n° 76).
8 Bioche, op. et v° cit.,n° 95. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Besançon, 12 mars 1807 (D. A. v° cit., n° 151). Lyon, 14 févr. 1890 (D. P. 90. 2. 367). La question de savoir si un acte vaut ou ne vaut pas désistement tacite relève de l'appréciation souveraine des juges du fond (Voy., sur cette appréciation, suprà, § 2338). V. la note 2, suprà.
n'exige aucune formalité particulière et se fait ou se prouve comme tout autre contrat 9.
§ £-l08. 3° Il y a enfin le désistement judiciaire, qui ne suppose pas l'accord des parties ' et exige deux ou même trois formalités.
1) Un acte officiel qui peut être judiciaire ou extrajudiciaire, c'est-à-dire fait dans l'instance même ou en dehors d'elle - (acte d'avoué à avoué 3, exploit d'huissier 4, acte notarié 5, déclaration faite à l'audience 6, en conciliation 7 ou
» Rodière, op. cit., t. II, p. 49S.
§ 2498. 1 II est d'abord unilatéral, mais se complète ensuite, sauf les distinctions indiquées infrà, § 2505 et s., par l'acceptation de la partie adverse.
- L'article 402 n'exige pas nécessairement un acte d'avoué à avoué: il se borne à dire que ce désistement peut être signifié d'avoué à avoué, et ne s'oppose pas à ce que cet acte soit remplacé par des équipollents. Cela est d'autant plus certain qu'il y a des juridictions où le ministère des avoués n'existe pas (les justices de paix et les tribunaux de commerce) et des matières où il n'est pas obligatoire (Voy. t. I, §§ 215 et suiv.); or il faut bien que le demandeur ait quelque moyen de s'y désister valablement (Voy., sur ce point, Bioche, op. et v° cit„ nos 81 et 82, et les autorités citées aux notes suivantes ; aj., sur la distinction des actes judiciaires et extrajudiciaires, t. II, §§ 564 et suiv.).
3 Ce peutétre: 1°« un simple acte signé de la partie ou de son mandataire et « signifié d'avoué à avoué » (Art. 402), c:est-à-dire un acte d'avoué signé non seulement de l'avoué qui le signifie, mais encore du désistant ou de son mandataire (Voy., sur cette signature, infrà, § suivant; 2° un acte émané de la partie, signé d'elle ou de son mandataire et signé d'avoué à avoué. Il peut être fait sous seing privé et même en simple expédition, carie désistement est une déclaration unilatérale de volonté, valable par elle-même, et qui n'a besoin que de se compléter, après coup et séparément, par l'acceptation du défendeur (Riom, 21 juin 1821, D. A. v° Acquiescement, n° 810 ; voy. cep. civ. rej. 21 germ. an XII, D. A. v° Désistement, n° 147, et, sur la formalité des doubles, t. Il, §§708 et suiv.). Ce peut même être une lettre missive écrite par ledemandeurà son avoué et signifiée par lui à son confrère (Voy. cep. Bioche, op. etv° cit.,n° 64;Chauveau, sur Carré, op. et lou. cit.; crim. rej. 21 nov. 1833, D. A. v° cit., n° 140). Cette manière de se désister est aussi valable en appel qu'en première instance (Orléans, 22 janv. 1851, D. P. 51. 2. 147; Paris, 20 déc. 1852, D. P. 53. 2. 87) ; mais l'avoué auquel le désistement doit être signifié est toujours celui qui occupe dans l'instance dont le demandeur se désiste, et le désistement d'appel signifié à l'avoué qui occupe en première instance n'est pas valable (Nimes, 20 mars 1812 ; D. A. v° cit., n° 137).
4 Bioche, op. et v° cit., n° 67. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1456. Riom, 23 avr. 1816; Montpellier, 31 juill. 1821 (D. A. v° cit., n° 133). Spécialement en matière commerciale (Paris, 25 mars 1814 ; D. A. v° Arbitrage, n° 557).
5 Rodière, op. cit., t. I, p. 496.
6 Bioche, op. et v° cit., nos 83, 84 et 93 Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bruxelles, 29 juin 1808 (D. A. v» Désaveu, n° 66). Rennes, 13 janv. 1811 (D. A. vo cit., n° 132). Req. 12 mai 1813 (D. A. vo Vente publique d'immeubles, n° 461). Req. 16 mars 1814 (D. A. vo Désistement, n. 17). Bruxelles, 17 févr. 1832 ^D. A. v° cit., n. 160). Spécialement en justice de paix en matière commerciale (Req. 17 juill. 1867; D. P. 68.1.32).
'• Bioche. op. et v° cit., n° 92. Turin, 23 juin 1807 (D. A V cit., n° 132).
dans la signification du jugement de première instance dont on a déjà appelé et de l'appel duquel on se désiste 8). Il ne produit cependant tout son effet que s'il est connu de l'avoué de l'adversaire, car, si ce dernier l'ignore, il pourra continuer la procédure et les actes qu'il fera resteront, comme tous ceux de la procédure éteinte 9, à la charge du désistant, à moins que le défendeur n'ait connu personnellement le désistement et négligé d'en informer son avoué 10. L'avoué connaît forcément le désistement qui lui est signifié ou qui est déclaré à l'audience; dans les autres cas, il l'ignore légalement tant qu'il n'est pas officiellement informé.
§<54fl9. 2) La signature de la partie qui se désiste personnellement, ou du mandataire qui se désiste en son nom dans les conditions déterminées ci-après \ Cette formalité est substantielle quand le désistement est signifié d'avoué à avoué : elle sert à attester que ce n'est pas l'avoué qui se désiste de son autorité privée-, et que le demandeur, ou son mandataire dûment autorisé 3, en ont eu réellement l'intention. Il faut donc, à peine de nullité, que l'acte d'avoué à avoué qui porte [désistement, ou l'acte de désistement fait sous seing privé et signifié d'avoué à avoué soient signés, non seulement par l'avoué, mais encore parla partie qui se désiste ou par son ! mandataire *.
«Civ. cass. 16févr. 1816 (D. A.v° Acquiescement, n°8"25). Ou .dans tout autre
acte d'huissier : ou peut se désisterde l'opposition au jugement pardéfaut faute
de comparaître dans le procès-verbal de l'huissier qui se présente pour exécuter
ce jugement, etc. (Angers, 5 mai 1830, D. A. v cit., n° 111 ; Douai, 3 juin 1837,
I D. A. p° cit., n* 144).
s Voy., sur ce point, infrà, § 2504.
10 Bioche, op. et v° cit., n° 80. Besançon, 8 mai 1816. Nîmes, 27 mars 1817 • D. A. v° Désistement, loc. cit.). Angers, 5 mai 1830 (D. A. v» cit., n° 111). Douai, ' 3 juin 1835 (D. A. v° cit., n° 144).
§ 2499. l Quels mandataires ont le pouvoir de se désister et dans quelle forme ce mandat, doit-il leur être donné? Voy., sur ce point le îj 2501. Si plui sieurs parties se désistent ensemble, l'acte doit être signé du mandataire de 1 chacune d'elles (Bioche, op. etva cit., n° 70).
2 Le désistement est un des actes que l'avoué n'a pas le droit de faire sans mandat spécial (Voy. le § 2501).
3 Voy., sur ce point, le § 2501.
'* Voy., sur cette distiuction,§ précédent, note 3, et, sur la nullité du désistement fait par acte d'avoué à avoué non signé du demandeur ou de son mandataire, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; req. 30 juin 1831 (D. A. V cit., n° 7 il ; Orléans, 22 janv. 1851 D. P. 51. 2. 147 ); Toulouse, 20 août 1853 VD. P. 54. 2. 169 ; Bordeaux 16 avr. 1863 ^D. P. 63. 5. 117'.
Au contraire, cette signature est inutile quand le désistement est fait par acte notarié ou par déclaration au bureau de paix, car l'affirmation du notaire ou du juge de paix fait foi jusqu'à inscription de faux que le demandeur ou son mandataire dûment autorisé ont exprimé devant eux la volonlé de se désister E.
Il en est de même, bien que la question soit controversée, du désistement signifié par exploit d'hussier ou par déclaration dans un procès-verbal d'huissier, l'affirmation de cet officier ministériel faisant également foi jusqu'à inscription de faux que le demandeur ou son mandataire ont entenduse désister et l'ont chargé de signifier ou de certifier leur volonté 6.
Quant à l'avoué qui se désiste à l'audience par une simple déclaration verbale, il n'est pas tenu de produire un acte écrit et signé qui l'y autorise si la partie présente à l'audience ou son mandataire déclarent expressément se désister ou ratifient par leur silence la déclaration de l'avoué; mais, dans le cas contraire, la production d'un acte écrit et signé redevient, par la raison précédemment donnée, indispensable 7.
Faut-il, quand la signature est nécessaire, qu'elle se trouve non seulement sur la copie, mais encore sur l'original de l'acte de désistement? Cette exigence est rigoureuse, mais légitime, car il est de principe que les copies d'actes de procédure ne font foi que de ce qui se trouve clans l'original dont la production peut toujours être demandée8.
5 L'acte notarié est nécessairement authentique et, par conséquent, cru jusqu'à inscription de faux; il en est de même du procès-verbal de conciliation auquel il ne manque que la force exécutoire pour valoir autant qu'un acte notarié (Voy., sur ce point, t. II, §§ 635 et suiv.).
6 Paris, 25 mars 1814 (D. A. v° Arbitrage, loc. cit.). Orléans, 5 mai iS22 1). A. vo Désistement, n° 143). Toulouse, 3févr. 1832(D. A.v° Vente publique d'immeubles, n° 1555). Civ. rej. 25 juin 1844 (D. A. v° Désaveu, n" 75). Contra, Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Agen, 28 janv. 1833 (D. A. v° Désistement, n° 134) ; Colmar, 16 juill. 1847 (D. P. 48. 2. 77). Voy., sur la différence qui existe en cette matière entre l'avoué et l'huissier, le § 2501.
ï Les cours de Rennes (31 janv. 1811 ; D. A. v° cit., n° 132) et de Bruxelles (17 févr. 1832; D. A. v° cit., n° 160) ont néglige cette distinction et considéré comme absolument inutile que l'avoué qui déclare se désister à l'audience produise un acte écrit et signé qui l'y autorise.
s Bioche, op. et v° czf.,n° 66. Chauveau, sur Carré, op. cit.. t. III, quest. 1457. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 590. Bruxelles, 25 mai 1810 (D. A. v° cit., n° 146). Orléans, 22 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 147). Bordeaux, 16avr.
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Enfin, la nullité résultant du défaut de signature peut- elle être couverte ? Ce n'est ni par un acte ultérieur, nimème par l'impossibilité de signer où le demandeur s'est trouvé, car rien ne l'empêchait de donner mandat à un tiers qui signerait pour lui 9; mais le défendeur ne peut plus arguer le désistement de nullité sous ce prétexte, s'il l'a accepté, ni, dans le cas contraire 10, en demander, pour la première fois, la nullité en appel ", ou devant la cour de cassation 12.
§ 9500. 3) Il faut enfin un jugement ou autre acte authentique qui constate le désistement et en donne acte, si le demandeur y a intérêt ou consent à en payer les frais. Dans ce dernier cas. le droit du défendeur n'est pas douteux, car s'il offre d'en faire les frais, pourquoi lui refuser le jugement, utile ou non, qu'il sollicite * ? Dans le premier cas, la question est plus délicate 2, car on a soutenu que le défendeur ne peut, quelqu'intérêt qu'il y ait, exiger acte du désistement aux frais du demandeur et, que, s'il refuse de l'accepter par ce seul motif, il s'expose aux conséquences qu'entraine, comme on le verra au § 2505, un refus non motivé d'acceptation 3. On invoque en ce sens : a) l'article 402 qui n'exige pour la validité du désistement qu'une signification d'avoué
l«6o ,D. P. 63. 5. 117). Contra, Bourbeau, op. cit., t. V, p. 681; Rodière, op. cit., t. I, p. 497. Même solutiou pour l'exploit d'huissier contenant désistement, si la signature y est nécessaire ^Bioche, op. et v° cit., n°67; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; y est-elle nécessaire? voy. suprà, § 2499). Il est inutile que la copie fasse mention de la signature donnée sur l'original ^Voy. cep. Bioche, op., v° et loc. cit.).
» Bioche, op. et v° cit., nos 75 et 76. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. il45fi. Voy. cep. Aix, 3 mars 1807 (D. A. v> cit., n°1141).
10 Bioche, op. et v° cit., n° 77. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rennes, 24 déc. 1829 (D. A. v° cit., n° 88).
11 Bioche, op., v° et loc. cit.
■ «2 Req. 5 avr. 1825 ,D. A. v° Cassation n° 1870).
§2500. i Rennes, 5 avr. 1824; Nîmes, 23 juin 1829 (D. A. v° cit., n<> 156). Rennes, 5 nov. 1830 ^D. A. v" cit., n° 184). Toulouse, 30 janv. 1830; Bordeaux, .31 mars 1843 (D. A. v° cit., n° 156). Crim. rej. 4 févr. 1848 (D. P. 48. 4. 101). Poitiers, 16 janv. 1849 VD. P. 50. 2. 47).
2 La commission de 1865 l'a passée avec intention sous silence, s'en référant apurement et simplement à l'appréciation des tribunaux (Greffier, op. cit., p. 68). ; 3 Chauveau, surCarré,op. cit., t. III, quest. 1459. Rodière, op. et loc. cit. Grenoble, 7 févr. 1834; Nancy, 4 déc. 1834; Bordeaux, 19 mars 1841 (D. A. v° cit., :n° 186). Aix, 1er févr. 1842 (D. A. v° cit.,n" 156). Nancy, 17 janv. 1891 (D. P. 92. \Z. 156).
à avoué ; b) les travaux préparatoires de cet article, où l'on voit que les auteurs du Code de procédure ont voulu substituer à l'ancien usage du « désistement reçu judiciairement » une « voie simple de mettre fin à la procédure 4 ; » c) l'article 403 qui ne laisse au défendeur d'autre alternative que celle d'accepter le désistement ou de le refuser s; d) un argument d'analogie tiré de l'article 1260 du Code civil qui met à la charge du créancier les frais des oilres réelles et de la consignation déclarées valables et que son refus d'accepter le paiement a rendus nécessaires 6.
Je ne vois cependant pas de raison décisive pour déroger ici à la règle que l'intérêt est la mesure des actions, et pour refuser au défendeur la preuve authentique d'un désistement dont il a un intérêt légitime à s'assurer une preuve irrécusable : a) les articles 402 et 403 et les travaux préparatoires n'exigent pas, mais n'excluent pas non plus la constatation judiciaire du désistement; b) l'argument tiré des offres et de la consignation ne porte pas, car le créancier n'a aucun intérêt à refuser des offres et une consignation valables, et le défendeur peut en avoir un à refuser un désistement qui laisse le droit du demandeur intact et la porte ouverte à un nouveau procès ; c) il est naturel que le demandeur assez imprudent pour avoir engagé une instance à laquelle il a cru devoir renoncer supporte, dès que le défendeur y a intérêt, le supplément de frais qu'occasionne la constatation judiciaire de son désistement7. Il y aura intérêt si le désistement n'a été donné que verbalement à l'audience8 ou par un mandataire dont le pouvoir n'est pas clairement établi9, s'il constitue pour le défendeur un titre récognitif de propriété qu'il ne veuille pas laisser perdre l0, s'il y a plusieurs défendeurs et que l'un d'entre eux n'ait pas reçu copie
'* Observations de la section du Tribunal (Dans Locré, v° cit., t. XXI, p. 504).
3 Voy., sur ce point, infrà, § 2505 et s.
s Voy., sur cet article, le tome VII de ce Traité.
7 Bioche, op. et v° cit., nos 185 et suiv. Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 689. On voit par les arrêts cités aux notes suivantes que la jurisprudence est fixée en ce sens.
s Amiens, 2 juin 1821 (D. A. v° et loc. cit.).
9 Toulouse, 30janv. 1830 (D. A. v° et loc. cit.).
io Amiens, 31 mars 1838 (D. A. r° cit., n° 158).
;cle l'acte d'avoué à avoué portant désistement u, si le défendeur, ne sachant signer son acceptation, veut obtenir la constatation officielle du désistement pour que le demandeur ne | puisse plus le révoquer 12, ou s'il craint de voir l'original et la copie du désistement s'égarer et le demandeur nier qu'il ait ijamais renoncé à sa demande u. Un maire a encore intérêt, • s'il accepte le désistement d'une demande formée contre sa i commune, à ce qu'un acte judiciaire rende ce désistement irrévocable et mette à couvert sa propre responsabilité14; l'avoué du défendeur y a également intérêt pour s'en faire un titre et obtenir ainsi la distraction des dépens 1B.
§ 250i. Trois personnes seulement peuvent se désister : 1° le demandeur capable; 2° son mandataire légal agissant dans les limites de ses pouvoirs; 3° son mandataire conventionnel muni d'un pouvoir spécial. Le désistement donné par un incapable, par un soi-disant mandataire ou par un mandataire qui excède ses pouvoirs peut être annulé à la requête du demandeur, et le défendeur peut, dans les mêmes cas, refuser de l'accepter1.
A. Le désistement d'instance, n'entrainant pas l'abandon du droit mais seulement la désertion de l'instance actuelle2,
u Riom, 7 juill. 1825 (D. A. c° et loc. cit.).
"2 Limoges, 17 juill. 1816 (D. A. v° cit., n« 157). Toulouse, 26 nov. 1834 (D. A. v° cit.. n°156).
I; Les arrêts qui suivent autorisent le défendeur à exiger, du moment qu'il justifie d'un intérêt quelconque, qu'on lui donne acte judiciairement du désistement du demandeur : Rennes, 20 nov. 1816 (D. A. v° cit., n» 159); Montpellier, 31 juill. 1822 D. A. v° cit., n» 133); Nîmes, 23 juiu 1829 (D. A. v° cit., n° 156 : Rennes, 5 nov. 1830 (D. A. v° cit., n° 184) ; Nancy, 15 nov. 1831 (D. A. v" cit., ft« 35); Rennes, 25 janv. 1836 (D. A. v° cit.. n<> 157); Toulouse, 19 févr. 1836 (D. A. v° cit., n° 156) ; Caen, 20 mars 1841 (D. A. v°cit., n° 157) ; Rouen, 2 août 1842 D. A. v» cit., n<> 187) ; Bordeaux, 31 mars 1843 (D. A. v° cit., n° 156) ; Liège, 6 janv. 1844 (D. A. v° cit., n° 93) ; Dijon, 27 févr. 1844 (D. A. V cit., a» 185) ; crim. rej. 4 févr. 1848 (D. P. 48. 4. 101); Poitiers, 16 janv. 1849 (D. P. 50. 2. 47 ; Orléans, 22 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 147) ; Pau, 20 déc. 1852 (D. P. 53. 2. 87); I Ajten, 27 mai 1873 (D. P. 74. 5. 161).
i* Bourges, 2 mai 1835 ;D. A. v° cit., n° 157).
'& Rennes, 25 janv. 1836 (D. A. u» et loc. cit.). Toulouse, 26 nov. 1834 (D. A. v° cit., n° 156). Caen, 22 juill. 1840 (D. A. v<> Frais, n° 508). Rouen, 2 août 1 1842 (D. A. v° Désistement, n° 187). Voy., sur la distraction des dépens en cas de I désistement, infrà,% 2504.
§ 2501. i Bioche, op. et v° cit., n» 37. Civ. rej. 6 févr. 1816 D. A. \" Commune, n° 2492).
2 Voy. suprd, § 2493 et infrà, § 2503.
n'exige pas, en principe, la capacité ou le pouvoir de disposer du droit litigieux, mais seulement la capacité ou le pouvoir d'agir en justice. Le mari qui ne peut, sous le régime dotal, aliéner l'immeuble constitué en dot, le mari commun en biens qui ne peut aliéner les propres immobiliers de sa femme sans le consentement de celle-ci, et le tuteur qui ne peut aliéner les immeubles du mineur sans l'autorisation du conseil de famille homologuée par le tribunal, peuvent donc se désister d'une action immobilière, le premier librement, le second sans le consentement de sa femme, le troisième ave la seule autorisation du conseil de famille3.
Il faut cependant se garder de croire qu'une partie capa ble d'agir ou dûment autorisée à le faire ait, par cela seul, le droit de se désister. L'action, une fois portée en justice, forme un droit acquis auquel le demandeur ne peut renoncer : que clans les conditions de capacité ou de pouvoir requises pour l'intenter valablement4. Le pouvoir d'agir sans autori- j sation, comme celui du tuteur en matière mobilière et du préfet en matière domaniale, emporte celui de se désister5. En sens inverse, la femme mariée et la partie pourvue d'un conseil judiciaire qui n'ont pu agir, l'une sans l'autorisation du mari ou de justice, l'autre sans l'assistance de son conseil judiciaire6, ne peuvent se désister sans être autorisées ou assistées dans la même forme 7 ; le tuteur qui ne peut inten-
3 Bourbeau, op. cit., t. V, p. 674 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glassoo, op. cit., t. I, n° 589. Rodière, op. et loc. cil. Contra, Bioche, op. et v» cit.r i n° 36 et suiv. Voy., sur les principes que je viens de rappeler et sur les exceptions qu'ils comportent spécialement sous le régime dotal, C. civ., art. 457 et suiv., 1428, 1554 et suiv., et sur les conditions auxquelles le mari et le tuteur peuvent valablement agir en justice, t. I, §§ 314 et suiv.
4 Bioche, op. et V cit., nos 38 et suiv. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 683. Aj. les arrêts cités aux notes suivantes.
B Voy. en ce sens pour le tuteur, civ. rej. 21 nov. 1849 (D. P. 50. 1. 15); Pau, 20 déc. 1852 (D. P. 53. 2. 87); et, pour le préfet, Nancy, 15 nov. 1831 et 24 déc. 1834 (D. A. v° Désistement, n° 35).
6 Voy. 1. 1, §§314 et suiv. Mais le prodigue pouvant, sans assistance, interjeter appel du jugement qui l'a pourvu d'un conseil judiciaire, peut faire seul tous les actes auxquels donne lieu cet appel, et notamment se désister. Rennes, 14 déc. 1893, S. 95. 2. 135). Ce qui implique que le prodigue peut acquiescer au jugement qui lui nomme un conseil judiciaire. Eu ce sens, Turin, 4 jauv. 1813 et Bordeaux, 3 juill. 1829, cités au S. 95. 2. 135 à la note 2). — Contra, Nîmes, '^> janv. 1876 (S. 77. 2. 294 et la note^. De même, pour l'interdiction, Nancy, 15 juin 1865 (S. 66. 2. 151). Lyon, 24 juill. 1872 (S. 73. 2. 40); cass. 13 nov. 1883 (S. 84. 1. 328).
7 Voy. en ce sens pour la femme, civ. rej. 15 juill. 1807 (D. A. v° Mariage,
ter une action immobilière sans l'autorisation du conseil de famille8, et le maire qui ne peut intenter une action pétitoire sans l'autorisation du conseil de préfecture9, ne peuvent sans nouvelle autorisation s'en désister10; le mandat qu'ont reçu les syndics de faillite à l'effet d'agir en justice11 ne vaut pas pouvoir de se désister des actions par eux intentées 12.
Bien plus, la capacité ou le pouvoir de disposer du droit lui-même deviennent exceptionnellement nécessaires dans les cas où le désistement d'instance peut, à raison des circonstances indiquées au § 2503, entraîner l'abandon de ce droit : l'incapable peut demander de ce chef la nullité du désistement fait par lui-même ou par son mandataire insuffisamment autorisé, et l'adversaire peut refuser d'accepter ce désistement qui ne lui donne, dans ces conditions, aucune Isécurité13.
10 792); req. 20 févr. 1810 (D. A. v° cit., n» 22Ï ; req. 12 févr. 1828 (D. A. v* Contrat de mariage, n° 1971) ; et pour l'interdit pourvu d'un conseil judiciaire, Bruxelles, 27 nov. 1823 (D. A. v<> Désistement, n° 21).
8 Voy. t. I, §§ 314 et suiv. Il a été jugé que l'art. 464 n'exigeant pas l'auorisation préalable du conseil de famille, le tuteur peut engager l'instance et jeut s'en désister, l'autorisation du conseil pouvant être postérieure (Limoges, !7 mars 1895, S. 96. 2. 175). Mais un arrêt de cass., 10 janv. 1894 (S. 95. 1. 81, îote de M. Lacoste), rendu sur la même affaire exige l'autorisation préalable. 1. Lacoste se prononce dans le même sens, avec juste raison, croyons-nous, t par des arguments tout à fait convaincants, sauf à permettre au tuteur (dûnent autorisé) de confirmer l'acte irrégulièrement consenti par lui. Cette docrine a été consacrée par les chambres réunies le 22 mars 1897 (S. 97. 1. 309).
9 Voy. ib.
10 Voy., en ce sens : 1° pour le tuteur, Bruxelles, 23 nov. 1806 (D. A. v° Mivorité, n° 512); Besançon, 19 août 1811 (D. A. v Désistement, n° 23); Roueu. er juin 1813 (D. A. v° cit., n° 24); Douai, 17 janv. 1820 (D. A. v0 Minorité, n» 0); Amiens, 26 avr. 1822 (D. A. v" Désistement, loc. cit.); Limoges, 22 avr. 839 (D. A. V cit., n" 25); req. 17 mars 1868 (D. P. 69. 1. 284); et, en sens con-
Iraire, Agen, 15 déc. 1844 (D. P. 45. 2. 111); 2* pour le maire, Besançon, 23 déc.
1809 (D. A. v> cit., n° 31); civ. rej. 5 mars 1845 (D. P. 45. 1. 171). Il a même été luge, mais à tcrt et contrairement au principe posé ci-dessus, que le maire ne leut se désister sans l'autorisation du conseil de préfecture des actions poslessoires ou conservatoires qu'il a pu (Voy. t. I, §§ 314 et suiv.) intenter sans Jette autorisation Toulouse, 21 mars 1832. D. A. v° Commune, n° 2498; con- \-à, Riom, 1" juin 1839, D. A. v° cit., n° 1569).
I '* Voy. sur les pouvoirs des syndics à l'effet d'agir en justice, t. I,§§314et suiv. I 12 Req. 27 juin 1843 (D. A. v° Désistement, n° 34). Voy., dans le même sens, ■Jour tous les mandataires généraux, civ. rej. 6 avr. 1844 (D. A. v° cit., n° 151), jt spécialement, pour le mari qui n'a pu plaider sans le concours de sa femme, lomme dans le cas où les objets litigieux ne doivent pas tomber dans la communauté, Besançon, 17 févr. 1821 (D. A. v° cit., n° 37).
f 13 Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1452. Bourbeau, op. cit., t. V, |. 478. Rodière, op. et loc. cit.
B. Le mandat de se désister peut n'être pas authentique1* mais il doit être spécial : se désister d'une instance, c'est y renoncer et, par conséquent, l'aliéner et l'article 1988 du Code civil dispose que le mandat général ne vaut que pour les actes d'administration15. Cette règle s'applique même à l'avoué16, et sa partie n'a pas besoin d'agir en désaveu pour faire déclarer non avenu le désistement qu'elle n'a pas autorisé17 : la seule différence qu'il y ait, à cet égard, entre l'avoué et les autres mandataires, c'est qu'il peut produire son pouvoir à l'audience18, tandis qu'ils doivent en donner copie eu tête de l'acte de désistement19. Il est, d'ailleurs, inutile que ce pouvoir vise le désistement en termes exprès : il résulte suffisamment du mandat donné par une partie de <- traiter, tran- « siger et faire tout le nécessaire » dans le procès où elle est engagée20.
§ 2503. L'article 403 décrit en ces termes l'effet du désistement d'instance : « Le désistement, lorsqu'il aura été ac- « cepté, emportera de plein droit consentement que les cho- « ses soient remises de part et d'autre au même état qu'elles « étaient avant la demande. Il emportera également soumis- « sion de payer les frais au paiement desquels la partie qui se « sera désistée sera contrainte sur simple ordonnance du pré- « sident mise au bas de la taxe, les parties présentes ou ap- « pelées par acte d'avoué à avoué. Cette ordonnance, si elle
i* Déposé ou non chez un notaire. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1456; Glasson, sur Boitard et Golmet-Daage, op. et loc. cit., note 2; Rodière, op. et loc. cit.; Besançon, 15janv. 1824 ^D. A. v° Désiste, unit, n° 152) et 31 déc 1824 (D. A. v° cit., n° 153). Contra, Boitard et Colmet-Daage, loc. cit.; Besançon, 17 août 1814 (D. A. v° cit., n° 149).
15 Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourheau, op. cit., t. V, p. 681. Nîmes, 22 avr. 1823 (D. A. V Ordre, n° 416). Civ. rej. 16 avr. 1844 (D. A. v» Désistement, n* 151).
15 Qui peut, bien entendu, comme toute autre personne, être spécialement chargé de cette mission (Bourbeau, op. et loc. cit.).
" Crim. rej. 26 nov. 1831 (D. A. vo Cassation, n° 1108). Voy., sur les actes qu'un avoué ne peut faire sans mandat spécial, et à l'égard desquels le désaveu n'est, par conséquent, pas nécessaire, t. III, §§ 906 et suiv.
18 Bioche, op. et v° cit., n° 71. Bruxelles, 17 mai 1816; Paris, 16 juin 1837 (D. A. v° Désistement, n° 148).
19 Bioche, op., v° et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 683. Besançon, 20 févr. 1807 (D. A. v° et loc. cit.). Spécialement en matière commerciale (^Bioche, op., v° et loc. cit.).
20 Bioche, op. et v° cit., n° 74. Besançon, 17 août 1814 (D. A. v° cit., no 149).
a émane d'un tribunal de première instance, sera exécutée « nonobstant opposition et appel ; elle sera exécutée nonobs- « tant opposition si elle émane d'une cour d'appel. » La partie qui s'est désistée de la demande originaire reste donc libre d'intenter une nouvelle action et celle qui s'est désistée de son appel libre d'en interjeter un autre l, tant que la prescription n'est pas accomplie ou les délais d'appel expirés; en sorte que le désistement d'instance n'influe sur le droit luimême et n'en entraine la perte que si l'expiration des délais est trop proche pour que le désistant ait le temps d'assigner de nouveau la partie adverse ou d'appeler du jugement rendu contre elle2. Le désistement du demandeur n'empêche pas non plus le défendeur de former contre lui une demande reconventionnelle « fondée sur la demande principale elle- « même 3 >> si cette demande lui a causé un préjudice que le désistement n'ait pas complètement réparé 4. Les effets du désistement se réduisent donc à deux : 1° rétablissement des deux parties en l'état où elles étaient avant l'engagement de l'instance ainsi éteinte 5; 2° obligation pour la partie qui se désiste de payer les frais déjà faits. Ils sont subordonnés, sauf les exceptions indiquées aux§§ 2505 et suiv.. à l'acceptation de la partie adverse.
§ § 3503. 1° Les parties se retrouvent après le désistement ans l'état où elles étaient au jour où la demande a été fornée, et de ce principe résultent trois conséquences.
1) La demande elle-même est anéantie avec tous ses effets : a prescription n'est plus interrompue ', les intérêts moratoi-
§ 2502. J Bordeaux, 14 juill. 1829 (D. A. z>° cit., n<> 120 et 22 juill. 1842 (D.
. v° cit., n° 119 .
3 Paris, 6 déc. 1833 (D. A. V cit., n° 168). Voy., sur la nature du désistement l'instance, suprà, §2493, et sur les conditions spéciales de capacité ou de pouoir qu'il exige dans les cas où il peut entraîner indirectement la perte du roit, le § précédent.
3 Voy., sur ces demandes, t. I, §§ 393 et suiv.
I Bioche, op. et v° cit., n° 122. Dijon, 15 mars 1831 (D. A. v° Chose jugée,
5 Ou en Tétat où elles seraient si la demande n'avait pas été formée : cette édaction préférée parla commission de 1865 (Art. 353, p. 88) revient à celle du ode actuel.
§ 2503. * « Si le demandeur se désiste de sa demande... l'interruption est regardée comme non avenue » (C. civ., art. 2*47).
res ne courent plus 2, et les délais d'enquête, suspendus par l'appel, recommencent à courir 3. Sont aussi anéantis, tous les actes qui ont suivi la demande, y compris les demandes reconventionnelles 4, l'appel incident5, la demande de sursis adressée aune cour d'appel", les jugements d'avant dire droit déjà rendus, les actes d'exécution de ces jugements, l'inscription de l'hypothèque judiciaire qui en résulte s'ils emportent condamnation7, et l'opposition qui y a été formée s'ils sont par défaut8.
2) Les actes antérieurs à la demande (sommation, commandement, saisie conservatoire 9 et citation en conciliation) subsistent 10.
3) La partie qui se désiste ne peut renoncer qu'à ses propres droits, et son désistement est, comme toutes les conventions u, res inter altos acla à l'égard des tiers1- : celui du demandeur principal n'est donc pas opposable à l'intervenant n, celui d'un des demandeurs à ses coïntéressés u, celui du
- Bioche, op. et v° cit., n° 137. Chauveau sur Carré, op. cit., t. lll.quest. 1468.
i Besançon, 3 déc. 1863 (D. P. 63. 2. 217).
'* Liège, 6 janv. 1844 (D. A. v° cit., n° 93). Quid, d'une demande incidente iormée par le défendeur, mais qui ne serait pas reconventionnelle ? Voy., sur ce point, Orléans, 23 nov. 1834 (D. A. v° cit., n° 92).
5 Voy., en ce sens, les arrêts cités au § 2507, notes 2 et 3, desquels il résulte que le désistement de l'appel principal non accepté par l'intimé laisse subsiM.T l'appel incident de ce dernier, et, inversement, que l'intimé renonce à son appel incident en acceptant le désistement de l'appel principal.
s Jusqu'à ce qu'il ait été statué sur un pourvoi dont ultérieurement le demandeur s'est désisté (Req. 30 nov. 1898; S. 99. 1. 320).
"i Observations du Tribunat (Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 506).
s Paris, 19 janv. 1842 (D. A. v> cit., n° 69).
9 A moins qu'elle ne soit pratiquée en vertu de l'article 417, car, celle-là est postérieure, ou du moins concomitante, à la demande, étant formée eu vertu de l'ordonnance du président qui a permis d'assigner à bref délai. Voy., t. III, §§ 1019 et suiv.
lORodière, op. cit., t. I,p. 498. Bordeaux, 30 juinl836 (D. A. v° Conciliatioi no 272). Et aussi le désistement de l'opposition à un jugement par défaut homologatif de l'état de liquidation d'une succession n'emporte pas acquiescement à l'arrêt ordonnant le partage, ni renonciation au pourvoi formé contre cette décision (Cass. 2 juill. 1895; S. 99. 1. 468).
11 « Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne « nuisent point aux tiers » ,C. civ., art. 1165).
!2 Bioche, op. et wc.it., nos33et suiv., 148etsuiv. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1453 et 1454. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 694.
*3 Bioche, op. et v° cit., n" 448.
l* Bioche, op. et v° cit.,nos 33 et suiv. ,53, 147 et 149. Chauveau sur Carré, op. etloc. cit. Bourbeau, op. et loc. cit. Grenoble, 14févr. 1822 (D. A. v° Péremption. n<> 351 : Cons. d'Et. 6 dec. 1878 (D. P. 79. 5. 131). Sauf, bien entendu, leur ratification (Toulouse, 3 févr. 1832; D. A. v° Désistement, n° 143). Voy., sur l'appli-
poursuivant aux autres créanciers saisissants 1B, celui de la partie civile au ministère public 16, et celui du débiteur à ses créanciers chirographaires lorsqu'il est donné en fraude de leurs droits n.
§ 2.»OJ 2° Le demandeur qui se désiste avoue par là qu'il a eu tort de former sa demande, et contracte ainsi l'obligation de payer les frais qu'il a faits et ceux qu'il a forcé le défendeur à faire1. Cette obligation va de soi et il est inutile, malgré les termes de l'article 403,, que le demandeur ofïre ou fasse soumission de payer les frais-. Elle s'étend à tous les frais occasionnés par la demande3, à tous ceux qui en oat été la conséquence4, aux dommages-intérêts résultant du préju-
cation de cette règle aux sections de commune, req. 1er déc. 1836 (D. A. v° Commune, n°2491); en matière de revendication, civ. cass. 16 janv. 1811 (D. A. v° Désistement, n°43); et en matière de garantie, civ. cass. 15 juill. 1839 (D. A. v° Cassation, n° 282) et c. cass. de Belgique, 4 déc. 1839 (D. A. v° Désistement, loc. ci'fA
is Bioche, op. et v° cit., no 151. Agen, 29 déc. 1824 (D. A. vo cit., n0 42). C'est le cas pour les autres de demander la subrogation (T. IV, § 1368; t. V, §§ 1713 et suiv.). Les contredits formés en matière d'ordre appartiennent-ils exclusivement à la partie qui les a formés et peut-elle, par conséquent, s'en désisterai! préjudice des autres créanciers ? Vov.,sur ce point, Bordeaux, 12 janv. 1887 (D. P. 87. 2. 191) et t. V, §§ 1862 et 1873.
16 Arg., C. civ., art. 2046 : « On peut transiger sur l'intérêt civil qui résulte « d'un crime ou d'un délit ;la transaction n'empêche pas la poursuite du ministère « public. » Voy., sur cette dernière règle et sur les exceptions qu'elle comporte, Accarias, Etude sur la transaction, n° 90.
17 Bioche, op. et v° cit., n" 48. Paris, 24 fé vr. 1806 (D. A. r° cit., n° 176). Req. 27 déc. 1843 (D. A. v° Action, loc. cit.). Il en est autrement si le désistement a eu lieu sans fraude, car tous les actes d'un débiteur qui ne sont pas frauduleux sont opposables à ses créanciers chirographaires (Bordeaux, 3 déc. 1852; D. P. 54. 5. 242).
§ 2504. ' Comp. G. instr. crim., art. 66 : « Ils (les plaignants qui se sont « portés parties civiles) pourront se départir dans les vingt-quatre heures ; dans « le cas du désistement, ils ne sont pas tenus des frais depuis qu'il aura été « signifié, sans préjudice néanmoins des dommages-intérêts des prévenus s'il y ' a lieu. » Le demandeur qui paie les frais de son désistement peut-il obtenir, Dutre la grosse de l'exécutoire (Voy., t. III, §§ 1204, 1205), la remise des pièes de la procédure? Voy. Paris, 26 janv. 1833 (D. A. v° cit., n° 194).
2 Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1468 bis. Amiens, 11 août 1826 D. A. v° Désistement, no 57}. Contra, Gand, 2 févr. 1844 (D. A. v° cit., n° 15).
3 Par exemple, aux frais de radiation en cas de désistement d'une saisie déjà :ranscrite (Bordeaux, 28 janv. 1840; D. A. vo Vente publique d'immeubles, i° 838). Voy., cep., en cas de désistement de l'appel incident, req. 12 janv. 815 iD. A. v° Désistement, no 182).
* Par exemple, aux frais de la demande en garantie occasionnée par la denande principale d< mt le demandeur s'est désisté (Orléans, 9 avr. 1807, 13 anv. et 9 mars 1808; D. A. v° cit., n>> 183).
dice qu'elle a causé au défendeur5, et à l'amende qu'il a dû consigner ou qu'il doit payer en cas de faux incident6, d'appel7, de recours extraordinaire8 et de tierce opposition9. Elle ne cesse d'exister que si le désistement a été fait sous condition de ne pas payer les frais et accepté dans ces termes10, ou s'il implique transaction, auquel cas il s'interprète suivant les termes de l'accord et l'intention des contractants11.
Le tribunal liquide immédiatement ces frais s'il possède déjà les éléments de cette liquidation; dans le cas contraire, l'avoué du défendeur en remet le mémoire au greffier, et requiert la taxe12 à laquelle le président procède, les parties présentes ou dûment appelées13, par une ordonnance susceptible d'opposition, mais exécutoire par provision14.
Le désistement a-t-il lieu en cour d'appel, l'ordonnance du premier président 16 peut être frappée d'opposition conformément à l'article 6 du décret du 16 février 1807 16, et cette opposition est jugée sans appel attendu qu'il n'y a pas plus de deux degrés de juridiction n et qu'aucun arrêt de la cour
s C'est pour cela que le défendeur peut encore former, après le désistement accepté par lui, une demande reconvenlionnelle en dommages-inléréts fondée sur la demande principale elle-même (Voy. suprà, même, §), et, sur l'obligation de payer malgré le désistement la somme due à titre de dommages-intérêts en cas d'échec de la requête civile, Gand, 2 levr. 1844 (D. A. v° cit., n° 15; voy., sur ces dommages-intérêts, suprà, § 2381 et cass. 6 nov. 1900, S. 1901. 1. 235, D. P. 1901. 1. 12), qui considère comme suffisante à titre de dommages-intérêts l'allocation des dépens lorsque la partie qui se désiste avait engagé l'instance de bonne foi et sans esprit de vexation.
6 Sous le bénéfice de la distinction faite par l'article 247 : « L'amende sera « encourue toutes les fois que, l'inscription de faux ayant été faite au greffe et « la demande afin de s'inscrire étant admise, le demandeur s'en sera désisté « volontairement» (Voy., sur ce point, t. II, §§ 810, 811).
' Voy., sur ce point, §§ 2044, 2045.
» Voy., sur ce point, suprà, §§ 2375, 2390, 2391, 2405, 2406.
9 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2451 et suiv.
ioCons. d'Ét. 12 mai 1854 (D. P. 54. 3. 60).
" Bioche, op. et v° cil.,nos 158 et 161. Florence, 18 févr. 1811 (D. A. v> cit., n» 181).
12 L'article 403 le suppose, et l'article 76, § 10, du décret du 16 février 1807 fixe le coût de la requête « en cas de désistement de la demande pour obtenir I'op- « donnance du président afin de rendre la taxe des frais exécutoire ».
13 Voy., sur cette procédure, Bioche, op. et V cit., nos 163, 165 et 166.
u La loi ne réserve pas expressément l'opposition, mais la sous-entend, conformément au droit commun (Voy., la suite de ce §), en déclarant cette ordonnance exécutoire par provision.
lî> L'article 403 suppose, par une singulière erreur de rédaction, que l'ordonnance émane delà cour elle-même.
is Voy., sur celte procédure, t. 111, §§ 1204, 1205. '' Voy., sur ce point t. I, §3 38 et suiv.
n'est susceptible d'appel 18. Le désistement a-t-il lieu en première instance, il est également susceptible d'opposition 19, et le jugement de cette opposition est lui-même susceptible d'appel si l'intérêt du procès, évalué suivant les règles ordinaires du dernier ressort 20 dépasse 1.500 francs 2I ; mais cet appel n'est pas plus suspensif que l'opposition elle-même et le jugement rendu sur cette dernière est exécutoire par provision (Art. 403) 22.
Rien n'empêche l'avoué du défendeur de demander à son profit la distraction des dépens : d'une part, elle est due à l'avoué de la partie gagnante 23, et le défendeur triomphe quand le demandeur reconnaît, en se désistant, que sa demande est, au moins quant à présent, mal fondée; d'autre part l'avoué qui ne serait pas distractionnaire risquerait de voir le défendeur insolvable colluder avec le demandeur
ig Bioche, op. et v° cit., n° 176. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1469. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 695. Rodière, op. cit., t. I, p. 498.
19 L'article 403 commet encore, sur ce point, une erreur analogue à celle que j'ai signalée à la note 15 : il suppose l'ordonnance émanée du tribunal.
20 Voy., sur ces règles, t. V, §§ 1982 et suiv.
21 Ce point ne laisseras, vu l'obscurité de l'article 403, de présenter quelques difficultés. On a soutenu, d'une part, que ce jugement est susceptible d'appel dès que le montant des frais dépasse 1.500 francs, et quand même l'intérêt litigieux serait inférieur à cette somme : l'article 403, a-t-on dit ne distingue pas, et l'appel est de droit du moment qu'il s'agit de plus de 1.500 francs (Biocbe, op. et «° cit., n° 175). Cette manière de voir est condamnée par l'article 6 du décret du 16 février 1807, aux termes duquel l'appel n'est admis en matière de taxe que « lorsqu'il y aura appel de quelques dispositions sur le fond » : disposition à laquelle il ne parait pas que l'article 403 ait voulu déroger, et qui est, d'ailleurs, conforme au principe que le taux du dernier ressort est indépendant des frais du procès et qu'une affaire où l'objet du litige est inférieur à 1 5' .M j francs est jugée sans appel, à quelque chiffre que les frais puissent s'élever (Rodière, op. et loc. cit.). On a soutenu, d'autre part, que l'opposition n'est recevable dans l'espèce que si l'ordonnance a été rendue sans que les parties aient été présentes ni appelées : cette voie de recours est réservée, a-t-on dit, aux décisions rendues par défaut (Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson. op. cit., t. 1, n° 590). Je repousse cette interprétation de l'article 403 : 1° elle suppose gratuitement que cet article a entendu déroger aux principes- généraux en matière de taxe, et à l'article 6 du décret du 16 février 1807 aux termes duquel les ordonnances rendues à ce sujet sont susceptibles d'opposition, qu'elles soient rendues contradictoirement ou par défaut ; 2° il n'est pas admissible que l'ordonnance rendue en l'espèce soit à l'abri de tout recours, et l'article 6 du décret du 16 février 1807 n'admettant pas l'appel en matière de taxe, il est de toute nécessité que l'opposition y soit toujours admise sans préjudice du droit d'appeler du jugement rendu sur cette opposition, si l'intérêt litigieux est supérieur à 1.500 francs (Rodière, op. et loc. cit.).
22 Voy., sur l'exécution provisoire nonobstant appel, suprà, §§ 2098 et suiv.
23 Voy., t. III, §§ 1111 et suiv.
pour l'empêcher, de rentrer dans ses frais 2\ Il obtient la distraction, comme en matière d'ordre 2% par une simple sommation de payer les frais entre ses mains 26, avec affirmation qu'il a fait la plus grande partie des avances 27.
§ Ï50.». L'article -403 subordonne les effets du désistement à la condition qu'il soit accepté l. En la forme, l'acceptation n'est pas plus solennelle que le désistement lui-même : l'article 402 dit qu'elle peut être donnée par un simple acte signé de la partie ou de son mandataire et signifié d'avoué à avoué, c'est-à-dire parun acted'avoué à avoué auquel on appliquera toutes les règles posées aux §§ 349? et suiv. 2; mais il n'exclut3 ni l'acceptation par exploit, par acte notarié ou par déclaration faite à l'audience ou dans un acte extrajudiciaire \ ni l'acceptation amiable qui sera donnée dans la forme convenue entre les parties 5, ni l'acceptation tacite qui résultera de l'exécution volontaire par le défendeur des conditions que le demandeur aura mises à son désistement 6. Chacune des
2* Caen, 22 juill. et 10 août 1840 (D. A. v° Frais, n° 508). Rouen, 2 août 1842 D. A. v° Désistement, n« 587). Caen, 31 août 1842 (D. P. 45. 4. 287). On objecte que la distraction des dépens ne peut résulter que d'un jugement, et qu'il n'y a lieu, dans l'espèce, qu'à une simple ordonnance du président : l'argument n'est pas décisif. C'est justement parce qu'une ordonnance tient lieu de jugement qu'elle peut, comme ce jugement lui-même, accorder à l'avoué la distraction des dépens (Voy., sur cette question, Bioche, op. et v° cit., n° 87;.
25 Voy., sur ce point, t. V, §§ 1875 et suiv.
-B Bioche, op. et vo cit., n° 87.
27 Voy., sûr cette formalité, t. III, §§ 1111 et suiv.
§ 2505. ' Voy. suprà, § 2494 le texte de cet article. L'acceptation ne se présume pas, et le silence du défendeur en présence du désistement du demandeur équivaut à un refus d'acceptation dont on verra les conséquences dans la suite de ce § (Bioche, op. et v cit., u°s 112 et 113; Paris, 23 juin 1898, S. 19(10. 2. 41; trib. civil de Toulon, 23 janv. 1900, D. P. 1900. 2. 297; cass. 11 mars 1901, D. P. 1901. 1. 383); aux termes de cet arrêt : avant l'acceptation par le défendeur du désistement du demandeur qui avait déjà obtenu jugement, le juge ne peut statuer sur une nouvelle demande formée par celui-ci sans violer l'autorité de la chose jugée.
- Carré, op. cit., t. III, quest. 14(">1 et 1462. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
3 Comme le désistement lui-même (Voy. suprà, ib. .
* Bioche, op. et v° cit., n° 135. Rennes, 20 nov. 1816 (D. A. vo cit., n° 159 . Bruxelles, 17 févr. 1832 (D. A. w» cit., n« 160).
5 Bioche, op. et v° cit., n° 134.
*> Bourges, 13 déc. 1843 (D. P. 45. 4. 142). Ni la demande d'une expédition de l'acte de désistement, ni même la signification de cet acte à une partie in' nante, ne valent acceptation tacite du désistement (Caen. 8 mai 1837, D. A. v* ci'., no 99; Agen, 15 déc. 1844, D. P. 45. 2. 111).
parties peut lui en demander acte à ses frais, etmême aux frais de l'adversaire dans les cas prévus au précédent §. Au fond, l'acceptation exige pour sa validité les mêmes conditions que le désistement qu'elle a pour objet ' : le défendeur ne peut la donner que dans les cas où le demandeur a le droit de se désister 8 ; ces deux actes exigent la même capacité ou le même pouvoir 9; l'acceptation est nécessairement pure et simple et ne produit, lorsqu'elle est conditionnelle, aucun des effets énumérés ci-après 10 ; si le désistement a été donné sous condition que le défendeur l'accepterait dans un certain délai u, il ne peut le faire utilement après l'expiration de ce délai 12.
§ 250tt. Le principe de l'article 403 entraine deux séries de conséquences.
1° L'acceptation rend le désistement irrévocable ' et permet au demandeur de former immédiatement une nouvelle demande qui sans cela serait non recevable : il ne risque plus de se voir opposer l'exception de litispendance comme s'il intentait devant un second tribunal l'action déjà formée et encore pendante devant le premier 2, ou la fin de non recevoir tirée de l'article 26 comme s'il agissait au possessoire après avoir intenté la revendication 3. Les effets du désistement qui sont restés en suspens jusqu'à l'acceptation sont maintenant définitifs, et, l'instance étant désormais éteinte, tant pour le passé que pour l'avenir, le défendeur ne peut ni former devant le tribunal une demande reconventionnelle qui ne serait pas
7 Voy., sur ces conditions, suprà, §§ 2494 et suiv.
8 Bioche. op. et vocit.,n°* 131 et 132.
9 Arg. art. 402 : « Le désistement peut être fait et accepté par de simples actes, « signés des parties ou de leurs mandataires. » Voy., sur l'application de cette règle, Colmar, 3 août 1837 (D. A. V cit., n° 71) ; civ. cass. H mai 1846 (D. P. 47. 4. 161).
*o Bruxelles, 15 févr. 1836 (D. A. vo cit., n° 87).
Ji C'est la seule condition que le demandeur ait le droit d'y mettre (Voy., suprà, § 2494).
»2 Bioche, op. et V cit., no 116. Rennes, 3 janv. 1838 (D. A. v cit., n° 100).
§ 2506. i Voy., sur ce point, les arrêts cités suprà, § 2494, note 9.
2 Bioche, op. et v cit., n° 123. Req. 19 mars 1817 ; Rennes, 21 nov. 1818 (D. A. 00 cit., no 87). Bourges, 27 nov. 1818 vD. A. v° Appel,n<> 1200)..Civ. rej.2 juin 1882 (D. P. 83. 1. 149). Civ. cass. 11 mars 1885 (D. P. 85. 1. 240). Voy., sur la litispendance, t. II, §§ 733, 738.
3 Req. 3 mars 1836(D. A. vc Désistement, n" 106). Voy., sur l'article 26, t. III,
fondée sur la demande principale elle-même \ ni former devant la cour un appel incident 3.
L'application de ces règles suppose naturellement une acceptation valable G et donnée par la partie qui aurait le droit de refuser 7 : une acceptation nulle laisserait toutes choses en l'état 8; l'acceptation d'un des défendeurs serait res inter allas acta quant aux autres 9, et il pourrait même arriver que la validité du désistement étant subordonnée dans l'intention du demandeur à l'acceptation de tous ses adversaires, celle de l'un deux, fût dépourvue d'etfet, même à son égard, et le désistement non avenu si le demandeur n'obtenait pasl'acceptation des autres lft.
§ 2507. 2° L'acceptation joue en matière de désistement le rôle de condition suspensive : tant qu'ellen'est pas donnée, les effets du désistement demeurent en suspens ; dès qu'elle est refusée, la condition fait défaut et le désistement est réputé non avenu. Il s'ensuit, comme on l'a vu au § 24?)4. que le demandeur reste, jusqu'à l'acceptation, libre de revenir sur son désistement; il s'ensuit encore, malgré quelques hésitations dans la jurisprudence, que, si le désistement de l'appel principal n'est pas accepté, l'intimé conserve : 1) le bénéfice de l'appel incident qu'il a déjà formé1 ; 2) le droit d'interjeter
; Yoy., sur ce point, suprà, § 2502.
5 Bioche, op. et v» cit., n°144. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1453. Poitiers, 16 janv. 1824 (D. A. v° Appel incident, n°58). Je suppose admis que le désistement de l'appel principal est subordonné, quant à ses efl'ets, à l'acceptation de l'intimé. Voy., sur ce point qui est controversé, le § 2508, et aj. sur les effets du désistement en matière d'appel incident, la suite de ce §.
6 Elle doit émaner de la partie quia qualité pour l'accepter. En matière d'enregistrement c'est le directeur général et non le ministre qui a seul qualité pour accepter un désistement (Cass. 13 mars 1895 ; S. 95; 1. 465 et 513).
7 Voy., sur le droit qu'a le défendeur de ne pas accepter le désistement et sur les cas où l'on peut vaincre sa résistance, les§§ 2508 et 2509.
9 Beq. 9 déc. 1824 (D. A. v° Ordre, loc. cit.). Comp., sur ce point, quant au désistement lui-même, suprà, § 2503.
10 On présume même que telle est l'intention du demandeur (Paris, 17 avr. 1837, D. A. v° Désistement, n° 10; civ. rej. 25 août 1840, D. A. v° cit., n° 71), mais cette présomption admet la preuve contraire (Heq. 16 avr. 1844; D. A. v" cit., n° 151), et sur ce point, l'appréciation des juges du fond échappe à la censure de la courde cassation (Civ. rej. 25 août 184(3 ; D. A.r° cit., n° 71, voy., sur l'appréciation souveraine, suprà, §§ 2338 et suiv.).
J5 2507. ' Soit que l'intimé n'ait accepté le désistement que sous réserve de son appel incident (cette condition détruit l'effet de son acceptation, et laisse,
appel principal en supposant que les délais ne soient pas expirés 2; et même 3) le droit de faire appel incident en tout état de cause, car, tant que le désistement n'est pas accepté, tout reste en l'état, l'instance engagée sur l'appel principal dure encore, et le droit d'y appeler incidemment existe toui jours3. Ces solutions supposent naturellement que la validité r du désistement d'appel dépend de l'acceptation de l'intimé : je reviendrai sur ce point au § suivant.
par conséquent, subsister l'appel principal; Lyon, 3 févr. 1840, D. A. v cit., n° 122) ; soit qu'il n'ait aucunement accepté le désistement (Paris, 8 août 1809, D. A. v cit., n° 52; Metz, 15 juin 1814, Paris, 29 déc. 1825, Aix, 2 févr. 1826, D. A. v° Appel incident, n* 51 ; req. 23 nov. 1826, D. A. v° Jugement par défaut, n° 347; Rennes, 7 déc. 1840, D. A. v° Désistement, n° 121 ; Paris, 17 avr. 1845, D. P. 45. 4. 24; Poitiers, 16 janv. 1849, D. P. 50. 2. 47 ; civ. rej. 16 août 1865, D. P. 65. 1. 365).
- Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bruxelles, 8 mars 1828 (D. A. v«> Appel incident, u° 53). A moins que l'acceptation du désistement n'ait, en fait, le caractère d'un acquiescement et ne rende ainsi tout appel de l'intimé non recevable {Voy., l'arrêt précité, et. sur l'acquiescement, infrà, §§ 2556 et suiv.).
■■ Amiens, 15 déc. 1821; Bordeaux, 21 août 1827; Bourges. 9 mars 1830 (D. A. v° cit., n° 54). Paris, 15 nov. 1841 (D. A. v° Désistement, n° 124). Montpellier, "22 juill. 1842 (D. A. v° Appel incident, loc. cit.). Riom, 4 févr. 1843 ;D. A. w°tDésistement, loc. cit.). Agen, 13 déc. 1844 (D. A. v° cit.. n° 162 . Grenoble. 6 juin 1845 (D. P. 49. 5. 15). Orléans, 30 avr. 1846 (D. P. 46. 2. 135). Paris, 24 juill. 1872 (D. P. 74. 5. 161). Contra, Douai, 15 juill. 1819, Rennes, 16 mai 1820. Liège, 26 juill. 1821. Montpellier, 23 mai 1838 (D. A. v<> Appel incident. n° 52) ; Bruxelles. 23 déc. 1836 et 27 déc. 1841, Rouen, 29 févr. 1844 (D. A. ^Désistement, n° 123). Peu importe que le désistement soit postérieur à l'expiration du délai de l'appel principal, puisqu'il ne s'agit pas pour l'intimé de faire appel principal mais d'appeler incidemment, ce qui peut se faire en tout état de cause (Paris, 3 janv. 1852, D. P. 52. 5. 28; voy., sur le moment jusqu'auquel l'appel incident est recevable, suprà, §§ 2136 et 2137', et le droit de le faire survivra, à plus forte raison, au désistement de l'appel principal, irrégulièrement signifié et, par conséquent, nul (Paris, 3 juin 1825, D. A. v° Appel incident, n» 55; voy., sur ce point, suprà, §§ 2497 et suiv.), ou conditionnel et, par conséquent, non avenu (Paris, 20 déc. 1850, D. P. 51. 2. 1; voy., sur ce point, suprà, § 2497). Mon seulement l'appel incident qui suit le désistement non accepté de l'appel principal est recevable, mais encore il emporte par lui-même le refus d'accepter le désistement de l'appel principal, et conserve à l'appelant, principal : 1° le droit de faire un nouvel appel principal s'il est encore dans les délais (Amiens, 15 déc. 1821, D. A. v° cit., n" 54; Bordeaux, 26 juill. 1826, D. A. v* cit., n" 56; Bordeaux, 21 août 1827, D. A. v<> cit., n° 58) ; 2° le droit de suivre sur son premier appel qui tient toujours, le désistement qu'il en a donné étant non avenu faute d'acceptation. Enlîn, il est indifférent, dans ce système, que l'appel incident ait précédé ou suivi le désistement de l'appel principal, et il est, par suite, inutile de s'enquérir de la date respective de ces deux actes; dans le système contraire cette recherche peut être utile, et il a été jugé que le désistement, de l'appel principal signifié le même jour que l'appel incident et sans indication d'heure, étant présumé postérieur à ce dernier, le laisse subsister (Montpellier, 31 juill. 1821, D. A. v° Désistement, n° 133 ; req. 23 mars 1887, D. P. 88. 1. 264; voy., dans le même sens, liioche, op. et v° cit., nos 145 et 146; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.).
§ 2508. Est-ce un principe absolu que celui qui subordonne à l'acceptation du défendeur la validité du désistement du demandeur? N'y a-t-il pas, au contraire : A : des cas où ce désistement est valable ipso facto; B : des cas où le tribunal peut, malgré le refus d'acceptation, déclarer le désistement valable et en donner acte au demandeur ?
A. Le désistement n'est valable ipso facto que dans trois cas : 1° s'il est tacite, car l'acceptation du désistement suppose nécessairement un acte exprès auquel elle puisse s'appliquer, et une renonciation formelle à laquelle le défendeur puisse adhérer *; 2° s'il intervient avant la formation du contrat judiciaire, alors que l'instance est en quelque sorte la propriété exclusive du demandeur et que le défendeur n'a pas encore un droit acquis à ce qu'elle se poursuive - ; 3° si ce dernier a lui-même empêché le contrat judiciaire de se former en réparant le vice dont la demande est entachée, en opposant, par exemple, l'incompétence du tribunal devant lequel il a été traduit, car il y aurait mauvaise foi de sa part à retenir, bon gré mal gré, le demandeur dans une instance dont il prétend lui-même se dégager 3.
Dans cestroiscas le demandeur peut, dès qu'il s'est désisté, introduire une nouvelle demande sans que L'exception de litispendance puisse lui être opposée \
§2508. » Rodière, op. cit., t. I, p. 498. V. la note suivante.
2 Trib. de la Seine, 16 déc. 1886 (D.P. 91. 3. 8). Paris, 23 juin 1898 (S. 1900. 2. 41). Le contrat judiciaire est formé, à ce point de vue comme à tous les autres, par les conclusions au fond (Voy. t. II, §§ 683, 684) ou par une demande reconventionnelle que le défendeur oppose à la demande principale ; mais il n'est pas formé, quand ce dernier n'a intenté qu'une demande principale indépendante de celle du demandeur : si deux époux ont formé respectivement deux demandes principales en séparation de corps, la seconde ne lie le contrat judiciaire sur la première que si le défendeur y a conclu au fond, et l'époux qui l'a formée demeure jusqu'à ce moment libre de s'en désister (Voy., sur ces divers points, le jugement précité du trib. de la Seine). Mais l'époux défendeur à la séparation de corps et demandeur reconventionnel ne peut, le contrat judiciaire étant formé, se désister de sa demande reconventionnelle en séparation de corps pour former une demande en divorce si le conjoint n'accepte pas son désistement (Pau, 19nov. 1894, S. 95. 2. 191. Contra, Riom, 13 juin 1893, S. 95. 2. 162, qui décide que la demande ultérieure en divorce comprend virtuellement le désistement de la demande en séparation).
3 Bioche, op. et v° cit, n° 125. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II. n° 589. Besançon, 24 févr. 1813 ;D. A. v° cit., n° 115). Liège, 15 ocl. 1823 (D. A. v° cit., n° 128). Bruxelles, 17 oct. 1824 (D. A. V cit., nMllX Liège, 10 juill. 1834 (D. A. r° cit., n» 113). Civ. rej. 5aoùt 1844(D. A. v>cit.,n<> 109). Pau, 17 juin 1885 (D. P. 86. 2. 253).
* Req. 18 juill. 1859 (D. P. 59. 1. 394).
Je n'admets pas, quoiqu'on l'ait soutenu5, qu'en cause d'appel, l'appelant puisse, toujours, se désister contre la volonté de l'intimé. Dire, comme on le fait dans l'opinion contraire, que l'intimé n'a aucun intérêt à refuser un désistement qui rendra irrévocable la chose jugée à son profit, c'est confonj dre le désistement d'action qui n'exige pas l'acceptation du demandeur comme on le verra au § !851 I , et le désistement d'instance que l'article 402 subordonne à cette condition ; c'est aussi se méprendre sur l'etfet du désistement d'appel qui n'emporte aucune adhésion au jugement de première instance et laisse entière la faculté d'appeler de nouveaujusqu'à l'expiration des délais 6 : l'acceptation de l'intimé ne sera donc utile que si le désistement est tacite, s'il a précédé la formation du contrat judiciaire, ou si l'intimé lui-même a empêché le contrat de se former 7.
§2509. B. De s que le contrat judiciaire est formé1, l'instance appartient aux deux parties, le défendeur a le droit, s'il y a intérêt, d'exiger qu'elle continue2, et la question de savoir si la justice peut forcer son acceptation revient à savoir s'il a intérêt à la refuser. La refuse-t-il sans motifs valables 3, son procédé est vexatoire et le tribunal peut passer outre, tenir
» Merlin, Répertoire, v° Désistement d'appel, § I. Besançon. 22 mai 1811 ; civ. rej. 21 déc. 1819 (D. A. v° cit-, n» 417, Sir. chron.). Montpellier, 23 mai 1828 (D. A. v» Appel incident, loc.cit.). Limoges, 31 déc. 1831; Nancy, 22 mai 1834 (D. A. v° Désistement, loc. cit.). Civ. rej. 16 avr. 1844 (D. A. v° cit., n» 151).
r» Bioche, op. et v° cit., nos 128 et suiv- Bourbeau, op. cit., t. V, p. 68(5. Lyon, 14 déc. 1810 (D. A. v" cit., n» 118). Bruxelles, 1" mars 1822 (D. A. v° cit., n°ili . Bordeaux, 21 nov. 1828 ; Toulouse, 23 juin 1829; Bordeaux, 28 mars et 20 mai 1 1831 (D. A. V cit., n° 118;. Civ. rej. 19 août 1835 (D. A. v° Avoué, n° 242). Col- , mar, 3 août 1837 (D. A. v° Désistement, n» 71). Lyon, 25 mai 1839 (D. A. v°cit., no 118). Toulouse. 24 mars 1848 (D. P. 49. 2. 18). Agen, 24 mars 1890 (D. P. 92. 2.8).
■> Bordeaux, 2'i mars 1838 (D. A. v° cit., n° 119).
' § 2509. • Il l'est par les conclusions au fond (Voy. suprà, § 2508, note 2), et aussi quand le défendeur a formellement renoncé à se prévaloir de l'irrégularité de la demande (Trêves, 3 août 1809, D. A. v° cit., n° 87; Riom, 5 déc. 1828, D. A. v° cit., n» 112; Bordeaux, 9 juin 1837, D. A. v° cit., n° 114).
2 Cass. 19 mai 1879 (S. 79. 1. 2G5). Paris, 23 juin 1898 (S. 1900. 2. 41). j 3 Ne sont pas suffisantes pour motiver le refus d'acceptation les considérations blessantes qui accompagnent le désistement sans en diminuer la portée j(Pau, 30 juill. 1900, S. 1900. 2.272, D. P. 1901. 2. 141). Mais l'intéressé peut demander la suppression de ces considérations (même arrêt) Voy. aussi cass., 6 nov. 1900 (S. 1901. 1. 235, D. P. 1901. 1. 12).
son consentement pour acquis et en donner acte au demandeur *; a-t-il un intérêt légitime à voir l'instance suivre son cours, son acceptation est nécessaire et le désistement non avenu s'il la refuse B. 11 a formé lui-même une demande qu'il veut voir aboutir : appel incident6 demande reconventionnelle 7, conclusions identiques à celles du demandeur dans une action ubi uterque rcus et actor est 8, il a répondu à l'appel d'un jugement d'avant faire droit par une demande d'évocation qui lui fait espérer un prompt jugement sur le fond 9. la partie qui se désiste a commis une erreur ou une négligence dont il veut profiter, laissé passerles délais pour commencer et terminer l'enquête 10, ou délaissé la voie possessoire pour agir au pétitoire u ; il ne veut pas rester indéfiniment sous le coupd'une action, et prétend, puisqu'elle aété intentée, la faire juger une fois pour toutes pour ou contre lui 12 : dans tous
4 Bioche, op. et v° cit., n° 118. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1459 bis. Bourbeau, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. I, p. 497. Paris, cité note 2, et Cass. 6 nov. 1900 (S. 1901. 1. 235).
5 Ce n'est au fond, que l'application du principe que l'intérêt est la mesure des actions (Voy., sur ce principe, t. I, §§ 296 et suiv. ; cass. 9 mai 190 19111. 1. 185).
6 Paris, 21 févr. 1874 (D. P. 76. 2. 215). Contra, Rennes, 16 mai 1820 ^D. A. v" cit., n° 124). On a tu au § 2507 que l'appel incident subsiste quand le désistement de l'appel principal n'est pas accepté par l'intimé. Voy. anal. <
3 août 1898 (S. 99. 1. 76).
7 Rodière, op. et loc. cit. Colmar, 20 avr. 1824 (D. A. w> cit., n° 87). Voy., sur la survie de la demande reconventionnelle au désistement du demandeur quand le défendeur ne l'a pas accepté, le § 2507.
8 Par exemple, il a répondu à l'action en partage en demandant lui-même qu'il fût procédé à cette opération (Pau, 11 mars 1861, D. P. 61. 2. 95; voy., sur le caractère double de l'action en partage, t. I, § 317, note 1).
9 Req. 1er juill. 1818 (D. A. v° et loc. cit.;. Voy., sur le droit d'évocation, supra, §§2149, 2150 et suiv.
i° Limoges, 12 juin 1822 (D. A. vo Enquête, n° 134). Le demandeur pourrait se désister de son instance pour former une nouvelle demande et faire ordonner par un nouveau jugement une autre enquête (Voy., sur l'obligation de la commencer et de la finir dans un délai déterminé, t. III, §§ 838 à 841 et 848).
11 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 147. Carré, op. cit., t. 1, quest. 127. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Civ. rej. 15 nov. 1865 (D. P. 66. 1. 116). Comp. dans le même sens, t. III, §§ 1002 et suiv. Le demandeur peut-il, sans le consentement du défendeur, se désister de son action pétitoire pour agir au possessoire en alléguant que la règle Unà via electd non datur regressus ad alteralh n'existe plus aujourd'hui (Voy., sur cette règle, t. I, §§ 374 et suiv.) ? Je n'en crois rien : le demandeur au pétitoire n'est plus recevable à agirau possessoire parce qu'en agissant ainsi il a reconnu n'avoir pas droit à la possession, et cette reconnaissance constitue en faveur du défendeur un droit irrévocable (Voy., sur ce point, t. III, §^ 1002 et suiv.,.
12 Rodière, op. et loc. cit. Il y a surtout intérêt lorsqu'il s'agit d'une action imprescriptible comme l'action en partage (C. civ., art. 815) et qu'on est, par
les cas, son refus d'accepter le désistement est légitime 13, et, comme il a presque toujours intérêt à en finir, il est très rare qu'on puisse passer outre à son refus et tenir le désistement pour accepté. Il faut supposer pour cela une instance si près d'être prescrite ou un appel dont le délai est si près d'expirer qu'une nouvelle demande ne soit plus à craindre l4.
Si le désistement n'est ni accepté ni refusé, le demandeur sollicite du tribunal un jugement qui lui en donnera acte et déclarera qu'il est tenu pour accepté15; si le défendeur le refuse ou résiste à cette prétention du demandeur, le tribunal statue sur cet incident et condamne, s'il y a lieu, le défendeur aux frais de la procédure que son refus injustifié a rendu nécessaire16.
II. § 25 fO. Ces règles ne s'appliquent qu'en partie à l'acte plus simple et moins important qui n'entraîne pas l'abandon de toute une procédure, et par lequel une des parties renonce seulement aux droits qui résultent pour elle : l°d'un ou plusieurs actes de l'instance, conclusions additionnelles, défenses, exceptions, délation de serment1, inscription de faux incident, demande d'enquête, d'expertise ou d'interrogatoire sur faits et articles, opposition à un jugement d'avant faire
conséquent, toujours exposé à voir renaître (Hodière, op. et loc. cit.). Voy., en-core l'espèce jugée par Paris, 23 juin 1898 (S. 1900. 2. 41 et la note de M. Audinet).
13 Voy. encore, dans le même sens, Caen, 19 févr. 1823 (D. A. v0 Acquiescement, no 806); Rouen, 18 nov. 1843 (D. A. v« Désistement, no 158). On ajoute quelquefois à ces hypothèses celle du désistement conditionnel (Amiens, 16 nov. 1821, Douai, 26 févr. 1825, D. A. v° cit., no 87; Toulouse, 25 mai 1831, D. A. v° cit., no 120; Paris, 11 janv. 1832, D. A. v" cit., no 55 ; Paris, 18 mars 1875, D. P. 78. 2. 49), et celle du désistement émané d'un incapable ou d'un mandataire qui n'est pas dûment autorisé (Bioche, op. et v" cit., n° 37); mais le refus de l'accepter s'explique mieux dans ces deux cas par l'idée qu'il n'est pas valable (Voy. suprà, §§ 2494 et 2501).
11 Bioche, op. et v° cit., nos 56, 57, 117, 118 et 119. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 686, 692 et suiv. Rodière, op. et loc. cit.
« Bioche, op. et v° cit., n°" 118, 120 et 121. Bordeaux, 18 mars 1830 (D. A. va cit., n° 185).
15 Bioche, op. et v° cit., n° 159. Rennes, 16 mai 1S2U (D. A. v° cit., n° 124).
§ 2510. l Arg. C. civ., art. 1364 : « La partie qui a déféré ou référé le ser- <i ment ne peut plus se rétracter lorsque l'adversaire déclare qu'il est prêt à « faire ce serment. » A contrario, il peut, jusqu'à cette déclaration, se rétracter, c'est-à-dire se désister de l'olfre qu'il a faite de s'en référer au serment de son adversaire (Voy., sur ce point, t. 111, §§ 879 et suiv.).
droit rendu par défaut2 ; 2° d'un jugement d'avant faire droit qui lui est exclusivement favorable3; 3° d'un acte isolé de procédure, comme une enchère ou une demande de collocation*.
On présume même dans le doute (l'interprétation des premiers juges est souveraine sur ce point6) que le demandeur n'a pas renoncé à tous ses droits et que son désistement ne porte que sur une partie de l'instance6.
Ce désistement ressemble au désistement d'instance en ce que l'acte qui en est l'objet est à considérer comme non avenu7 mais il en diffère en trois points : 1) Le mandataire chargé de la conduite du procès et spécialement l'avoué peuvent donner ce désistement sans pouvoir spécial8, à moins qu'il n'en résulte un aveu qu'ils n'aient pas le droit de faire9 : ils peuvent avoir intérêt à supprimer immédiatement un acte par lequel ils ont excédé leurs pouvoirs et dont les conséquences retombent à leur charge; et le droit de s'en désister résulte naturellement pour eux du mandat qui leur a été donné de diriger la procédure au mieux des intérêts de leur
2 Bioche, op. et v° cit., n* 5. Rodière, op. cit., t. I, p. 496.
3 Dans le cas contraire ce jugement a donné des droits contre lui, et, s'il peut renoncer à ceux qu'il a, il ne peut supprimer de son autorité privée ceux qu'on a contre lui; en d'autres termes, le jugement forme alors un contrat judiciaire que le demandeur n'est plus maître de rompre à sa volonté, et crée une situation qu'il doit subir en tant qu'elle lui est préjudiciable. On verra dans la suite de ce § que le désistement qui ne porte que sur un acte de procédure n'a pas besoin d'être accepté, mais le cas que je viens de prévoir y fait exception et le défendeur a le droit de 'refuser, dans l'espèce, l'acceptation du désistement (Voy., sur .ce point, Merlin, op. cit., vis Contrat judiciaire et Désistement, n° III ; Bioche, op. et v° cit., n° 13).
4 Bioche, op. et v° cit., nos 5, 14 et 15. 3 Voy., sur l'appréciation souveraine des juges du fond, suprà, §§ 2338 et
suiv.
6 Bioche, op. et v° cit., n° 5. Rodière, op. et loc. cit.
7 Par exemple, il ne couvre plus la péremption (Lyon, 25 févr.1834, D. A. v° Péremption, n° 148 ; civ. rej. 31 janv. 1837, Aix, 19oct. 1838 (D. A.v° Désistement, n° 166). Voy., sur la manière dont elle se couvre, infrà, §§ 2541, 2542. Le désistement de l'opposition formée contre un jugement par défaut fait revivre ce jugement, si l'on admet que l'opposition ait eu par elle-même la vertu de le supprimer (Voy., sur ce point, suprà, § 2272). Dans le cas contraire, on dira (ce qui, au fond revient au même) qu'il subsiste tel quel comme si l'opposition n'avait pas été formée ; mais il va de soi qu'une nouvelle opposition demeure recevable jusqu'à l'exécution, en cas de défaut de comparaître, et pendant huitaine, en cas de défaut faute de conclure (Voy., sur ce point, suprà, §§2225 et suiv.). Comp., sur ces divers points, civ. cass. '27 avr. 1807 ^D. A. v° cit.,n° 169).
8 11 en est autrement du désistement de toute l'instance (Voy. suprà, § 2501).
9 Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1455. Voy., sur le pouvoir do passer aveu en ce qui concerne spécialement l'avoué, t. II, §§ G93 et suiv.
mandant10. 2jCe désistement est valablement signifié par exploit11 ou par acte d'avoué à avoué non signé de la partie ni de son mandataire12, quand même le désistement d'instance exigerait cette formalité13 3). Sa validité n'est pas subordonna à l'acceptation de l'autre partie1'. Que celle-ci refasse ellemême l'acte délaissé si elle y trouve intérêt, mais il serait inique et déraisonnable qu'elle forçat son adversaire à suivre sur les errements d'un acte au bénéfice duquel il renonce, le jugeant inutile ou irrégulier : s'il a demandé une enquête puis renoncé à la faire, et qu'on veuille faire entendre des témoins pour son propre compte, on n'a qu'à déposer soimême des conclusions tendant aux mêmes fins 15.
111. § 3511. L'acte par lequel le demandeur se désiste d'une action mal fondée, pour prévenir la condamnation aux ifrais et aux dommages-intérêts qui pourrait en résulter pour lui1, diffère également du désistement d'instance par ses effets, par son objet et par ses conditions'2. Par ses effets, car il éteint le droit lui-même 3 et rend toute nouvelle action
10 S'il en est autrement du désistement de toute l'instance, c'est que le manda- ;aire chargé de la conduire n'a pas par cela seul le pouvoir de l'éteindre (Voy .
ur ce point, suprà, § 2501, et, sur les droits du mandataire en ce qui conerne le désistement d'un acte isolé, Bioche, op. et v° cit., nos 44 et suiv. ; hauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 683; civ. rej. juin 1843, D. A. v cit., n" 34; req. 17 juin 1873, D. P. 74. 1. 167).
11 Douai, 3 juin 1835 ^D. A. V cit., n° 144).
12 On peut invoquer en ce sens, par analogie, l'arrêt cité à la note précédente.
13 Voy., sur ce point, suprà, § 2501.
11 Voy., sur l'acceptation du désistement d'instance, les §§ 2505 à 2509. 16 Bioche, op. et v° cit., n°124. Req. 2 déc. 1828 (D. A. v<> Arbitrage, n° 1182). ngers, 5 mai 1830, Nancy, 14 juin 1844 (D. A.' v» Désistement, n° 411).
§ 2511. 1 Bioche, op. et v° cit., n° 18. Voy. sur la condamnation du demaneur qui succombe aux frais et même à des dommages-intérêts s'il y a lieu,
III, §§ 1092 et suiv. ; et, sur les demandes reconventionnelles en dommaes-intérèts fondées sur la demande principale elle-même, t. I, §§ 393 et uiv.
2 Bioche, op. et loc. cit., n<> 38. Rennes, 19 mars 1850 (D. P. 53. 5. 100). Voy. ur l'identité du droit et de l'action, t. I, §§ 289 et suiv.
3 C'est ainsi que le désistement du droit d'appeler donne force de chose jugée u jugement en premier ressort et le rend désormais non susceptible d'appel : ù est l'effet de la péremption en cause d'appel et le désistement donné dans îs mêmes circonstances a nécessairement le même effet (Bioche, op. et v" cit., » Appel, nos 629 et 686); voy. sur cette différence essentielle entre le désistaient d'instance et le désistement d'action, suprà, § 2493. Ils se ressemblent, 'ailleurs, en ce qu'ils ne sont, ni l'un, ni l'autre opposables aux tiers en vertu a principe très général de l'article 1165 du Code civil (Voy. suprà, § 2503). ors donc, qu'on dit que le désistement d'action fait tomber, avec la demande prin-
non recevable * ; par son objet, car il ne peut porter que sur les droits auxquels il est permis de renoncer5; par ces
cipale, les interventions qui s'y étaient produites (Metz, 13 juill. 1865 ; D. P. 65 2. 126), cela ne s'entend que de l'intervention conservatoire des créanciers chirograpliaires qui. agissant en vertu du seul article 1166 du Gode civil, n'ont d'autres droits que ceux de leur débiteur et doivent subir les conséquent l'abandon qu'il en a fait. Au contraire, l'intervention agressive des tiers qui prétendent faire juger à leur profit la contestation pendante entre les parties principales survit au désistement du demandeur principal parce qu'elle n sur des droits indépendants des siens; le désistement du débiteur cesserait même d'être opposable à ses créanciers chirographaires, s'il était fait en fraude de leurs droits. Voy., sur l'exercice des droits du débiteur par ses créanciers t. I, §§ 310 et suiv. , sur la distinction des interventions conservatoire et a sive, t. HT, §§ 928 et suiv.; et, sur l'effet des actes faits par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers, ma Thèse pour le doctorat, nos 57 et suiv.; aj. sur l'effet du désistement d'action à l'égard des tiers, Bioche, op. cit., v° Désistement, nos 33 et suiv.
* Cependant le désistement d'une demande en réduction de contributions directes dont il n'a pas été donné acte par le conseil de préfecture ne rend pas irrecevable le recours du réclamant devant le Conseil d'Elat (Cons. d'Et., 2 août 1895, S. 97. 3. 131. — Voy. aussi Cons. d'Et.. 12 févr. 1897, S. 99. 3. 24; Cons. d'Et., 27 mai 1898, D. P. 99. 3. 87).
5 Soit que l'action qu'on a pour l'exercer soit imprescriptible, soit même qu'elle soit sujette à prescription. Dans le premier cas, on ne peut pas plus y renoncer expressément en s'en désistant, qu'on ne peut le faire tacitement en laissant s'écouler, sans l'exercer, un délai si long qu'il soit (Bioche, op. etv* cjH n° 20). On ne peut donc pas renoncer au droit de demander l'interdiction ou la nomination d'un conseil judiciaire : d'une part, c'est une action relative à l'état des personnes et, par conséquent imprescriptible (C. civ., art. 328 et 2226); d'autre part, on ne renonce pas valablement à un droit qui n'existe pas encore, et, le désistement de cette action fût-il valable, en ce sens qu'on ne pourrait plus demander l'interdiction ou la nomination d'un conseil judiciaire à raison des faits antérieurs à la demande et sur lesquels elle était fondée, rien n'empêcherait d'en former une autre, à raison des faits de même nature qui pourront se produire ultérieurement. Aussi résulte-t-il de la combinaison de ces deux idées que le désistement d'une pareille demande laisse intact le dnil d'en former une autre à raison de faits nouveaux, et même celui de reprendre la première à raison de faits anciens (Lyon, 14 juill. 1853, D. P. 54. 2. 33 : Nancy, 15 juin 1865, D. P. 66. 2. 142); voy. cep. un arrêt de la cour de Paris du 3 juillet 1812, qui a jugé, contrairement à tous les principes, que le désistement d'une action en réclamation d'état est valable et rend cette action désormais non recevable (D. A. v° Paternité et Filiation, n° 632). Dans le second cas, on peut renoncer à son droit en négligeant de l'exercer, mais ce n'est pas une raison péremptoire pour qu'on puisse s'en désister, car l'acte instantané et irrévocable par lequel on renonce à un droit est plus dangereux que la renonciation tacite résultant d'une inaction qu'on est toujours maître de faire cesser tant que la prescription n'est pas accomplie. C'est ainsi que l'action en rescision de la vente pour lésion de plus des sept douzièmes se prescrit par deux ans (C. civ., art. 1676), et ne s'éteint pas par la confirmation expresse de cette vente si cette confirmation est entachée du même vice que le contrat lui-même : le vendeur l'a sentie, par exemple, à prix d'argent pour se procurer des ressources qui lui étaient nécessaires, ou à titre gratuit pour obtenir immédiatement le prix convenu dont il a un pressant besoin (Colmet de Santerre, op. cit., t. VI, l " 120 6ïs-VI). 11 résulte de ce principe que l'action en réduction du prix porta dans une cession d'office ministériel se prescrit par trente ans (Boi
conditions, car elles sont, tantôt plus, tantôt moins rigoureuses que celles du désistement d'instance : plus rigoureuses, en ce que la renonciation au droit lui-même exige une capacité plus complète, ou un pouvoir plus étendu que le simple abandon d'une instance; moins rigoureuses, en ce que l'acceptation de ce désistement est le plus souvent inutile, le défendeur n'ayant presque jamais intérêt à la refuser.
La forme de ce désistement n'a rien de particulier : il ne se présume pas 6, mais il peut, comme le désistement d'instance7 être tacite8, et n'exige rien de plus, s'il est exprès,
28 janv. 1853, D. P. 53. 2. 1 ; Colmar, 22 août 1860, D. A. v° Office, n° 302 et n'est cependant pas susceptible de désistement (Orléans, 31 mars 1855: D. P. 55. 2. 225). Les mêmes principes s'appliquent au désistement de l'appel interjeté en ces matières : il ne vaut pas comme désistement d'action et laisse, par conséquent, à l'appelant le droit [d'interjeter un nouvel appel tant qu'il est encore dans les délais (Douai, 8 déc. 1858, D. P. 59. 2. 101; contra, Bordeaux, 3 juil. 1829, D. A. v° Désistement, n° 15). D'ailleurs le désistement d'action n'est pas absolument nul dans les matières où il n'est pas permis de renoncer à son droit : il vaut désistement d'instance et doit s'interpréter comme tel.
6 Pas plus que le désistement d'instance, mais les juges du fond ont un pouvoir souverain d'appréciation à l'effet de déclarer si le demandeur a eu l'intention de se désister de son droit (Voy., sur ces deux points, suprà, § 2497). Prendre des conclusions à toutes fins ou s'en rapporter à justice, ce n'est pas nécessairement se désister des conclusions antérieurement posées ou de l'appel incident déjà formé (Rennes. 26juin 1810, D. A. v° Appel incident. n° 89; Nîmes, 15 nov. 1810, D. A. v° Désistement, n° 82; Rennes, 27 déc. 1817, D. A. v° cit., n°79; Besançon, 30 déc. 1819, D. A. v° Acquiescement, n° 261 ; Bordeaux,
janv. 1840, D. A. v° Désistement, loc. cit.). On ne se désiste pas non plus du droit d'appeler du jugement qui fixe la date de l'ouverture d'une faillite, par cela seul qu'on se rend adjudicataire d'un immeuble du failli ou qu'on produit à l'ordre ouvert sur cet immeuble (Civ. rej. 7 avr. 1819, D. A. v° Faillite, tt° 1360; comp. Orléans, 6 déc. 1833, D. A. v° Désistement, n° 74). Aj., sur le désistement tacite de l'action, civ. cass. 28 juill. 1824 (D. A. v° Effets de commerce, n° 694); civ. rej. 10 janv. 1842 (D. A. v° Propriété féodale, n° 190).
7 Voy., sur la forme du désistement d'instance, suprà, §§ 2497 et suiv.
8 Ainsi : 1° la sommation de payer ou délaisser adressée par le créancier hypothécaire au tiers détenteur vaut désistement de l'actien Paulienne précédemment formée par lui contre l'aliénation qui a rendu ce tiers propriétaire (Civ.
ass. Il) févr. 1823, D. A. v° cit., n° 76; voy., sur le droit qu'ont les créanciers hypothécaires d'intenter l'action Paulienne, ma Thèse pour le doctorat, n° 64) ; 1° la cohabitation du mari et de la femme, après que le premier a interjeté 'action en désaveu contre l'enfant né de la seconde, emporte désistement de ette action (Lyon, 2 févr. 1839; D. A. v° Paternité et Filiation, n° 201); to les conclusions prises sur le fond après un déclinatoire d'incompétence vaent renonciation au droit de l'opposer (Bordeaux, 6 janv. 1840; D. A. v° Dé-
Iistement, n° 79) ; 4° la partie qui, ayant interjeté appel sur l'incompétence t sur le fond, ne conclut à l'audience que sur le chef d'incompétence est cenée se désister du droit d'appeler au fond (Req. 28 mai 1806; D. A. v° Action 'Ossessoire, n° 343); 5° les poursuites à fin d'exécution du jugement qui a fait objet d'un pourvoi en cassation emportent désistement de ce pourvoi (Civ. rej. mess, an X ; D. A. v° Désistement, n° 78 .
qu'un acte notarié, un exploit, un acte d'avoué à avoué ou une déclaration verbale à l'audience9. Le défendeur ne peut s'en faire donner acte aux frais du demandeur, que s'il y a un intérêt certain : par exemple, pour se faire restituer l'amende de fol appel, en cas de désistement du demandeur qui a triomphé en première instance et contre lequel l'appel a été interjeté, ou pour avoir en main la preuve de ce désistement, en supposant qu'il y ait deux défendeurs et que le désistement n'ait été signifié par exploit qu'à l'un d'eux10.
§ 2512. 1° Il faut avoir, pour se désister d'une action, la capacité ou le pouvoir de disposer du droit avec lequel elle se confond l. Une femme mariée qui plaide avec l'autorisation de son mari ou de justice ne peut donc se désister de son action qu'avec une nouvelle autorisation; elle ne peut même aucunement s'en désister, s'il s'agit d'une action pétitoire relative à un immeuble dotal que le contrat de mariage n'ait p stipulé aliénable 2. Un mineur émancipé ne peut se désiste que d'une action qu'il a pu intenter seul, c'est-à-dire d'un action relative à ses revenus ou à l'administration de ses biens ; il lui faut, dans le cas contraire, l'autorisation du conseil de famille et même, si l'action est immobilière, l'homologatio du tribunal 3. Une personne pourvue d'un conseil judiciaire, avec l'assistance duquel elle plaide, ne peut se désister de son action sans l'assistance de ce conseil, à moins qu'il ne s'agisse d'actes de simple administration qu'elle peut passer seule '. Un syndic de faillite ne peut se désister d'une action du failli par lui intentée au nom des créanciers, sans observer les con-
9 Comme pour le désistement d'instance (Rennes, 17 févr. 1821, D. A. v° Désistement, n° 75; comp. suprà, § 2498). En tout cas, c'est une donation indirecte et, par conséquent, dispensée des formalités requises en matière de donati"ii par l'article 931 du Code civil (Demolombe, op. cit., t. XX, nos 82 et 83; Aubry et Rau, o}). cit., t. VII, p. 79; Troplong, Des donations entre-vifs testaments, t. III, no 1079).
io Bruxelles, 20 févr. 1809; Riom, 7 juill. 1825 (D. A. v° cit., n» 158). Comp. Rennes, 20 avr. 1816 (D. A. v° cit., n° 159) ; Rouen, 18 nov. 1843 (D. A. v° cit., n° 158). Comp., en matière de désistement d'instance, suprà, §§ 2498 et suiv.
§2512. ' Bioche, op. et v" cit., n° 24. Rodière, op. cit., t. II, p. 496 I condition n'est pas requise en matière de désistement d'instance (Voy. s\ § 2501).
- Arg. C. civ., art. 217, 1554 et 1557. Bioche, op. et V cit., n°28.
3 Arg. C. civ., art. 184. Bioche, op. et v° cit., n° 25.
1 Arg. G. civ., art. 490 et 513. Bioche, op. et v" cit., n" 2].
ditions qui lui sont imposées pour transiger, à savoir l'approbation du juge-commissaire, donnée le failli présent ou dament appelé, et, dans certains cas, l'homologation du tribunal et le consentement du failli s. Un tuteur, un maire, un conseil de fabrique ne peuvent se désister de l'action par eux intentée, sans l'autorisation d'aliéner l'objet litigieux G. Un mandataire conventionnel ne peut se désister de l'action qu'il a intentée pour son mandant \ que s'il est muni d'un pouvoir d'aliéner, c'est-à-dire d'un pouvoir spécial 8.
§3513. 2° Ce qui empêche le demandeur de se désister de son instance sans l'assentiment du défendeur, c'est l'intérêt qu'a ce dernier à se débarrasser du procès qui lui est fait et à ne pas rester, jusqu'à l'accomplissement de la prescription, sous le coup d'une nouvelle action1. C'est par une raison contraire que le désistement d'action n'est pas subordonné au consentement du défendeur qui ne peut que gagner à l'abandon des droits du demandeur. L'article 403, aux termes duquel le désistement d'instance n'aura d'effet que « lorsqu'il « aura été accepté, » ne s'appliquera donc au désistement d'action que dans les cas exceptionnels où le défendeur aura intérêt à le refuser et à exiger que le procès suive son cours, à savoir : 1) si le désistement du demandeur n'est pas complet et pur et simple, mais partiel 2, conditionnel3 ou accom-
5 Arg. C. comm., art. 487: « Les syndics pourront, avec l'autorisation du jiige- « commissaire et le failli dûment appelé, transiger sur toutes contestations qui « intéressent le mari, même sur celles qui sont relatives à ses droits et actions « immobiliers. Si l'objet de la transaction est d'une valeur indéterminée ou qui « excède 300 francs, la transaction ne sera obligatoire qu'après avoir été homo- « loguée, savoir parle tribunal de commerce pour les transactions relaii « des droits mobiliers, et par le tribunal civil pour les transactions relatives à des « droits immobiliers. Le failli sera appelé à l'homologation ; il aura, dans tous les « cas, la faculté de s'y opposer; son opposition suffira pour empêcher la transac- « tien, si elle a pour objet des droits immobiliers » (Comp. C. comm., art. 535 . Nancy, 13 août 1839 (D. A.v" cit., n° 34). Civ. cass. 23 févr. 1885 (D. P. 85. 1.284).
B Bioche, op. et v°cit., n°" 29, 31 et 32.
" En se conformant à la règle « Nul ne plaide pas procureur, a ou dans un cas où elle ne s'applique pas (Voy.,. sur ce point, t. 1. §§ 305 et 306).
8 Arg. C. civ., art. 1988. Bioche, op. et v° cit., nos 11 et 29.
§ 2513. ' Voy., suprà, §§ 2505 et suiv.
2 Gand, 2 févr. 1844 (D. A. v° cit., n» 15). Civ. rej. 16 janv. 1852 (D. P. 52. 1. 284). Civ. rej. 28 déc. 1859 (D. P. 60. 1. 345). Req.26 avr. 1869 (D. P. 69. 1.477).
3 Riom, 30 déc. 1819 (D. A. v» cit., n" 46). Colmar, 15déc. 1854 (D. P. 57. 5. 109).
pagné de réserves qui permettraient au demandeur d'agir à nouveau dans un cas donné4; 2) si le défendeur a formé luimôme une demande reconventionnelle, car il a le droit de la faire juger et d'exiger à cet effet le maintien de la demande principale5. Non seulement le défendeur aura le droit de s'opposer au désistement dans ces deux cas, mais encore le demandeur ne sera lié que par l'acceptation du défendeur. e< aura le droit de revenir sur son désistement tant qu'elle n'aura pas été donnée6; et l'on admettra facilement, par application des mêmes principes, qu'un défendeur, auquel le demandeur n'a pas fait connaître son désistement d'action et qui, l'ignorant, a continué la procédure et fait de nouveaux frais, a le droit de n'accepter ce désistement que pour l'avenir, de le tenir pour non avenu quant au passé, et de faire mettre à la charge du désistant ces frais qui ont été faits par sa faute7.
4 Turin, 8 juill. 1807 (D. A.v°cit., n°46). Paris, 24 août 1810; Rennes, 16 févrj 1820 (D. A. o° cit., n° 47). Amiens, 11 mai 1822; Bordeaux, 6 mars 1830; req.
21 mars 1831 ; Grenoble, 21 avr. 1832 (D. A. v° cit., n° 46). Req. 28 janv. 1835 (D. A. v° cit., n° 49). Bruxelles, 23 mai 1836 (D. A. v° cit., n° 46). Bordeaux,
22 août 1836 (D. A. v' cit., no 48). Colmar, 2 mars 1840 (D. A. w° cit., n° 92). Il en sera différemment, si les réserves qui accompagnent le désistement d'action sont étrangères à l'objet du procès et ne donnent, par conséquent, aucun sujet de craindre qu'il renaisse (Agen, 8 janv. 1825, D. A. v° cit., n° 50; Bordeaux, 30 juin 1835, D. A. v° cit., n°51 et 11 avr. 1840, D. A. v° cit., n° 50), ou si le défendeur n'a à critiquer dans ce désistement que les motifs qui l'accompagnont (Amiens, 23 mai 1826, D. A. ©o cit., n° 53; voy. cep. Colmar, 26 janv. 1838, D, A. v° cit., n°54) : il peut seulement s'il trouve ces motifs injurieux pour lui; en exiger la suppression en vertu de l'article 1035 (Paris, 8 août 180'.), 1>. A. v° cit., n° 52; voy., sur la suppression des écrits injurieux ordonnée par jugement, t. TV, § 1252).
s Req. 17 nov. 1819 (D. A. v> cit., n° 92 . Liège, 6 janv. 1844 (D. A. v cit. n° 93). Comp., sur la même bypotbèse en matière de désistement d'instance, suprà, §§ 2508, 2509.
6 Bordeaux, 22 août 1836 (D. A. v° cit., n° 48). Colmar, 2 mars 1840 (D. A. r° cit., n° 92). Comp., sur ce point, en matière de désistement d'instance, suprà, §§ 2505 et suiv.
7 Arg. art. 403, aux termes duquel la partie qui se désiste de son instance doit payer tous les frais déjà faits (Voy. suprà, § 2504).
TITRE II
SOMMAIRK. — § 2514. Idée générale de la péremption d'instance. — § 2515. Son origine et son histoire.— § 2516. Division.
§ 8514. Le mot péremption (du latin perimere, détruire) a plusieurs sens dans le langage du droit l : les inscriptions hypothécaires se périment lorsqu'on a laissé passer dix ans sans les renouveler - ; les jugements par défaut faute de comparaître se périment faute d'être exécutés dans les six mois de leur obtention 3; les commandements à lin de saisie immobilière et de contrainte par corps se périment s'ils ne sont pas suivis de poursuites, le premier, dans les quatre-vingt-dix jours, le second, dans l'année 4 ; les saisies pratiquées à la requête de la régie de l'enregistrement se périment au bout d'un an 5, et les saisies-arrêts formées aux mains de l'Etat ou sur les sommes déposées à la Caisse des dépôts et consignations au bout de cinq ans 6; enfin, les instances se périment
§ 2514. x Aj. que certaines exceptions s'appelaient autrefois et sont quelquefois encore appelées péremptoires (Voy., t. I. §§ 379 et suiv.) et qu'on appelle périmés en langage de bourse les coupons échus depuis plus de cinq ans dont le paiement ne peut plus être exigé en vertu de la prescription quinquennale établie par l'article 2277 du Code civil.
C. civ., art. 2154. La saisie immobilière fournit une importante application de ce principe (Voy. t. IV, § 1629 .
3 Art. 156. Voy., sur ce point, suprà, §§ 2213 et suiv.
* Art. 694 et 784. Voy., sur ces articles, t. IV, §§ 1516 et suiv., et t. V, 5 1968. La sommation à fin de saisie immobilière, dirigée contre le tiers détenteur, se périme par trois ans (G. civ., art. 2176 ; voy. t. IV, §§ 1516 et suiv.), î'est-à-dire par le même laps de temps que les instances (Voy. infrà, § 2519 et ;uiv ) ; mais cette péremption ne se confond pas avec celle d'instance, car celle-ci l'atteint pas les actes antérieurs et notamment les sommations qui les ont précéda Voy., sur ce point, infrà, §§ 2528 et suiv.).
«L. 22 frim. an VII,art.'61.
« L. 9 juill. 1836, art. 14. L. 8 juill. 1837, art. 11. Voy., sur ce point, t. IV, i 1441.
quand le demandeur est resté un certain temps sans les poursuivre. Cette dernière péremption tient à la fois du désistement d'instance 7 et de la prescription : du désistement, en ce ([ifelle suppose et, en tout, cas, produit l'abandon de l'instance ; de la prescription, en ce qu'elle entraîne, par suite d'une inaction prolongée, la perte d'un droit et la suppression des actes qu'on a déjà faits pour l'exercer 8. Elle diffère cependant du désistement, en ce qu'il implique tou jours l'abandon volontaire du procès, au lieu qu'elle esj souvent le résultat d'une négligence 9, et elle se distingue de la prescription 10 sous deux rapports : la prescription éteint l'action et, par conséquent, le droit lui-même ", au lieu qn la péremption n'éteint ni Faction, lorsqu'elle a lieu en pri mière instance 12, ni le droit résultant du jugement de pre mière instance lorsqu'elle se produit en appel 13 : la prescrip tion fournit un moyen de défense qu'on oppose à l'actio prescrite pour la faire écarter u, au lieu que le défendeur es obligé, pour faire valoir la péremption, de former contre le demandeur qui l'a encourue une demande incidente dont on verra les règles aux §§ 353-1 et suiv.
§ 3515. La péremption vient du droit romain. A l'époque classique elle s'opérait dans les jadicia légitima par dix-huit mois en vertu de la loi Julia judiciaria ', et dans les judicia imperio continentia1 quand le demandeur n'avait pas obtenu
7 Je ne parle pas du désistement d'action dont elle diffère en ce qu'elle n'entraiaepas l'abandon du droit (Voy., suprà, $ 2511, et infra. %% 251*8 et suiv.).
8 Req. 6 levr. 1844 (D. A. v° Péremption, n° 239). Montpellier. 9 août 1851 (D. P. 54. 5.566).
< Besançon, 10 mars 1864 (D. P. 64. 2. 48).
lu La prescription s'applique-t-elle aux instances ? Voy. infrà, § 2554.
11 Sauf peut-être une obligation naturelle qui lui survit Voy., sur ce point, Aubry et Rau. op. cit., t. IV, p. 7, t. VIII, p. 448, et les autorités qui y sont citées (Laurent, op. cit., t. XVII, n° 12).
■•2 Voy. infrà, §§ 2528 et suiv.
13 Voy. suprà, § 2510. note 3 et infrà, § 2551.
1 * Voy., sur ce moyen de défense, 1. 1, §§ 294 et 295.
S 2515. l Gaius, Comm., t. IV, § \0i.Onappe\aitjudicii',/i Icgitimuoil'inslance engagée à Rome ou dans le premier mille autour de Rome, entre parties ayant toutes le droit de cité, et devant un seul juge (Gaius, ib.).
- On appelait ainsi les instanese où manquait l'une des trois conditions voulues pour qu'elles constituassent desjudicia légitima (Gaius, Comm.. IV. § 105). Comp. la note précédente.
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jugement avant l'expiration des pouvoirs annuels du magistrat qui avait délivré la formule, en sorte que le demandeur n'avait pour agir que le temps quelquefois très bref qui restait à courir entre le jour où la formule avait été délivrée et le dernier jour de l'année pour laquelle le magistrat avait été nommé3. Sous Justinien la péremption s'opérait pas trois ans dans toutes les instances, « Properandam nobis visum « est. . . omnes lites non ultra triennii metas post litem contes- « tatam esse protrahendas i ».
Tout en la soumettant à des règles différentes et qui variaient, d'ailleurs, d'un parlement à l'autre, c'est au droit de Justinien que notre ancienne jurisprudence paraît l'avoir empruntée. Elle y existait avant la plus ancienne ordonnance qui en fasse mention et qui émane de Philippe le Bel 5, et elle s'y était probablement introduite lors de la rennaissance du droit romain, à moins que la constitution précitée de Justinien n'eût été appliquée en Occident et n'y eût survécu à l'invasion des Barbares 6. Quoiqu'il en soit, la jurisprudence offrait en cette matière de singulières divergences : les parlements de Grenoble et de Franche-Comté rejetèrent absolument la péremption; celui de Toulouse résista longtemps à l'admettre; celui de Normandie la confondit avec la prescription; celuide Flandre considéra les instances comme interrompues quand les poursuites avaient été discontinuées pendant un an, à
3 Gaius, ib. C'est à cette règle que fait allusion le vers biens connu de Juvénal, où l'on voit des plaideurs s'empresser autour du magistrat dès qu'il entre en charge pour obtenir immédiatement une formule et avoir plus de temps devant eux pour en user : « Exspectandus erit qui lites inchoet annus » (Satires, XVI, v. 41). Combien de temps dura cette différence entre les judiçia légitima et les judicia im/perio continentia? Voy., sur ce point, Machelard, Des obligations naturelles (Paris, 1861), p. 365 et suiv.
4 Cod. Just., L. 13, § 1, Dr jud. (III, i). Ce délai ne courait qu'à compter de la litis contestatio qui avait lieu à cette époque « quum judex per narra- « tionem negotiicausam audire cœperit » (Code, L. l,De lit. cont., 111,9) : quel que lut le temps écoulé entre la demande (libellas conventionis) et la litis contestatio, l'instance n'était pas sujette à péremption.
5 Stylus parliamenti, IIIe part., tit. xxvm (De appellationibus), § 2, (dans les Œuvres complètes de Dumoulin, t. II, p. 515). Brodeau, surLouet, Recueil de plusieurs arrêts notables du parlement de Paris, somm. XVII, n° i Éd. Paris, 1741, t. II, p. 34 i .
6 Voy., sur ces règles, Savigny, Histoire du droit romain au Moyen âge, t. II, nos 664 et suiv. Aj., sur les origines du titre du Code de procédure De la péremption d'instance, Bourbeau, op. cit., t. V, p. Ô42 et suiv.; 613 et suiv., et les indications contenues dans les notes des §§ suivants.
moins que le demandeur ne fût relevé de la déchéance par des lettres délivrées en chancellerie "' ; les autres distinguèrent suivant qu'il y avait eu ou non contestation en cause 8. Dans le premier cas, il n'y avait lieu qu'à surannation, c'està-dire à suppression des actes déjà faits quand le demandeur était resté plus d'un an sans en faire de nouveaux ; dans le se* condcas, il n'y avait lieu, suivant les ressorts, qu'à la prescription trentenaire ou à la péremption triennale établie par Justinien 9. L'ordonnance de Roussillon 10 et le Gode Michau u essayèrent vainement de ramener ces pratiques diverses à une règle uniforme et d'acclimater dans toute la France la péremption du droit de Justinien : la première rencontra une résistance passive ou même un refus formel d'enregistrement 12; le second n'eut pas plus de succès 13. L'ordonnance d'avril 1667 renonça à la lutte et consacra implicitement par son silence les usages reçus jusqu'alors que fixa, pour le ressort du Parlement de Paris, un arrêt de règlement du â| mars 1692 ".
Le Code de procédure a mis fin à ces incertitudes en tran portant dans le droit français la péremption triennale du droit de Justinien qu'il justifie par les mêmes motifs que lui « La péremption est un moyen adopté dans le droit pour « empêcher que les contestations entre les citoyens ne s'éter- « nisent et n'entretiennent entre eux les divisions, les haines. « les dissensions qui en sont l'effet trop commun 13. » Toutefois, une différence caractéristique apparaît, sous ce rapport,
i Voy., sur l'usage de ces lettres, suprà, §§ 2298. 2299 et 2301.
s Voy,, sut- la contestation en cause dans l'ancien droit, t. II, §§ <►(>() et suiv.
9 Voy., sur ces diverses jurisprudences, Bourbeau, op. et loc. cit., les autorités qui y sont citées, et les indications données infrà, §§2519, note 15, 2523. note 2, § 2533. note 6, et §§ 2535, 2536.
io Janv. 1563, art. 15 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 163).
n Janv. 1629, art. 91 (Isambert, op. cit., t. XVI, p. 253j.
«2 Brodeau, sur Louet, op. cit., somm. XVII, n° 25 (T. II, ib.).
13 Bourbeau, op. cit., t. V, p. 645.
14 Pothier, De la procédure civile, nos 242 et suiv.
15 Périn, Rapport au Corps législatif au nom du Tribunat (Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 632). La commission de 1865 n'a proposé en cette matière aucune innovation ("Voy. Greffier, op. cit., p. 68). Celle de 1883, à laquelle associé le Gouvernement dans le projet de loi déposé à la Chambre des députés (Impressions de la Chambre, session de 1891, n° 1275, p. 200), a proposé de réduire le délai de la péremption à deux ans avec augmentation de six mois dans le cas seulement où le défendeur décéderait dans les six mois qui préc«'dent l'expiration des deux ans.
ré, ire
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entre le droit romain et le droit français. La règle romaine a toutes les apparences 16 d'une prescription impérative à l'adresse du juge auquel il est interdit, par mesure d'ordre de s'occuper d'une demande sur laquelle le demandeur n'a pas suivi pendant trois ans. Le juge français ne peut appliquer d'office la péremption, il faut que le défendeur y conclue et, le demandeur reprendra utilement l'instance tant que le défendeur n'aura pas usé de son droit l\
§ 9516. Le Code procédure consacre à la péremption un titre1 au livre Des tribunaux inférieurs, c'est-à-dire de la procédure des tribunaux de première instance et de commerce2, un article au livre De la justice de paix*, et un autre au livre des Tribunaux d'appel'*. J'étudierai séparément : 1° les règles de la péremption dans les procès portés devant les tribunaux de première instance; 2° l'application de ces règles aux tribunaux d'exception, en appel, en matière de requête civile et devant la cour de cassation.
10 La constitution de Justinien est muette sur les etfets de la péremption.
17 Voy., sur la manière dont la péremption se couvre, infrà, §§ 2541, 2542.
§ 2516. i Art. 397 à 101.
2 Voy., sur la rubrique et sur l'objet précis de ce livre, t. II, § 613.
3 Art. 15.
'* Art/469.
DE LA PÉREMPTION DEVANT LES TRIBUNAUX DE PREMIÈRE INSTANCE
SOMMAIRE. — § 2517. La péremption s'applique à toutes les instances. — § 2518. Et entre toutes parties. — § 2519. Délai de la péremption, calcul, prolongation. — § 2520. Il y a prolongation de quelque côté que vienne l'interruption et sans notification du décos. — § 2521. A quel moment doit se produire l'interruption. — § 2522. Il n'y a jamais lieu qu'à une seule prolongation. — § 2523. La péremption n'a pas lieu de droit. — § 2524. Elle ne peut même pas être appliquée d'office. — § 2525. De la demande en péremption, qui peut la former et contre qui. — § 2526. Tribunal compétent; comment elle se forme. — § 2527. Procédure et jugement. — § 2528. Ell'ets delà péremption, droits et actes maintenus. — § 2529. Extinction de la procédure. — § 2530. Jugements d'avant faire droit. — § 2531. Instance en inscription de faux. — § 2532. Opposition à un jugement de défaut. — §2533. Aveu et serment. — § 2534. Dépens. — § 2535. La péremption se produit, que la cause soit ou non en état. — § 2536. Des cas où la péremption sera impossible, suspendue ou couverte. — § 2537. Evénements qui empêchent la péremption de se produire. — § 2538. Influence des jugements d'avant faire droit. — § 2539. Influence des jugements par défaut. — § 2540. Evénements qui en suspendent le cours. — § 2541. Gomment elle se couvre : cinq conditions. — § 2542. Il n'y a pas lieu d'ajouter d'autres conditions. — § 2543. Gomment elle s'opère dans les instance où il y a plusieurs demandeurs ou défendeurs. — § 2544. La demande en péremption peut-elle se périmer?
§ 35 I ?. I. La péremption d'instance ne s'applique, c'est son nom qui le veut, qu'à des instances, c'est-à-dire ù des procédures ayant pour but la solution d'un procès par un jugement. En ce sens, ni le préliminaire de conciliation, ni les procédures d'exécution ne sont des instances : celui-là ne se périme pas ' quoiqu'il ait lieu devant un magistrat ' ; cel-
§2517. ! La tentative de conciliation n'est donc pas à recommencer, fûtelle antérieure de plus de trois ans à l'engagement de l'instance qui suit la nonconciliation (Voy., sur ce point, t. II, §§ 641, 642, et infrà, §§ 2528 et suiv.).
2 Qui, d'ailleurs, n'est pas précisément un juge et n'en a pas tous les pouvoirs (Voy. t. II, §§ 635 et suiv.).
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les-ci échappent à toute péremption 3, ou sont soumises à des péremptions spéciales"1, mais ne comportent l'application des règles exposées ci-après que lorsqu'elles donnent lieu à quelqu'incident, car les incidents de saisie sont de véritables instances et peuvent, par conséquent, se périmer5.
Cette cause d'extinction s'applique, en effet à toutes les instances, quels qu'en soient le but, la nature et l'objet, et devant quelque degré de juridiction qu'elles soient pendantes. Une demande en licitation se périme6. Une instance engagée par défaut se périme aussi7 : on verra aux §§ 253? et suiv. comment les règles de la péremption se combinent avec celles du défaut, et aux §§ 3528 et suiv. le parallèle de la péremption d'instance et de la péremption des jugements par défaut faute de comparaître non exécutés dans les six mois de leur obtention. Une instance qui roule sur des questions d'ordre public ou sur des droits imprescriptibles se périme également8, car la péremption n'éteint que l'instance et le demandeur conserve dans
3 Par exemple, la saisie-exécution, les autres saisies mobilières et l'ordre judiciaire auxquels la loi n'a pas fixé de durée (Voy. t. IV, §§ 1332 et suiv. ; t. V, §§ 1739 et suiv.).
* Comme la saisie immobilière (L. 2 juin 1881; t. V, § 1722), la saisie-arrêt pratiquée aux mains de l'Etat ou sur des sommes déposées à la Caisse des dépôts et consignations (L. 9 juill. 1836, art. 14 ; L. 8 juill. 1837, art. 11; t. IV, § 1441, et suprà, § 2514), et l'ordre amiable (Art. 752 ; t. V, §§ 1812, 1813). Voy. sur la saisie-arrêt pratiquée entre les mains de l'Etat, Agen, 2 mai 1894 (S. 94. 2.203); Cons. d'Et., 8 juill. 1892 (S. 94. 3. 63) et 26 févr. 1892 (S. 94. 3. 13).
B Bioche, op. cit., v° Péremption d'instance, n° 23. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1410 bis. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. 1, h» 579. Pau, 6 mars 1839 (D. A. v° cit., n° 110). Paris, 12 juin 1844 (D. P. 45. 4. 393). Il faut aussi considérer comme une instance la demande en validité de la saisie-arrêt; cette instance est susceptible delà péremption de trois ansfCaen. 25 oct. 1892, S. 94. 2. 33 et la note. Voy. t. IV, § 1441 , p. 433. Cpr. Cass. 12 janv. 1853, S. 53. 1. 175. — Contra, Roger, Traité de la saisie-arrêt, n° 541). M. A. Tissier, dans la note sus-indiquée au S. 1894. 2. 33 soutient, contrairement à l'opinion exprimée, t. IV, § 1441, que la péremption de l'instance en validité fait tomber la saisie-arrêt ; et, son argumentation parait concluante : il n'y aurait pas intérêt à faire déclarer la saisie périmée si l'exploit devait continuer à produire ses effets pendant trente ans (C.-B.).
6 Bioche, op. et v° cit., n° 15. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1427 ter.
7 Bioche, op. et v cit., n° 17.
8 Bioche, op. et v° cit., n° 16. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 571. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. I, p. 489. Bonnier, op. cit., n° 796. Bordeaux, 5 juill. 1849 (D. P. 50. 2. 155). Voy., sur l'application de cette règle à la séparation de corps, Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1410 ter et 1426; Bourges, 21 déc. L813 (D. A. v" cit., no 31) ; Poitiers, 11 mars 1863 (D. P. 63. 2. 96) ; et en sens contraire, Paris, 30 août 1825 (D. A. v° cit., n° 89).
sa plénitude le droit d'intenter une nouvelle action3. L'article 169. dont on trouvera le commentaire aux: §§ 9349 et suivants, prouverait s'il était nécessaire, que la péremption s'applique en appel aussi bien qu'en première instance10. On verra même au § 354-1 que la demande en péremption n'est pas elle-même à l'abri de cette cause d'extinction.
§ 351.$. IL La qualité des parties est aussi indifférente, à ce point de vue, que la nature de l'instance. « La pôremp- « tion courra contre l'Etat, les établissements publics et tou- « tes personnes même mineures, sauf leur recours contre « les administrateurs et tuteurs » (Art. 398) ; elle court en vertu du même principe, contre toutes les parties qui sont représentées en justice par un mandataire légal et même contre celles dont les droits ne se prescrivent pas. 1) D'une part, la péremption est opposable, en vertu de cet article, à l'Etat ', aux établissements publics tels que les fabriques 2, aux mineurs 3 et aux interdits qui leur sont toujours assimilés \ quand même ils seraient dépourvus de tuteur et privés, par conséquent, enfait, du recours que la loileur réserve contrele tuteur négligent : ou leur action est imprescriptible % auquel cas la péremption ne les empêche pas de renouveler indéfiniment leur demande 6 ; ou leur action s'éteint exceptionnelle-
9 Voy., sur l'effet de la péremption, infrà, § 2528. Les mêmes princip„ conduisent en matière de désistement d'instance à une solution identique (Voy., suprà, § 2503).
io Bruxelles, 26 avr. 1831 (D. A. v° Péremption, n0 270).
§ 2518. ' Sans distinguer entre les procès qui intéressent l'État proprement dit et ceux qui sont relatifs à son domaine (Voy., sur cette distinction, I. I. §§ 201 et suiv.).
2 Bioche, op. et v° cit., n» 33. Toulouse, 2o févr. 1829 (D. A. v° cit.. n° 69).
3 C'est, d'ailleurs, l'application de l'article 2278 aux termes duquel les courtes prescriptions courent contre les mineurs : la péremption, qui s'opère par trois ans ou trois ans et demi (Voy. infrà, SjS, 2519, 2520), diffère de la prescription par ses effets (Voy., infrà, §§ 2528 et suiv.) niais rentre par sa durée dans les courtes prescriptions. Peu importe que le droit ait pris naissance en la personne du mineur ou qu'une partie soit décédée au cours de l'instance laissant un héritier mineur : cette circonstance ne fait que prolonger le délai de la péremption qui est porté de trois ans à trois ans et demi (Bioche, op. et ,0 cit., nn 35; voy., sur cette prolongation, infrà, § 2529).
4 Arg. C. civ., art. 509.
B C'est le droit commun ^C. riv.. art. 2252). e Voy., sur ce point, infrà, §§ 2528,2529.
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ment par une courte prescription7, auquel cas rien n'autorise à penser que la loi ait voulu la soustraire à l'application «lu droit commun en matière de péremption 8. 2) La péremption court, en vertu des mêmes principes : a) entre époux 9 ; b) contre les communes représentées par leur maire in, les faillites représentées par leur syndic ", les successions représentées par l'héritier bénéficiaire lâ ou par le curateur à la succession vacante 13, et les militaires en activité de service dont les privilèges en matière de prescription ou de péremption ont pris fin par la loi du 21 décembre 1814 u.
Il va sans dire que la péremption ne se demande contre toutes ces personnes qu'autant qu'elles figurent comme demanderesses dans l'instance qu'elles ont laissé périmer : bn n'y conclut, ni contre une partie qui a été simplement mise en cause13, ni contre un tiers qui n'a été appelé dans l'ins-
7 Voy., sur les courtes prescriptions qui courent contre les mineurs et interdits, C. civ., art. 2271 et suiv.
8 Bioclie, op. et v» cit., n° 34. Carré, op. cit.. t. III. quest. 1433. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 577 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 582. Rodière, op. et loc. cit. Bruxelles, 4 déc. 1841; civ. cass. 10 août 1842 ; Agen, 20 juill. 1843 (D. A. v» cit.. n„ 71 . Contra. Bruxelles, l«r fevr. 1819 (D. A. vo cit., n° 70); Grenoble, 28 août 1829 (D. A. v° Minorité, a" 752).
9 Bioche, op. et v° cit., n° 39. Rodière, op. et loc. cit. La prescription n'a pas lieu entre époux (C. civ., art. 2253). Celle des actions qui appartiennent à la femme est quelquefois suspendue pendant le mariage (C. civ., art. 2256), mais les instances relatives à ces actions restent soumises à la péremption. Il en est de même de l'action en revendication ou en nullité de l'aliénation du fonds dotal dont la prescription ne court pas pendant le mariage (C. civ., art. 1560, 1561 et 2255) : court-elle du moins à partir de la séparation de biens ? Je n'ai pas à traiter ici cette question difficile; mais, si cette action est intentée pendant le mariage, elle n'écbappe certainement pas à la péremption.
10 Nîmes, 31 août 1812 (D. A. v° Péremption, n° 67). Même non autorisées à plaider, car elles pouvaient, du moins, ayant engagé l'instance sans autorisation, l'entretenir par des actes de procédure en attendant l'autorisation nécessaire, et elles ont été négligentes en ne le faisant pas (Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1433 quinquies; Rodière, op. et loc. cit.).
11 Bioche, op. et v° cit., n° 38. Rodière, op. et loc. cit.
12 Bioche. op. et v° cit.,n° 37. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1433 ter. Rodière, op. et loc. cit. Contra, Bruxelles, 16 juin 1824 (D. A. v° cit.,n° 79).
13 Bioche, op. et vo cit., n° 36. Ghauveau sur Garré op. cit., t. 111, quest. 1433 bis. Bodière, op. et loc. cit. Même non pourvue de curateur (Voy. en ce sens les mêmes auteurs). Cette solution se justifie par des arguments analogues à ceux que j'ai donnés suprà, même § pour appliquer la péremption aux instances engagées par un mineur non pourvu de tuteur.
14 Carré, op. cit., t. III, quest. 1432. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bour beau, op. cit., t. V, p. 581. Grenoble, 21 déc. 1824 (D. A. v° Absent, n° 726). Comp., sur cette situation, t. I, §§ 201 et suiv.
J5 Grenoble, 6 juill. 1818 (D. A. v° cit., n° 83 . Contra, Grenoble, 26 févr. 1819 (D. A. v° cit., n<> 84).
tance en validité de saisie-arrêt que pour y faire sa déclaration affirmative16.
§ •£."»!*> III. La péremption s'opère, tantôt par trois ans, tantôt par trois ans et demi (Art. 397) \ En principe, elle s'opère par un délai de trois ans emprunté au droit de Justinien2, calculé suivant le droit commun par jours etnon par heures 3, franc comme celui de la prescription \ fixe en ce sens qu'il ne s'allonge pas à raison de la distance3, et qui court à compter du dernier acte de procédure, car, la péremption résulte de
16 Besançon, 12 août 1817 (D. A. v° cit., n" 85). Vov., sur cette situation, t. IV, § 1424.
§ 2519. • La péremption ne peut donc être demandée plus tôt, et toute demande formée à cet effet avant l'expiration du délai est prématurée et non avenue, quand même les trois ans ou les trois ans et demi non encore expirés lors delà demande se seraient accomplis avant qu'elle vînt à l'audience (Bioche, op. et v° cit., n° 50; Carré, op. cit., t. TIF, quest. 1410; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.). Cette demande prématurée peut-elle être réitérée après l'expiration du délai, ou bien a-t-elle couvert la péremption? Voy., sur ce point, in §§2541, 2542.
2 Voy. suprà, § 2515.
3 Arg. C. civ., art. 2260 : « La péremption se compte par jours et non par « heures. » Bioche, op. et v° cit., n°51. Carré, op. cit., t. III, quest. 1415. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Voy., sur l'application de cette règle aux délais de procédure en général, t. II, §§ 513 et suiv.
4 Arg. C. civ., art. 2261 : « La prescription est acquise lorsque le dernier « jour du terme est accompli ; » le demandeur peut donc ne se mettre en règle que le dernier jour des trois ans, et la péremption ne peut être demandée que le lendemain (Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 627). L'article 1033, surla franchise des délais, ne s'applique pas ici, car il ne vise que ceux où une personne est tenue d'obtempérer à une signification faite à personne ou à- domicile (Voy., t. II, §§ 517 et suiv.), et la péremption s'opère par cela seul que le demandeur, même non sommé de poursuivre par une signification faite à sa personne, à son domicile ou à son avoué, est resta inactif pendant le temps fixé par la loi ; mais il est naturel d'appliquer l'article 2261 du Code civil au calcul du délai de la péremption qui, au fond et malgré toutes les différences qui la séparent de la prescription proprement dite est une sorte de prescription.
5 Même pour les personnes domiciliées hors du territoire continental de la France, car l'article 1033 est inapplicable dans l'espèce (Voy., sur ce point, t. II, §§ 522 et suiv., et la note précédente). On objecte qu'une partie si éloignée du siège du tribunal où l'instance est engagée a ignoré la discontinuation des poursuites et n'en peut être déclarée responsable, mais cette objection, tout au plus fondée en matière commerciale en supposant que le demandeur soit n'y pas représenté par un agréé, ne porte pas en matière civile où le demandeur est représenté par un avoué. D'ailleurs, le délai de la péremption est assez long pour qu'une partie, même très éloignée du siège du tribunal, soit inexcusable de l'avoir laissé passer sans s'informer de son affaire, stimuler le zèle de son mandataire et agir elle-même si elle n'en a pas (Bioche, op. etv° cit., n Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1409 ter; Toulouse, 3 janv. 1823, D. A. cb cit., n° 97).
non
la discontinuation des poursuites6, et le délai par lequel elle s'accomplit court naturellement à partir du jour où elles ont été discontinuées7. Si cet acte n'a pas date certaine8, le délai ne court que du dernier jour où il a pu être fait, à savoir le jour de la mort de l'avoué qui Ta fait ou de l'huissier qui l'a signifié9.
Il s'allonge de six mois « dans tous les cas où il y aura « lieu à reprise d'instance ou à constitution de nouvel avoué » : il n'est pas besoin pour cela qu'une demande en reprise d'instance 10 ait été formée, et le défendeur se rendrait même non recevable, en la formant, à demander la péremption, qui se couvre par tout acte valable de l'une quelconque des parties u. Mais il faut qu'il y ait matière à reprise d'instance, c'est-à-dire décès d'une partie ou cessation des fonctions de son avoué ,2 avant que la cause soit en état, et la prolongation de six mois n'a lieu ni en cas de changement d'état d'une Ipartie ou de cessation des fonctions en lesquelles elles pro-
i 6 « Toute instance sera éteinte par discontinuation de poursuites pendant :rois ans » (Art. 397).
I i Si l'ajournement n'a pas été suivi de constitution d'avoué par le défendeur,
le délai court du jour où l'ajournement a été signifié et non pas du jour de
/j'expiration du délai dans lequel le défendeur devait constituer avoué (Bourbeau,
\>p. et loc. cit.) ; mais s'il a été rendu dans la cause un jugement qui ordonne
'apport d'une preuve dans un délai déterminé, les trois ans ne courent que du
our où ce délai est expiré (Bordeaux, 14 août 1833; D. A. i;0 cit., n° 150). Si
in jugement interlocutoire a été rendu, frappé d'appel et confirmé, les trois
ns ne courent pas du jour où l'arrêt a été rendu, mais du jour où il a été signifié
Baslia, 17 nov. 1841 ; D. A. v° cit., n° 151). Ils courent, en cas de demande en
éparation de corps, à partir du jour où le président a rendu l'ordonnance qui
ermet à la femme de quitter le domicile conjugal (Poitiers, 11 mars 1863: D.
8 Par l'enregistrement ou par l'un des événements indiqués dans l'article 123s
lu Code civil (Voy. t. II, §§ 708 et suiv.).
» Bioche, op. et v° cit., n° 113. Lyon, 25 févr. 1834 (D. A. v° cit., n° 748). j 10 L'article 397 est mal rédigé: loin de s'opposer à la reprise d'instance, laçons - .tution de nouvel avoué est elle-même un cas de reprise : M y a lieu de reprenne l'instance (sans constitution de nouvel avoué) lorsqu'elle est interrompue lir le décès de la partie, et (avec constitution de nouvel avoué) lorsqu'elle est j.terrompue par la mort ou la cessation des fonctions de l'avoué (Voy., sur ce hint, t. III, § 896).
I11 Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1424 ter. Rodière, op. cit., t. 1.
48s. Voy., sur la manière dont la péremption se couvre, infrà, § 2541. I42 Même dans le cas où la constitution d'avoué n'est pas nécessaire, par ttemple en matière de saisie immobilière où le saisi peut constituer avoué mais ly est pas obligé (Metz, 12 avr. 1826; D. A. v° cit., n° 172). L'acceptation lir l'avoué d'une partie du mandat de représenter son adversaire vaut, quant a Htte partie, cessation des fonctions de son avoué, et allonge, par conséquent, de m. mois le délai ordinaire de la péremption (Civ. rej.8 nov. 1857; D. P. 58. 1. 78).
cèdent 13, ni dans le cas où la mise en état a précédé Le décès de cette partie ou la cessation des fonctions de son avoue ''. Celte prolongation s'explique par le fait que, dans les circonstances prévues par la loi, ni le demandeur ni ses héritiers ne sont absolument responsables de leur inaction, eùtelle duré plus de trois ans. Le demandeur dont l'avoue es! décède ou sorti de charge adû en constituer un autre : les héritiers du demandeur décédé au cours de l'instance ont dû se mettre au courant de l'affaire et en rapport avec l'avoué chargé die la conduire; le demandeur a dû attendre que le défendeur dont l'avoué a cessé ses fonctions le remplaçât ou que ses héritiers se missent en mesure depoursuivre l'affaire: six mois ne sont pas de trop dans ces conditions pour reprendre l'instance ainsi interrompue. L'ancien droit 1K e.l le projet même du Gode de procédure J" allaient beaucoup plus loin, et n'admettaient en pareil cas que la prescription trentcnaire 17. L'application de ce délai supplémentaire a donné lieu à quelques difficultés de détail.
§ 3530. 1° Le demandeur y a-t-il droit quand l'instance est interrompue du chef de son adversaire, ou seulement lorsqu'elle est interrompue de son chef? Il résulte du texte qui ne distingue pas et des motifs que je viens de donner que toute distinction sur ce point serait arbitraire, et que la prolongation de six mois est de droit dans les deux cas1.
i» Ce ne sont pas des cas de reprise d'instance (Voy., t. III, § 81)1. Vo ce sens, pour le changement d'état delà partie, Bioche, op. v° cit., n° 72; Gh veau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1433 quater ; req. 10 déc. 1812 D. v» Mariage, n° 786) ; Toulouse, 4 févr. 1825 (D. A. v» Péremption, n° 291) : i
ii' la cessation de fonctions de son représentant qui équivaut à la cessatia de fonctions en lesquelles elle procédait, req. 20 mars 1878 (D. P. 78. 1 . :
'* A partir de ce moment, ni le décès de la partie, ni la cessation des fontions :i avoué n'interrompent légalement l'instance et ne donnent lieu de la reprendre (Voy., sur ce point, t. III, § 807;.
'a Pothier, op. cit., n° 246. Voy., sur les usages suivis à cet égard dans le sort du parlement de Bretagne, Hévin, Coulâmes générales du pays cl de Bretagne Rennes, 1746), t. II, p. 229 et suiv. ; et, sur l'ensemble d précédents, Bioche, op. etv" cit., n° 53; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 628.
>6 Locré, op. cit., t. XX î, p. 242.
17 Les faits qui donnent lieu à reprise d'instance n'entraînent aujourd'hui d'autre conséquence que la prolongation du délai de la péremption (Civ. < 842 ; D. A. v> cit., no 157).
§ 2520. « Bioche, op. et v° cit.. n° 57. Carré, op. cit., t. III, quest. 1425. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Civ. rej. 12 avr. 1823; Bordeaux, 17 ùéc.
DE LA PÉREMPTION D'iNSTANCE. 707
2° La notification du décès, sans laquelle l'instance n'est pas légalement interrompue2, est-elle également nécessaire pour que le délai de la péremption soit porté à trois an demi? Non si le demandeur est décédé, car ses héritiers ne peuvent notifier le décès de son auteur s'ils l'ignorent et s'ex- ; poseraient, s'ils le connaissent, à faire acte d'héritier pur et | simple en le notifiant en vue d'une reprise d'instance3. Oui, si le défendeur est décédé, car les héritiers du demandeur ignorent légalement ce décès s'il ne leur est pas notifié, procèdent ou doivent procéder comme si le défendeur vivait encore et, n'ont droit, en cas de négligence, à aucun délai supplémentaire 4 .
§ 9591. 3° À quel moment les événements prévus par l'article 397 doivent-ils se produire pour entraîner cette prolongation? Ils l'entraînent assurément, s'ils surviennent dans les trois ans qui suivent le dernier acte de procédure, et la péremption ne peut être demandée que trois ans et demi après cet acte' ; mais qaid, s'ils surviennent avant cet acte, après l'expiration des trois ans, ou au moment où, ces trois ans étant expirés, la péremption a déjà été demandée?
Dans le premier cas, la prolongation ne se comprend guère, car le décès d'une partie ou la cessation des fonctions de son avoué n'ont apporté aucun trouble dans la procédure, et le demandeur a continué à agir comme si rien d'anormal ne s'était passé ; mais l'article 397 ne distingue pas, et la pérenip-
1823 D. A. v° cit., n° 167). Bordeaux, 11 août 1828 (D. A. v° cit.,na 168). Poitiers, 12 mai 1830 D. A. v° cit., n° 167). Limoges, 9 août 1836 (D. A. v° cit., n° 163 . Aix, Il mai 1843 :D. A. v" cit., n° 167). Contra, req. 12 juill. 1810 ^D. A. v° cit., n° 143) ; Riom, 15 févr. 1821 (D. A. v° cit., n° 48).
2 Voy. t. III, § 893.
3 Bioche, op. et v° cit., n°58. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1 123 bis et ter. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 630. Bonnier, op. cit., n° 79. Req. 12 juill. 1810 (D. A. r° cit., n° 143). Liège, 3 janv. 1826 (D. A. V cit., n° 164). -Met/, 12 avr. 1826 (D. A. V> cit., n° 172). Bordeaux, Il août 1828 et 19 avr. L834 ; Gaen, 18 mai 1838; Paris, 28 mai 1838: Aix, 11 mai 1843 (D. A. v" cit.. Q« L68 . Civ. :ass. 21 mai 1879 I). P. 80. 1.57). Contra, Poitiers, 22 janv
(D. A. v° cit., n° 169); Caen, 17 janv. 1828 D. A. v° cit., n° 162) : Dijon, 26 mai '* Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. et loc. cit.
§ 2521. > Liège, 3 janv. 1826 l>. A. r" cit., n° 164).
(ion ne peut être demandée que trois ans et demi après le dernier acte de procédure2.
Dans le second cas, il en est de même et il est également conforme à la lettre et à l'esprit de l'article 397 que le défendeur, qui eût pu demander immédiatement la péremption sans le décès de la partie et la cessation des fonctions de son avoué, attende maintenant pour l'invoquer que six mois se soient passés depuis ces événements" : l'article 397 ne distingue pas suivant l'époque où ils se produisent, et accorde au défendeur, à quelque moment qu'ils surviennent, six mois de plus pour se mettre en règle; la péremption n'est pas acquise de plein droit à l'expiration de trois ans comme on le verra au § 2*»33 ; et elle le serait si tout se fixait le dernier jour de ces trois ans et qu'aucun événement postérieur n'influât sui elle; la loi, qui considère le décès d'une partie ou la cessation des fonctions de son avoué comme une cause presque certaine de retard dans l'action du demandeur, et Un dél* supplémentaire de six mois comme nécessaire pour remettre la procédure en état, n'a pas pu vouloir que la péremptioi fût demandée contre lui le lendemain du jour où ces complications sont survenues \
Dans le troisième cas, il en est différemment : la péremp-
2 Civ. cass. 22 mars 1879 (D. P. 80. 1. 57).
3 Voy., pour la justification de ce point de départ, la note suivante.
* Carré, op. cit., t. III, quesl. 1423. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Civ. rej. 9 nov. 1857 D. P. 58. 1. 78). Voy., encore, dans le même sens, les autres arrêts cités infrà, même note; et, en sens contraire, Rodière, op. et loc. cit., Caen, 17 janv. 1828 (D. A. v° cit., n° 162). C'est pour cela que le délai supplémentaire de six mois ne court pas du jour de l'expiration des trois ans, mais du jour où l'instance a été interrompue : par exemple, le dernier acte de procédure remonte au 2 janvier 1900 et l'une des parties est décédée ou se trouve privée de son avoué le 10 janvier 1903 : la péremption ne peut pas être demandée le 2 juillet 1903, c'est-à-dire six mois après l'expiration du délai normal de trois ans, mais seulement le 10 juillet, c'est-à-dire six mois après le décès de la partie ou la cessation des fonctions de son avoué. 11 y en a deux raisons : 1° du moment que la loi a considéré six mois de plus comme nécessaires pour reprendre l'instance interrompue, ces six mois ne doivent naturellement courir que du jour où l'interruption s'est produite: 2° avec la solution contraire, la prolongation de six mois pourrait se réduire à rien, car, si le dernier acte de procédure était du 2 janvier 1900 et que l'interruption se fut produite le 1er juillet 1903. la péremption devrait être demandée le 2 juillet. Voy., eu ce sens, req. 5 janv. 1808, Trêves. 17 juin 1812, Grenoble, 12 mai 1817, Bruxelles, :: nov. 1820, Bordeaux, 17 déc. 1821 (D. A. v" cit., n° 161 : req. 16 août 1853 (D. P. 53. 1. 330) ; Bordeaux, 30 juill. 1856 ^D. P. 57. 2. 202 : et, en sens contraire, Liège, 25 mai 1841 (D. A. < ° cit., nc 162).
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tion a été demandée, le défendeur a un droit acquis à l'obtenir et des actes faits à ce moment ne la couvriraient plus 3 : des événements survenus à la même époque n'en retardent pas non plus l'accomplissement 6.
§ 9599. 4° Si plusieurs événements de nature à interrompre l'instance se sont produits simultanément, le demandeur n'a droit qu'à un seul délai supplémentaire ' ; mais en estil de même s'ils sont survenus successivement ? Il serait peutêtre équitable de lui accorder, alors, autant de délais supplémentaires qu'il y a eu d'événements interruptifs, car, en supposant deux demandeurs qui se trouvent privés l'un après l'autre des services de leur avoué, il est dur de refuser au second la prolongation qui a été accordée au premier 2. Mais la jurisprudence interprète l'article 397 comme n'autorisant qu'une seule et simple prolongation 3 qui profitera, d'ailleurs aux deux parties, en ce sens qu'elle aura pour point de départ la dernière cause d'interruption \
§ 9593. IV. Il ne suffît pas, pour qu'une instance se périme, que les délais fixés au § 9519 soient écoulés : l'article 399 dit que la péremption n'aura « pas lieu de droit », et il résulte de ce principe : 1° qu'il faut la demander ; 2° qu'on a le droit d'y renoncer; 3° qu'elle n'opère que du jour où elle
3 Voy.. infrà, § 2541 et suiv.
6 Bioche, op. et v" cit., n° 54.
§ 2522. l Bioche, op. et v cit., n° 55.
3 Civ. rej. 19 août 1816 ; Liège, 12 oct.1826; Bruxelles, 12 janv. 1828 et 16 juin 1829; Bordeaux, 11 mars 1835; Limoges, 9 août 1836 (D. A. v° cit., n° 163). Civ.
ass. 12 août 1842; Agen, 20 juill. 1843 iD. A. »» cit., n» 71). Paris, 5 mars 1853 D. P. 55. 2. 8). Pau, 28 janv. 1861 (D. P. 61. 5. 358). Voy., dans le même Rodière, op. et loc. cit.
4 Exemple : le dernier acte de procédure remonte au 2 janvier 1900, et la péremption serait acquise le 2 janvier 1903 si l'avoué de l'un des demandeurs l'était sorti de charge le 2 janvier 1901 et celui de l'autre le 2 janvier 1902. Si ihacun de ces deux demandeurs avait droit à une prolongation de six mois, la léremption ne pourrait être demandée que le 2 janvier 1904 (deux fois six nois ou un an après le 2 janvier 1903, expiration du tempsnormal de la pérempiïm). S'il n'y a qu'une seule prolongation à partir du dernier acte interruptif l'instance, la péremption pourra être demandée six mois après le 2 janvier 903, c'est-à-dire le 2 juillet 1903 (Voy., en ce sens, Liège, 3 janv. 1826. D. A
cit., no 104; req. 16 août 1853, D. P. 53 1. 330).
es! prononcée 1 : 4° que le défendeur peu' la couvrir tant qu'elle n'est pas demandée 2. Je parlerai de cette demande au § suivant, et de la manière dont la péremption se couvre au ^ 2541.
Quant au principe qu'elle n'opère que du jour où elle est prononcée, il enrésulte que l'instance dure jusque-là et donne, le cas échéant, ouverture au retrait de droits litigieux s.
Quant au droit d'y renoncer, il existe en toute matière, car la péremption n'est pas d'ordre public et, cette renonciation laissant subsister l'instance qui ne peut se terminer sans un jugement, on ne peut pas dire que le défendeur ait abdiqué par là les droits d'ordre public sur lesquels elle roule *, et consenti, par exemple, à la séparation de corps ou de biens s en renonçant au droit d'opposer la péremption de cette instance 6. La seule chose qui ne soit pas permise, c'est de renoncer d'avance à cette dernière 7 et d'instituer ainsi, par convention privée, un litige qui n'aurait pas de fin 8. La péremption suit donc, sous ce rapport, les règles de la prescription : « On ne peut renoncer d'avance à la prescription ; oi peut renoncer à la prescription acquise 9. »
§252-4. Le juge ne peut appliquer la péremption d'of
§ 2523. « Paris, 8 mars 1877 (D. P. 78. 2. 119).
2 Cette règle n'était pas aussi bien établie dans l'ancien droit qu'elle l'e aujourd'hui : le juge pouvait, dans le ressort de certains parlements, applique la péremption d'office, et le demandeur ne pouvait la couvrir après IVxpira tion du délai par lequel elle s'accomplissait (Bourbeau, op. cit., t. V, p. 643 suiv.).
3 Paris, 26 juill. 1877 (D. P. T7. 2. -'071. Voy., sur ce retrait, auprà, g 2492. * Bioche, op. et v° cit., nos 80 et suiv. Carré, op. cit., t. III, quest. 1421.
Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Grenoble, 6 juin 1822 (D. A. v° citM n° 236). Bourges, 26 juill. 1823 (D. A. v° cit., n° 251). Req. 2 mai 1831 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1843). Req. I" févr. 1882 (D. P. 83. 1. 197).
s Ce qui n'est pas permis (C. civ., art. 307 et 1443 ; comp. suprà, § 2495 .
6 Biocbe, op. etv° cit. , no 8\.
i Bioche, op. et V cit., n°31.
s Les parties peuvent seulement s'interdire de demander la péremption avant l'expiration d'un délai convenu entre elles et plus long que le délai légal, el en* core faut-il pour cela que la matière litigieuse ne soit pas d'ordre public (Bourges, 21 déc. 1813; D. A. v° Péremption, no 31).
3 C. civ. art. 2220. Voy., sur cet article, Aubry et Rau, op. cit.. t. Y1K, p. 451 et suiv. ; Colmet de Santerre, op. cit., t. VIII, nns 327 bis et suiv.: M arcade, op. cit., t. VII, sur les art. 2220 et 2221, n°« 1 et suiv.; Laurent op. cit., t. XXXII, n°s 183 et suiv. ; Troplong, De la prescription, t. I, nos 45 et suiv.
fice ', et le défendeur ne peut même pas l'opposer par voie d'exception : je l'ai annoncé au § précédent2. Il doit la demander par voie d'action, en se gardant, s'il y a lieu de reprendre l'instance, d'opérer lui-même cette reprise ou d'assigner le demandeur aux mômes fins, car il y aurait contradiction de sa part à reprendre l'instance ou à sommer son adversaire de le faire, et à demander la péremption qui doit l'éteindre : il couvrirait, en agissant ainsi, la péremption qu'il a l'intention de demander3.
§ 3ô25. Cette demande est soumise aux règles suivantes.
1° Elle peut être formée par le défendeur principal dûment autorisé, s'il y a lieu, à défendre à la demande principale, ou par son représentant muni d'un pouvoir suffisant pour défendre à cette même demande : le premier n'a pas besoin d'une nouvelle autorisation, et le second d'un nouveau pouvoir, car le droit de défendre à une instance implique naturellement celui de soulever tous les incidents qu'elle comporte et surtout ceux qui, comme dans l'espèce, améliorent la situation du défendeur1. Peuvent aussi former cette demande : 1) l'intervenant qui s'efforce de faire juger à son profit le point de droit litigieux entre les parties principales, et la partie qui est intervenue du chef du défendeur et à ses
§ 2524. l Comme la prescription (C. civ., art. 2223 . Carré, op. cit., t. III, quest. 1435. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.
2 Bioche, op. et v° cit., n° 117. Carré, op. cit., t. III, quest. 1434. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. A moins qu'elle ne coïncide avec la prescription, c'est-à-dire que le droit du demandeur ne soit prescrit en même temps que son instance est périmée, auquel cas le défendeur oppose la prescription par voie d'exception et, du même coup, la péremption se trouve acquise (Bioche, op., v° et loc. cit.).
3 Voy., sur ce point, les autorités citées, infrà, § 2526, note 24.
§ 2525. ' Voy., en ce sens, pour le tuteur en matière immobilière, Riom, 15 févr. 1821 (D. A. v° cit., n° 43) ; pour la femme mariée, req.21 mai, 1822 (D. A. v° cit., n° 46); et, pour les communes, Toulouse, 10 déc. L828 (D. A. v° cit., n° 184). Par contre, une partie qui n'est pas dûment habilitée à agir en justice ne peut former valablement cette demande (Bruxelles, 50 frim. an XIV ; D. A. r° cit., n°41), et l'ex-tuteur d'un mineur devenu majeur ne peut plus la former à sa place, lors même que le compte de tutelle ne serait pas encore rendu (Bordeaux, 15 nov. 1838; D. A. v° Exceptions, n" 534). L'avoué du défendeur peut demander la péremption, en vertu du même principe, quand même son client serait décédé avant la demande en péremption (Montpellier, 17 nov. 1829, D. A. v° Péremption, nn :;l: voy., sur les actions intentées au nom d'une personne déjà décédée, t. II, §§571 et suiv.
cotes pour la conservation de ses propres droits 2 ; 2) les successeurs universels du défendeur principal ou de l'intervenant 3 ; 3) les créanciers agissant en vertu de l'article 1166 du Code civil4.
Par contre, ni le demandeur principal, ni l'intervenant qui procède de son chef 5 ne peuvent demander la péremption de l'instance, car ils ne peuvent s'en désister sans le consentement du défendeur 6, et ils arriveraient, en faisant juger qu'elle est périmée, à s'en désister malgré lui \
Est défenderesse à ce point de vue et, par conséquent, fondée à demander la péremption, la partie contre qui a été lancé l'exploit d'ajournement8 : peu importe qu'elle ait été citée m conciliation % qu'elle n'ait pas donné suite à un jug-ement d'instruction rendu à sa requête 10, ou qu'elle forme opposition à un jugement par défaut rendu contre elle u; mais il faut qu'elle n'ait ni commis une négligence pareille à celle du
- Ces deux intervenants diffèrent l'un de l'autre en ce que le premier invoque des droits qui lui sont propres et auxquels le défendeur principal ne peut porter atteinte, au lieu que le second est aux droits de ce défendeur et n'en a pas plus que lui. 11 en résulte que celui-ci ne peut plus demander la péremption quand le défendeur principal l'a couverte, au lieu que les actes par lesquels le défendeur principal l'a couverte ne sont pas opposables à celui-là (Bioche, op. et v° cit. n° 27). Voy.,surla distinction de l'intervention active et de l'intervention conservatoire et sur la différence de situation quiexiste entre les deux intervenants, t. III, §§928 et suiv.
3 Bruxelles, 17 nov. 1815 (D. A. v° cit., n° 44). G. cass. de Belgique, 25 mai 1836 (D. A. v° cit., n° 42). Paris, 30 janv. 1843 (D. A. v° Contrat de mariage^ n» 1141).
4 Paris, 19 juin 1813; Grenoble, 27 août 1817 (D. A. v° Péremption, np 42). Req. 14 juill. 1819 (D. A. v» Vente, no 1821). Civ. rej. 14 mars 1835 (1». ' vo Péremption, n° 43). Voy., sur l'article 1166 du Gode civil, t. 1, §§ 310 et suiv.
5 Qui n'a pas plus de droits que lui (Bioche, op. et v° cit., n° 28; comp. supra, note 2).
6 Voy. suprà,%% 2505 et suiv.
7 Bioche, op., v° et loc. cit. Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1427 sexies. Rodière, op. cit., t. I, p. 489. Nîmes, 26 mars 1824 (D. A.v° Péremp
no 56). Pau, 16 juin 1837 (D. A. y„ Désistement, no 148). Civ. rej. 10 déc. 1839 (D. A. v° Péremption, n° 58).
8 Voy., sur la répartition des rôles, à ce point de vue, dans les procès où la régie de l'enregistrement est partie, Liège, 4 juill. 1839 (D. A. v0 cit., n° 53). Seine, 20 juill. 1895 (S. 97. 2. 55), qui considère la régie de l'enregistremenl comme demanderesse dans une instance engagée par elle contre un particulier au moyen d'une contrainte.
9 Bioche, op. ett;o cit., n°3 29 et 30.
'0 Lyon, 2 mars 1830 (D. A. p° cit., n° 299).
11 Voy., sur le principe que le défendeur défaillant reste défendeur ma l'opposition par lui formée, suprà, §§ 2268, 22G9 et 227-4.
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demandeur l2, ni empêché elle-même le procès de se poursuivre par fraude, par dol ou en retirant simplement du dossier les pièces sans lesquelles il ne peut être jugé 13.
C'est naturellement contre le demandeur originaire, son successeur universel14 ou ,son représentant15 que cette demande doit être formée et, ces personnes ont le droit d'y défendre par cela seul qu'elles ont été suffisamment habilitées à former la demande principale16.
Le demandeur principal est défendeur à la demande reconventionnelle formée contre lui et peut, à ce titre, en demander la péremption17.
§ 2 5 2 C» 2° La demande en péremption est nécessairement portée devant le tribunal saisi de Faction principale , ; elle peut être formée dès le lendemain du jour où le délai de la péremption est expiré. N'étant pas à proprement parler une exception, elle échappe à la règle qui prescrit d'opposer les exceptions in limine litis et à celles qui déterminent l'ordre à suivre entre les diverses exceptions2; mais, comme le défendeur la couvre en faisant, au lieu de la demander, un acte quelconque de procédure, il ne doit faire valoir avant de l'opposer aucun moyen qui indique chez lui l'intention d'y renoncer 3. Il n'y renonce pas en opposant d'abord la nullité de l'exploit d'ajournement, qui implique aussi la volonté de
12 Bioche, op. et vacit., n° 80. Req. 8 août 1822 (D. A. v° cit., n° 138). ..
15 Bioche, op. et v° cit., n°79. Gomp., sur le dol et la fraude dans les instances, suprà, §§ 2320 etsuiv.
14 Et non pas les tiers [auxquels le successeur universel ou l'un des successeurs universels du demandeur originaire ont cédé leurs droits (Toulouse, 2G janv. 1828; D. A. v° cit., n° 78). Si le demandeur a laissé deux héritiers et qu'un seul d'entre eux ait repris l'instance, la demande ne doit être dirigée que contre lui (Lyon, 27 févr. 1834; D. A. v» et loc. cit.), et il ne peut faire un grief au demandeur en péremption, pour repousser sa demande, de ce qu'il ne l'a pas également formée contre l'autre héritier (Metz, 11 mars 1854; D. P. 54. 2. 244;.
13 Par exemple, en cas de succession bénéficiaire, contre le curateur au bénéfice d'inventaire et non pas contre l'héritier lui-même (Bruxelles, 16 juin 1824, D. A. v° cit., n° 79; voy.. sur cette situation, le tome VII de ce Traité).
!6 Bioche, op. et v° cit., n° 123.
17 Bioche, op. et v° cit., n° 28. Glasson, Précis, t. I, p. 708.
§ 2526. J Bioche, op. et v° cit., n° 125. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1427 quater. Voy., sur la règle que le juge de l'action est juge de l'exception, t. II, §§ 414 et suiv.
2*Voy., sur ces règles, t. I, §§ 387 et 388.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 118.
ne pas répondre à la demande et anéantit, si elle est prononcée, cet exploit et les effets qu'il a produits1, mais il renonce à la péremption en faisant valoir avant de l'opposer l'exception du délai pour faire inventaire et délibérer, qui n'est qu'une demande de sursis et laisse subsister l'exploit d'ajournement avec son effet introductif d'instance et interruptif de prescription5.
N'étant pas non plus introductive d'instance, la demande en péremption n'est ni soumise au préliminaire de conciliation6, ni formée, en principe7 et à peine de fin de non-iv< <•voir8, par assignation à personne ou à domicile9, mais seul ment (art. 400) par requête d'avoué à avoué10 contenant le
4 Je suppose qu'elle n'est pas couverte el que le demandeur, s'arrêtent inn diatement après avoir lancé cet exploit, n'a l'ait (non plus que le défendeur) au cun acte de procédure (Voy., sur la manière dont se couvre l'exception de nul lité de l'exploit d'ajournement, t. III, §§ 899 et suiv.). Inversement, et par la même raison, la demande en péremption ne couvre pas cette exception et nViupèche pas de l'opposer si la demande en péremption échoue. Aj., sur les de la nullité de cet exploit, t. II, ib.).
s Voy., sur ce dernier point, t. II, § 769.
c Bioche, op. et v° cit., n° 122. Bourbeau, op. cit., t. Y, p. 670. Il a même et jugé qu'elle n'est, pas valablement formée par une citation que le défendeur donnerait au demandeur devant le juge de paix afin de se concilier sur cette demande (Paris, 11 févr. 1811 ; D. A. v° cit., n° 219). Voy., sur la dispense du préliminaire de conciliation pour les demandes qui ne sont pas introd actives d'instance, t. II, § 617 ; et sur les effets d'une citation donnée à cette fin daus un cas où ce préliminaire n'est pas obligatoire, t. II, §§ 630 et suiv.
7 C'est-à-dire sauf les exceptions qui seront indiquées au même §.
s Bioche, op. et v0 cit., n° 126. Carré, op. cit., t. III, no CCCXXVII1. Bot beau, op. cit., t. V, p. 666. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., V. n° 584. Bonnier, op. cit., n°800. Bennes, 3 avr. 1813; Metz, 17 août 1819; l'a 13 mars 1836 (D. A. v° cit., n° 267). Bastia, 3 août 1854 (D. 1'. 56. 2. 1' Toulouse, 1" févr. 1867 (D. P. 67. 2. 64).
9 Rennes, 3 avr. 1813: Met/,, 17 août 1819; Grenoble, 31 jirill. 1624 ; Lyor 20 déc. 1827; Pau, 13 mars 1836 (D. A. v> et loc. cit.). Bastia, 3 août 1854 P. 56. 2. 170). Contra, Limoges. 19 déc. 1826; Liège, 9 déc. 1834 (D. A. n° 268) ; civ. rej. 20 juin 1838 (D. A. v° Domicile élu, n° 21 .
10 Signifiée à l'avoué même du demandeur, et non pas au demandeur au d« micile de son avoué (Paris, 8 avr. 1809, D. A. v° cit., n° 270; Nîmes, 16 aot 1819, D. A. v° cit., n° 302; Bruxelles, 26 avr. 1831, D. A. v° cit., n" 270), sans permission préalable du président (Bioche, op. et V cit., n"s 134 et 135; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1443 bis; Rodière, op. cit.. t. I, p. 490, note 1; Lyon, 25 mars 1829, D. A. v° cit., n° 160; civ. cass. 14 févr. 1831, D. A. v° cit., n° 286; contra, Riom, 17 févr. 1826, D. A. u° et loc. cit.), ni assigna tion devant le tribunal pourvoir prononcer la péremption (Bruxelles, 26 avr 1831 ; D. A. v° cit., n° 273), ni signification à partie en sus de la signification avoué (Bioche, op. et v° cit., n° 136; Carré, op. cit., t. III, quest. 1441; Chai veau, sur Carré, op. et loc. cit.). La péremption de la demande en ]nn mpti. se demande de la même manière (Montpellier, 30 déc. 1828; D. A. v° qit n° 297), en admettant qu'elle puisse être demandée (Voy., sur ce point, infrà § 2544).
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énonciations requises dans les actes de cette nature11, et signifiée12 sans mandat spécial i; par l'avoué du défendeur à celui que le demandeur a constitué, à moins qu'il ne l'ait révoqué et qu'il n'ait signifié sa révocation à celui du défendeur u. Elle ne serait pas valablement demandée 1B par conclusions verbales10, ou déposées à l'audience sans avoir été préalablement
*i Et non pas toutes celles qui sont requises dans les exploits signifiés à personne ou à domicile (Bioche, op. et v° cit., nos 129 et suirw; Bruxelles, 25 avr. 1821, D. A. v° Péremption, n» 287; Montpellier, 17 janv. 1831, D. A. y° Avoué, ~n° 203; Bruxelles, 11 janv. 1832, C. cass. de Belgique, 6 mars 1833, req. 13 nov. 1834, D. A. v° Péremption, loc. cit.; Bastia, 25 janv. 1842, D. A. v° cit.,
à, Rennes, 10 juin 1816, D. A. v° cit., n° loi ; voy., sur la rédaction des actes d'avoué à avoué, t. II, § 612 , et en appliquant comme en matière d'exploits la théorie des équipollents telle qu'elle est exposée, t. II, §§ 571 et suiv.
11 a été jugé : 1° que l'irrégularité d'une requête à fin de péremption non datée est couverte par les autres indications de cette requête qui permettent de lui attribuer sa véritable date (Paris, 24 août 1810, D. A. v° Exploit, n° 168 : Toulouse, 4 fèvr. 1825, D. A. v° Péremption, n0 201 : Bruxelles, 11 janv. 1832, 1». A. v° cit., n° 287 ; Paris, 21 nov. 1871, D. P. 72. 2. 72} : 2° qu'une erreur de prénom dans cette requête est indifférente 'Grenoble, 22 déc. 1824 ; D. A. vo cit., n° 131) ; 3" qu'il en est de même du défaut d'indication de la profession du demandeur, si sou identité n'est pas contestable (Liège, 5 mai 1818, Bastia. 25 janv. .1842: D. A. v° cit., n°290); 4° qu'il n'est pas non plus nécessaire d'indiquer en quelle qualité le défendeur est pris dans l'instance en péremption car il ne peut y figurer qu'en la qualité qu'il avait lors de la demande originaire, Besancon, 3'» déc. 1896 (S. 99. 2. 213; ; 5° que l'immatricule de l'huissier qui signifie la requête peut n'y être pas indiquée (Toulouse, 16 févr. 1815, D. A. v° cit., n" 283; Bruxelles, 2 févr. 1825, D. A. v Exploit, n03S3; Bruxelles, 28 juill. 1831, D. A. v" Péremption, n° 280; Bruxelles, M janv. 1832, D. A. vcit., n° 287 ; Montpellier, 15 mai 1847, D. P. 49. 5. 183;' contra, Rennes, 10 juin 1816, D. A. v° cit., n" 154). La nullité de la copie de cette requête n'est pas réparée par la validité de l'original conformément au principe posé, t. II, §§ 608 et suiv. Caen,
12 mars 1824, D. A. v cit., n» 289; Lyon, 13 janv. 1825, D. A. v Exploit, n>j 385; voy. cep. Montpellier, 17 janv. 1831, D. A. v* Avoué, n° 203 : Bru
11 janv. 1832, D. A. v° Péremption, n° 287; comp. Bruxelles. 28 janv. 1831, D. A. v° cit., n" 280: Montpellier, 3 déc. 1832, D. A. V cit., n" 296). La t quête à fin de péremption, ne doit pas contenir plus de six rôles (D. 16 févi-. 1807, art. 75, § 25).
'- Même un jour de fête légale (Bastia, 25 janv. 1842, D. A. v° cit., no 290; voy., sur les significations qui peuvent être faites un jour férié, t. Il, § 529), et en autant de copies que le demandeur a de qualités distinctes (Liège, 31 juill. 1811 ; D. A. v" cit., n° 295), mais en une seule copie si un seul avoué repré plusieurs parties (Bruxelles, 14 avr. 1815; D. A. 0° et loc. cit. .
13 Nîmes, 23 mai 1832 (D. A. v° Avoué, n° 158). La demande en péremption ne rentre pas dans les offres, aveux et consentements qu'un avoué ne peut faire ou donner sans mandat spécial à peine d< >'>"., L 111, §§ 906 et
suiv.
I; Bioche, op. et v° cit., n° 127. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Voy., sur la situation de la partie qui a révoqué son avou le remplacer, t. II, § 672.
i:i A peine de fin de non recevoir (Voy. suprà, note 8 .
1s Bourbeau, op. et loc. cit.
signifiées17. Elle se demande même, exceptionnellement, par assignation à personne ou à domicile13 : 1) dans tous les cas où l'on procède sans avoué devant le tribunal de première instance19, notamment en matière de commerce20 etd'enregistrement"1 ; 2) quand l'avoué du demandeur a cessé ses fonctions" ; 3) quand le demandeur lui-même est décédé et que son
17 Toulouse, 13 juin 1832 (D. A. v° Péremption, n° 218). Montpellier, 3 déc. 1832 (D. A. v° Avoué, n° 301). Voy. cep. Bourbeau, op. et loc. cit., et, sur l'obligation où sont les avoués de signifier avant l'audience les conclusions qu'il! ont l'intention de prendre, t. Il, §§ 681, 682.
18 En observant toutes les formes prescrites par l'article 61 (Rodière, op. cit. t. I, p. 491; Besançon, 16 janv. 1821, D. A. v° Péremption, n° 293; voy., sur cet article, t. II, §§ 651 et suiv.j. Cet exploit ne contient pas nécessairement les énonciations prescrites par l'article 64 en matière réelle immobilière (Rodière, op. et loc. cit. ; voy., sur cet article, t. II, ib.). Aj. aux cas qui vont être cités celui de la péremption opposée devant le tribunal où l'affaire a été rea-i voyée après cassation (Voy., sur ce point, infrà, §§ 2552, 2553).
19 Bioche, op. et v° cit., nos 140 et suiv. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1447 ter. Voy., sur ces cas, t. I, §§ 215 et suiv.
-" Bioche, op. et v° cit., n° 142. Bonnier, op. et loc. cit. Voy., sur la péremption devant les tribunaux de commerce, infrà, § 2548.
-1 Bioche, op. et v cit., n° 143. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cil. Bruxelles, J7oct. 1821 (D. A. v> cit., n° 275).
-- S'il est « décédé ou interdit ou suspendu depuis le moment où elle la « péremption) a été acquise » dit l'article 400. Cette rédaction est doublement inexacte. 1° Elle suppose la demande en péremption formée alors qu'une quelconque des parties est sans avoué : or, cela ne peut arriver qu'au demandeur, car le défendeur qui n'aurait plus d'avoué devrait nécessairement en constituer un pour pouvoir demander la péremption et suivre sur cet incident (Voy., sur ce point, Metz, 17 août 1819, D. A. v° cit., n» 267; Limoges, 19 déc. 1826, D. A. v" cit., n» 268; Lyon, 20 déc. 1827, D. A. v" cit., n° 267). 2° L'article 400 suppose que l'avoué (du demandeur) est décédé ou a cessé d'exercer ses fonctions depuis que la péremption est acquise : cette réserve se comprenait dans le projet de Code de procédure où ces événements faisaient obstacle à la péremption s'ils survenaient avant qu'elle fût acquise, en sorte qu'elle ne pouvait être demandée que s'ils survenaient après ce moment (Voy. suprà, § 2521) ; mais cette restriction n'a plus de sens aujourd'hui que, même antérieurs à la péremption acquise, ces événements n'ont d'autre conséquence que d'en porter le délai de trois ans à trois ans et demi (Rodière, op. cit., t. I, p. 490; voy., sur ce point, suprà, ib.). La mort et la cessation des fonctions de l'avoué n'influent sur la manière de demander la péremption que lorsqu'ils sont dûment justifiés (Bruxelles, 11 janv. 1834 ; D. A. V cit., n° 274 ; mais fautil de plus qu'ils aient été notifiés au défendeur? La cour de Dijon s'est prononcée pour l'affirmative le 20 mai 1830 (D. A. v° cit., n» 169), mais cette solution me paraît inexacte, car la mort et la cessation des fonctions d'un avoué sont des événements notoires au Palais, l'avoué de la partie adverse n'a pas besoin d'en être officiellement informé, et c'est justement pour cela qu'ils interrompent l'instance de plein droit et sans avoir été notifiés (Voy. t. III, §§ 894, 895). Aj., sur l'application de l'article 400 dans l'espèce, Bioche, op. et r° cit., n" 1 i'.'; Carré, op. cit., t. III, n» CGCXXVIII ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. ; Rodière, op. et loc. cit. ; Bonnier, op. et loc. cit. ; Orléans. 27 mai 1808 (D. A. v° cit., n<> 271); civ. rej. 19 août 1816 (D. A. v° cit., n°163); Dijon, 6 mai 1831 (D. A. v Avoué, n» 148) ; civ. rej. 12 mars 1851 ^D. P. 54. 5. 565). On
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décès a été notifié au défendeur23. Je rappelle qu'il est inutile et qu'il serait môme très imprudent dans ces deux derniers cas d'y ajouter une assignation en reprise d'instance, car on couvrirait ainsi, sans le vouloir, au moment même où on la demande, la péremption que les actes du défendeur couvrent aussi bien que ceux du demandeur ainsi qu'on le verra au §254t24.
§ 252?. 3° Cette demande s'instruit, comme la demande principale, en forme ordinaire ou sommaire ' : dans le premier cas, le demandeur peut y répondre et le défendeur y répliquer par écrit2; dans le second cas, elle ne comporte
remarquera qu'au teste de ce §, dans cette note et dans la note suivante, j'appelle demandeur et défendeur le demandeur et le défendeur principaux, qui deviennent le premier défendeur le second demandeur en péremption.
23 Bioche, op. et v° cit., n° 141. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III. quest. 1445 bis. Bruxelles, 3 nov. 1820 (D. A. v° Péremption, n° 161). Riom, 30 nov. 1840 (D. A. v° cit., n° 278). A la différence de la cessation des fonctions de. l'avoué (Voy. la note précédente), le décès du demandeur n'interrompt l'instance que lorsqu'il a été notifié (Voy., sur ce point, t. III, §§ 894, 895), et c'est le seul cas où le défendeur soit tenu de demander la péremption par exploit à personne ou à domicile (Bioche. op. et v° cit., n° 140; Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit.; Nîmes, 2 févr. 1825, D. A. v° cit., n° 276; Montpellier, 12 janv. 1831, D. A. v° Avoué, n° 203; Paris, 25 août 1832, D. A. v° Péremption, n° 198; Riom, 6 nov. 1847, D. P. 48. 2. 194; Paris, 5 mars 1853, D. P. 55. 2. 8; contrà, Nîmes, 26 avr. 1813, D. A. v° cit., n« 278). Besançon, 30 déc. 1896 (S. 99. 2. 213). Quid, si le décès du demandeur qui n'a pas été notifié au défendeur a été, en fait, connu de lui ? La péremption doit-elle alors être demandée par acte d'avoué à avoué ou par assignation, ou hien le défendeur a-t-il le choix entre ces deux procédés? Voy., dans le premier sens, Bruxelles, 28 juill. 1831 (D. A. v° cit., no 280; Besançon, 30 déc. 1896 (S. 99. 2. 213) ; dans le second, Lyon, 16 mai 1817 (D. A. v° cit., n° 279) ; Bruxelles, 3 nov. 1820 (D. A." v° cit., n° 161); Bruxelles, 25 nov. 1840 (D. A. v° cit., n° 179) ; dans le troisième, Caen, 6 avr. 1849 (D. P. 53. 5. 353). En tout cas, l'emploi de l'assignation s'impose : 1° quand l'avoué du demandeur décédé est venu lui-même à mourir (Liège, 3 avr. 1824, D. A. v« cit., n» 277; Pau, 13 janv. 1858, D. P. 58. 2. 215); 2° quand le demandeur est décédé laissant pour héritier le défendeur contre lequel la péremption est demandée par son codéfendeur ou par un intervenant : elle ne peut l'être contre lui par requête signifiée à l'avoué qui occupait pour lui en qualité de défendeur (Bioche, op. et v° cit., n» 144).
-'* Voy. Bioche, op. et v° cit., n° 146. Rodière, op. cit., t. I, p. 491. Dijon, 23 déc. 1824; Metz, 24 déc. 1826 (D. A. v° cit., n» 284). Rouen, 20 mars 1826 (1). A. v" cit., no 191). Bordeaux, 7 août 1827 (D. A. v° cit., no 284). Montpellier, 17 janv. 1831 (D. A. vo Avoué, n" 203). Bordeaux, 22 août 1832 ; req. 3 févr. 1835 et' 19 févr. 1837 (D. A. v° Péremption, loc. cit.). Liège, 4 juill. 1839 (D. A. vo cit., no 53). Riom, 6 nov. 1847 (D. P. 48. 2. 194). Contra, Bordeaux, 12 mai 1824 (D. A. vo cit., n» 285).
§ 2527. * Bioche, op. et vo cit., no 121. Voy., sur la distinction de ces deux procédures, t. III, §§ 960 à 965.
2 Bioche, op. et vo cit., n° 145. La réponse et la réplique ne peuvent dépasser chacune six rôles (D. 16 févr. 1807, art. 75, § 26).
que des conclusions motivées3. Le demandeur qui oppose la nullité de cette demande doit en exciper in limine litis 4 ; la reprise de l'instance principale s'y étend, virtuellement, le cas échéant": elle se juge préalablement au principal sur lequel il n'y aura pas lieu de statuer si l'instance est périmée8; elle est, comme la demande principale et suivant les mémos règles, jugée en premier ou en dernier ressort7.
§ <55£H. V. Les effets de la péremption sont identiques à ceux du désistement1. « Elle n'éteint pas l'action, dit l'article « 401 ; elle emporte seulement extinction de la procédure, « sans qu'on puisse^ dans aucun cas, opposer aucun des actes « de la procédure éteinte ou s'en prévaloir ; en eas de péremp- « tion, le demandeur principal est condamné à tous les trais « de la procédure périmée. »
1° Le droit du demandeur et, par conséquent, son action2 ne sont pas éteints : ils ne le seront qu'au moment où la près cription sera acquise, et tant qu'ils ne seront pas prescrits droit d'agir à nouveau demeurera intact3. On verra seul* ment plus loin que la demande périmée n'a pas interrompt la prescription, et que la perte du droit lui-même peut résulter indirectement s'il ne reste plus le temps matériel cN l'exercer avant que la prescription soit accomplie4 : ledemar
3 Bioche, op. et v° cit., n° 128.
4 Bioche, op. et »° cit., n° 139. Voy., sur le sens de cette expression, t. I, 379 et suiv.
s Bioche, op. et va cit., n° 160.
6 Bioche, op. et v° cit., n<> 124.
7 Par application du principe que les incidents suivent, à ce point de vue, le sort de la demande principale (Bioche, op. et va cit., n° 162; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. II l, quest. 1427 quinquies; Agen, 19 déc. 1812, civ. cass. 26 févr. 1823, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 248; voy., sur ce principe, t. V, §§ 2007 et suiv.). Contra, Colmar, 18 mars 1837 (D. A. v° Péremption, n d'après cet arrêt la demande en péremption est, comme demande indéterminée toujours jugée en dernier ressort (Voy., sur les eflets de l'indétermination point de vue du taux du ressort, t. V. §3 2004 et suiv.).
§ 2.">28. * Voy., sur les effets du désistement, suprà, §§ 2502 et suiv.
2 Voy., sur l'identité du droit et de l'action en droit français, t. I, §§289 suiv.).
3 Carré, op. cit., t. III, quest. 1413. Chauveau, surCarré, op. et loc. cit., Bourbeau, op. cit., I. V, p. 554. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., i.
577 et 586. Rodière, op. et loc. cit. ; Bonnier, op. cit, n° 7'.'4.
'<■ Carré, op. cit., t. III, quest. 1448. Chauveau, sur Carré, op. et lo>\ Bourbeau, op. cit., i. V, p. 555. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit.
DE LA PÉREMPTION D'iNSTANCE. 719
deur n'est à L'abri de ce danger que si, au moment où la péremption de sa demande est prononcée, il a déjà introduit, aux mêmes lins et devant un autre tribunal3, une autre instance sur laquelle la péremption de la première sera naturellement sans eflet6.
2° La péremption n'efface pas non plus les actes de procédure antérieurs ou étrangers à l'instance. 1) Les actes antérieurs subsistent7 : à savoir le commandement8, la sommation9, le protêt10, l'autorisation de plaider11 et même le préliminaire de conciliation qui a cessé de produire ses effets — il n'interrompt la prescription et ne fait courir les intérêts que s'il est suivi dans le mois d'une demande en justice12, et cette condition n'est pas réalisée, quand cette demande formée dans le mois est périmée et, par conséquent, non avenue13 — mais qu'on n'est tenu de recommencer que lorsqu'il remonte à plus de trente ans14. 2 II en est de même des actes étrangers à l'instance, comme les pièces produites à l'appui des prétentions des parties13, le jugement'qui a ordonné au cours de l'instance périmée le paiement d'une pension antérieure-
5 Compétent, si la demande peut être portée devant deux tribunaux au choix du demandeur (Yoy., sur cette situation, t. [[,§§477 etsuiv.); ou même incompétent, car la demande formée devant lui a interrompu à nouveau la prescription (Voy., sur ce point, t. 1, çi§ 397 et suiv. .
6 Req. 6 déc. 1876 (D. P. 77. I. 257).
7 Et, à plus forte raison, les instances antérieures : s'il a été formé une demande suivie de jugement et que l'instance engagée sur les difficultés relatives à l'exécution de ce jugement soit périmée, la première instance reste en dehors et à l'abri de cette péremption (Civ. cass. 5 mai 1857; D. P. 57. 1. 2i7).
8 Voy. les arrêts cités à la note suivante, et sous la réserve de ce que j'ai dit au 5 2514 de la péremption spéciale du commandement à fin de saisie immobilière ou de contrainte par corps.
9 Paris, 28 germ. an XI (D. A. v Péremption, n° 107). Bordeaux, 23 avr. L83J (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1810). Voy. cep., sur la sommation afin de saisie immobilière dirigée contre un tiers détenteur, suprà, §§ 2514, note 3.
i"Civ. cass. -25 avr. 1855 D. P. 55. 1. 13 .
11 Rennes, 19 févr. 1830 D. A. vo Action re, n" 640).
i2 Voy., sur ce point, t. II, §§ 630 et suiv.
13 Bioche, op. etv° cit., n° 178. Carré, op. cit., t. III, quesl. 1450 bis. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Voy. cep. infrà, § 2529, note 1.
Ji Bioche, op. et v° cit.,nos 5 et 182. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1410 bis et 1449 bis. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 582 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. Il, n»s 579 et 585. Bonnier, op. cit.,n° 706. Agen, 7 mars 1808 ; Grenoble, 16 mars 1833 (D. A. v° Conciliation, ii° 41).
13 Par exemple, un certificat de vie conserve toute sa valeur, remontàt-il à plus de trois ans, et continue à attester l'existence, à sa date, de la personne à laquelle il a été délivré Civ. rej. 19 nov. 1817; D. A. v° Certificat de vie n° 20).
ment accordée, et le commandement fait en vertu de ce jugement16. On verra dans les §§ suivants que l'application de cette règle est quelquefois controversée, et qu'on se demande, pour certains actes, s'ils sont en dehors de l'instance et, par conséquent, à l'abri de la péremption qui la menace.
§ 2529. 3° Lapéremption éteint en son entier et ergd omîtes la procédure discontinuée pendant trois ans ou trois ans et demi. 1) Elle l'éteint en son entier : elle efface donc l'exploit d'ajournement en vertu duquel on ne peut plus obtenir défaut contre le défendeur qui n'a pas comparu ; les intérêts moratoires sont censés n'avoir jamais couru ; l'interruption de la prescription est, comme on vient de le voir, non avenue, et le droit même du demandeur peut se trouver éteint par contre-coup l. Il n'y a môme pas lieu de distinguer parmi les actes qui ont suivi la demande et de restreindre la péremption à certains d'entre eux : elle les atteint tous- et l'on ne peut demander, par exemple, la péremption d'une demande en reprise d'instance, sans demander celle de la demande principale 3. 2) Elle opère erga omnes, et c'est en ce sens qu'on ne peut « opposer aucun des actes de la procé- « dure éteinte ou s'en prévaloir : » les opposer, c'est-à-dire que le défendeur qui demande et obtient la péremption ne peut invoquer contre le demandeur le bénéfice d'aucun des actes qui ont été précédemment faits à sa requête ; s'en préva-
,s Toulouse, 11 mai 1821 (D. A. v° Péremption, n° 310).
§ 2529. * Comp. suprà, précédent §. On admet cependant que l'effel de l'ajournement persiste malgré la péremption, entant qu'ila constitué le défendeur en état de mauvaise foi et l'a rendu, notamment, comptable des fruits perçus depuis cette époque (Voy., sur cet effet de la demande en justice, t. Il, § G66), car c'est moins l'effet de l'ajournement que celui de sa mauvaise foi : la preuve en est qu'une simple; sommation aurait produit le même effet, bien qu'elle n'eût pas interrompu la prescription ni fait courir les intérêts (du moins, avant la loi du 7 août 1900; C. civ.. art. 1153 nouveau), et l'on vient de voir que les effets de cette sommation survivraient à la péremption de l'instance (Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit., n° 179; Bonnier, op. cit., n° 803). Je crois devoir, par la même raison, transporter cette solution dans la matière des risques : une simple sommation aurait constitué le débiteur en demeure et mis les risques à sa charge (C. civ., art. 1138 et 1139), et la péremption de l'instance aurait laissé subsister cet effet de la sommation : il doit en être de même lorsque cet effet résulte de la demande en justice qui ne vaut, à cet égard, que comme sommation.
2 Civ.cass. 5 mars 1857 (D. P. 57. 1. 247). Req. 21 févr. 1859 (D. P. 59. 1. 405 .
« Nimes, 16 août 1819 D. A. v° cit.. n° 302 .
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loir, c'est-à-dire que le demandeur contre qui la péremption est prononcée perd le profit de tous ceux qui ont été faits parson ordre1. On admet seulement, et avec raison, que, si le défendeur a conclu à ce que la prescription fût prononcée et le jugement rendu au fond, le tribunal peut faire droit à sa demande, déclarer l'instance périmée et statuer au fond, pour ou contre lui, car il a intérêt à ne pas rester exposé à une nouvelle demande et à faire trancher définitivement le procès qui lui a été intenté B.
§ 2530. 4° L'application de ces principes offre plus de difficulté dans les quatre cas suivants.
1) Les jugements d'avant faire droit sont-ils compris dans l'instance principale, ou doivent-ils être considérés comme la conclusion d'une instance spéciale dont le bénéfice est définitivement acquis, malgré la péremption de l'instance principale ? Je renvoie cette question au § 3538, où l'on verra s'ii ne faut pas aller plus loin et voir dans ces jugements un obstacle absolu à la péremption de la demande principale.
§ 3531. 2) La péremption de l'instance en inscription de faux dispense-t-elle de payer l'amende infligée à la partie qui y succombe '? Non, car, si elle n'a pas succombé au fond, elle n'a pas eu non plus gain de cause et n'eût pas dû, ayant engagé cette instance, négliger de la conduire à bonne fin. Gela est si vrai qu'un désistement formel ne l'exempterait de cette amende que dans la première partie de cette procédure - et il y a même, entre celui qui s'en désiste et celui qui la laisse périmer cette différence, tout à l'avantage du premier, qu'il reconnaît loyalement le malfondé, l'irrégularité ou l'inoppor-
4Bioche, op. et v" cit.,n° 175.
5 Req. 17 juin 1856 (D. P. 56. 1.463). Je suppose que le défendeur a posé à ces deux fins des conclusions principales, car, s'il avait conclu principalement à ce que la péremption fût prononcée et subsidiairement à ce que le tribunal jugeât le fond au cas où la péremption ne serait pas admise, il l'aurait couverte conformément au principe posé infrà, § 2541, et l'instance, continuant malgré lui, ne pourrait recevoir jugement que si le tribunal la considérait comme étant dès maintenant eu état d'être jugée.
§ 2531. ' Voy., sur cette amende, t. II, §§ 810, 811.
- Voy., sur ce point, t. II, ib., et suprd, § 2504.
G. - VI. if.
tunité de sa demande, et que le second la laisse à l'abandon, sans avoir le courage d'y renoncer3.
§ 9539. 3) Unjugement par défaut a été rendu, le défaillant y a fait opposition et l'instance engagée sur cette opposition est périmée: cette péremption atteint-elle le jugement lui-môme, en sorte que le demandeur qui l'a obtenu en perde le bénéfice et même celui des actes qui l'ont précédé, et doive, si toutefois la prescription ne s'est pas accomplie !, former une nouvelle demande ? Je réponds aftiimativement, attendu que l'opposition n'est qu'une partie et une suite de l'instance qui l'a précédée et avec laquelle elle se confond : le demandeur verra s'il préfère conserver le bénéfice du jugement par défaut rendu à son profit et la chance de le voir confirmer sur l'opposition, ou s'il aime mieux renoncer à sa propre demande et en former une autre sur nouveaux frais. La plus sérieuse objection qu'on puisse faire à cette solution très controversée, c'est quele demandeur qui invoque la péremptionde l'opposition demande ainsi cellede sa propre instance, or je lui en ai refusé le droit au § 3535 ; mais cet argument paraît sans valeur dans la bouche du défendeur qui a laissé périmer sa propre instance, c'est-à-dire l'opposition par lui formée au jugement par défaut rendu contre lui 8.
3 Bourbeau, op. cit., t. V, p. 554.
§ 2532. ' Voy., sur cette hypothèse, infrà, § 2555.
- J'ajoute : 1° que si la péremption ne s'aplique pas à l'instance d'opposition mais au jugement même qui, rendu par défaut de comparaître, n'a pas été exécuté dans les six mois, la procédure antérieure subsiste tout entière (Voy. suprà, § 2213 : 2° que la péremption qui se produit en cause d'appel donne au jugement de première instance la force de chose jugée (Voy., infrà, 5; 2551), mais que la péremption de l'opposition au jugement par défaut n'a pas le même effet, car la situation n'est pas la même. Le défendeurqui succombe en première instance devient demandeur en appel, et la péremption de cet appel vaut acquiescement au jugement rendu contre lui en première instance qui acquiert ainsi, ipso facto, force de chose jugée. Au contraire, le jugement par défaut et l'opposition formée contre lui ne changent pas les rôles primitifs dans lesquels les parties procédaient respectivement, et le défendeur condamné par défaut reste, au fond, défendeur malgré l'opposition qu'il a formée et qu'il a laissé se périmer. Voy., sur cette question, Merlin. Répertoire, v° Péremption, sect. 1, § vi : Chauveau, surCarré, op. cit., t. III, quest. 1421 bis et 1422; Bourbeau. op. cit., t. \ , p. 608 et suiv. ; civ. cass. 23 oct. 1810 (D. A. o<> cit., n° 314); Toul 12 déc. 1821 (D. A. v°cit., n° 315) ; civ. cass. 3 avr. 1825, Paris, 27 juill. 1826 D. A. v^cit., no 314).
§ 3533. 4) Les aveux passés et les serments prêtés ou refusés dans une instance sont-ils compris dans la péremption qui l'éteint, ou bien y survivent-ils, en sorte qu'on puisse s'en prévaloir ou les opposer, quand le demandeur qui a laissé périmer sa première demande en formera une seconde ? C'est un acte d'avoué à avoué qui a demandé l'interrogatoire sur faits et articles, provoqué la comparution personnelle ou déféré le serment dérisoire 1 ; c'est un jugement qui a fait droit à ces demandes ou ordonné d'office l'interrogatoire ou la comparution 2 ; c'est le plumitif de l'audience ou le procès-verbal du juge-commissaire qui constate qu'une partie a subi l'interrogatoire, comparu personnellement devant le tribunal, prêté serment ou refusé de le prêter 3. Il y a deux raisons pour que cet interrogatoire, cette comparution et cette prestation ou ce refus de serment ne soient pas compris dans la péremption. La première, c'est qu'ils ne constituent pas des actes de procédure; la seconde, c'est qu'une partie se rétracterait, contrairement à tous les principes 4, en prétendant qu'on ne peut lui opposer les aveux qu'elle a passés ou le serinent qu'elle a refusé dans une autre instance, et qu'on ne saurait, sans faire la preuve du parjure (laquelle est interdite B), contester à la partie adverse le droit de se prévaloir clans une autre instance du serment qu'elle a antérieurement prêté 6.
§ 2533. * Voy., sur ces diverses procédures, t. II, §§ 785 et suiv., 794, et't. III, §§ 878 et suiv.
2 Voy., sur le droit qu'a le tribunal d'ordonner d'office l'interrogatoire sut faits et articles ou la comparution personnelle, t. II, §§ 785 et suiv., 794. Il ne peut naturellement, ordonner d'office la prestation d'un serment décisoire, le seul dont il s'agisse ici (Voy., la suite de ce §).
8 Voy., sur la forme de l'interrogatoire surfaits et articles, rie la comparution personnelle et delà prestation de serment, t. II, §§ 789 et suiv., 794, t. III, §§ 885, 886.
* Voy., sur ce point, t. II, §§ 693 et suiv., t. III, §§ 879 et suiv.
5 Voy., sur ce point, t. III, §§ 879 et suiv.
6 Bioche, op. et v" cit., no 165. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 551. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 586. Rodière, op. cit., t. I, p. 492. Les précédents et les travaux préparatoires du Code de procédure viennent à l'appui de cette idée : 1° l'ancienne jurisprudence admettait généralement la règle Probata rémanent (Pothier, op. cit., n°250 ;Pigeau, Procédure civile du Châtelet de Paris, t. I, p. 358); 2° la cour de Rennes a demandé, lors de la confection du Code de procédure, que les dépositions des témoins consignées auprocès-verbal fussent prises en considération dans la nouvelle instance (Carvé^ op. cit., t. 111, n° CCCXXIX). Il en est de même à Genève, aux termes de la loi du
Il en est de même, à plus forte raison, des déclarations contenues dans un acte de procédure : l'acte d'avoué à avoué dans lequel une partie a pris la qualité d'héritier pur et simple est compris dans la péremption, mais sa déclaration n'est pas un acte de procédure et la péremption de l'instance n'empêche pas sa qualité d'être indélébile \ Je suppose, d'ailleurs : a) un aveu formel, car, chercher dans des procès- verbaux la preuve d'aveux qui ne ressortiraient pas avec évidence, ce serait invoquer, contrairement à l'article 401, les actes de la procédure éteinte 8 ; b) un serment décisoire, car je ne crois pas qu'on puisse invoquer dans une seconde instance le serment supplétoire ou le refus de le prêter : la délation de ce serinent n'est qu'un acte d'instruction, la fausseté peut en être prouvée, le refus de le prêter n'entraîne pas forcément la perte du procès 9, et cette situation rentre ainsi, à tous égards, dans les termes de l'article 401 10.
§ £534. 5° La condamnation du demandeur aux frais de la procédure périmée par sa faute se justifie par la même raison qu'en matière de désistement1, mais se restreint naturellement à tous les frais par lui faits et aux frais légitimes du défendeur : Celui-ci n'a pas le droit d'enfler par des actes fru stratoires le montant du mémoire dont le paiement incombe au demandeur2. La taxe en est faite comme si l'affaire était jugée au fond3, et l'avoué qui a laissé périmer Lins*
29 septembre 1819 (Art. 278 ; Bellot, op. cit., p. 231) et la commission de 1883 s'est prononcée dans le même sens (Voy. son projet déposé par le Gouvernement, art. 5, p. 201), mais le silence de la loi ne permet pas d'aller aujourd'hui jusque-là.
" Bourbeau, op. cit., t. V, p. 551 et suiv. Bonnier, op. et loc. cit.
8 Bioche, op., v° et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Comp. surce point, Carré, op. et loc. cit. ; Bourbeau, op. et loc. cit. J'en dirai autant, à plus forte raison, des résultats d'une enquête qui prêtent toujours plus ou moins à discussion et à interprétation (Voy., à cet égard, suprà, note 6.
9 Voy., sur ce point, t. III, §§ 887 et suiv.
10 Bioche, op. v° et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit.
§ 2534. i Voy. suprà, § 2504.
2 Bioche, op. et vn cit., n° 176. Carré, op. cit., t. III, quest. 1437. Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit., et quest. 1450. Boitard, Colmet-Daage et Glasson. op. cit.. t. I, no 587. Bonnier, op. cit., n° 802.
3 Bioche, op. et v" cit., n° 177. Rodière, op. et loc. cit. Si la demande en péremption est rejetée, les frais de cet incident restent naturellement à la charge du défendeur quiy a succombé (Bioche, op., v°etloc. cit.).
tance n'a pas le droit de retenir les pièces jusqu'au remboursement de ses avances4.
§ 9535. VI. Tels sont les procès où la péremption peut se produire, les parties auxquelles elle est opposable, les délais par lesquels elle s'accomplit, la manière dont elle opère et les effets qu'elle produit.
Peu importe, au point de vue de la péremption, que l'instance soit déjà en état ou qu'elle n'y soit pas encore : l'article 397 la déclare éteinte « encore qu'il n'y ait pas « eu constitution d'avoué », c'est-à-dire qu'elle se périme, aussi bien quand le défendeur n'a pas encore constitué avoué1, — ce qui rend la mise en état impossible2 — que dans le cas où, les deux parties ayant constitué avoué, les deux avoués ont mis la cause en état en concluant au fond 3. L'article 397 ne l'a même dit, car cela allait de soi, que pour abroger expressément l'ancienne jurisprudence qui' tantôt n'appliquait la péremption qu'aux instances où le défendeur avait constitué un procureur 4, tantôt considérait comme à
'* Biocke, op. et v° cit., no 181.
§ 2535. i L'article 397 suppose, sans distinguer, qu'une partie n'a pas constitué d'avoué, mais ce ne peut être que le défendeur, car le demandeur a dû le faire dans l'exploit d'ajournement à peine de nullité (Voy. t. II, §§ 651 et suiv.). Par contre, il résulte de l'article 397 que la péremption s'applique aussi bien aux instances engagées par défaut qu'à celles qui sont liées contradictoirement ; elle s'applique au défaut faute de comparaître qui consiste précisément dans l'absence de constitution d'avoué au nom du défendeur; elle s'ap plique, a fortiori, au cas où, le défendeur ayant constitué avoué, son avoué n'a pas pris de conclusions, auquel cas il y a défaut faute de conclure (Voy., sur cette distinction, suprà, $ 2162 .
2 Puisqu'elle résulte des conclusions au fond respectivement prises par les deux avoués (Voy. t. II, §§ 683, 684).
3 Carré, op. cit., t. III, n° CCGXXV et quest. 1416. Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 592 et suiv. Rodière, op. cit., t. I, p. 492. Bonnier, op. cit., n° 796. Voy., sur la mise en état et sur les conséquences qui en résultent, t. II, §§ 683 , 684. En est-il de même en matière d'enregistrement? La cour de Bruxelles a jugé que le dépôt du mémoire du demandeur clôt l'instruction et met l'affaire à l'abri de la péremption ^Bruxelles, 15 févr. 1825: D. A. v° cit., n° 116), mais cette déduction est inexacte : le dépôt des mémoires met la cause en état, mais la mise en état n'empêche pas la péremption.
4 Par application du droit de Justinien où la péremption n'avait lieu que post litem contestatam (Voy. suprà, § 2515, note 4). Voy., sur ce point, Henrys, Œuvres, liv. IV, ch. vi, quest. 101 (Ed. Paris, 1771, t. II, p. 600) ; Duparc- Poullain. op. cit., t. VI, p. 285; Duplessis, Traités sur la coutume de Paris, t. I, consultation XI Ed. Paris, 1754, p. 668 et suiv.).
l'abri do cette cause d'extinction celles où il y avait eu « con- « testation en cause5 ». Le Gode a pris un meilleur parti, car le demandeur qui a laissé traîner pendant trois ans une affaire en état est sansexcuse : il 1 1 e \ ait. suivant les cas, mettre son avocat en demeure de plaider et, au besoin lui retirer le dossier6, provoquer le remplacement du rapporteur7, ou adresser au tribunal, conformément à l'article 507, les réquisitions après lesquelles les juges qui continuent à ne pas juger peuvent être pris à partie3. On n'admettra donc pas, comme le Code Michau9, qu'une affaire soit à l'abri de la péremption par cela seul qu'elle ligure au rôle et aussi longtemps qu'elle y est inscrite10 ; on ne verra même pas dans le retard ou dans la résistance du défendeur à produire ses pièces ou à les remettre au rapporteur une excuse suffisante pour la négligence du demandeur qui devait le sommer de se mettre en règle ".
§ 9336. Il reste à rechercher : 1° si quelqu'événement peut mettre une instance à l'abri de cette cause d'extinction; 2° si la péremption peut être suspendue ; 3° comment elle se couvre. Ces trois questions sont distinctes. Dans le premier cas, 1 instancene peut absolument se périmer. Dans le second cas, le cours de la péremption est arrêté pendant un certain temps, à l'expiration duquel il recommence à courir, en sorte
3 Cette jurisprudence, contraire à l'ordonnance de Villers-Cotterets Août 1539, ait. 120; lsambert, op. cit., t. XII, p. 624) fut condamnée, mais en vain, par celle de Roussillon janvier 15G3J qui déclara la péremption applicable à l'instance « ores qu'elle soit contestée » (art. 15; lsambert, op. cit., t. XIV, p. 163 ; comp. suprà, § 2515).
6 Voy., sur ce point, les autorités citées suprà, note 3.
7 Arg., art. lin (Voy. t. III, § 982, et, sur les all'aires mises en délibéré sur rapport, t. II, § 689 . Carré, op. cit., t. III, quest. 1416, 1417 et liI8. Cbauveau. sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Lyon. 25 mars 1829 (D. A. v° cit., n° 160). Lyon, 21 juin 1836; Bruxelles. 9 juin Ïs41 iD. A. v° cit., n° U6 . Il en est de même en cas de décès ou de cessation pour une cause quelconque des fonctions d'un expert (Carré, op. cit., t. III, quest. 1418; Chauveau, sur Carre, op. et loc. cit., voy., sur cette bypotlièse, t. 111, §§ 803 et soiv.).
8 Voy., sur ce point, t. I. §§ 142 et suiv.
9 Art. 91 (lsambert, op. cit., t. XVI, p. 253). On a vu suprà, § 2515, qu'elle ne fut généralement pas exécutée.
10 Bioche, op. et v° cit., n° 91. Carré, op. cit., t. III. quest. 1440. Chauvean. sur Carré, op. et loc. cit. Bonnier, op. cit., n" 802. Contra, Metz, 13 nov. 1811: Grenoble, 27 déc. 1811 et 24 mars 1812 (D. A. v° cit., n» 115).
11 Carré, op. cil., t. III, quest. 1421. Chauveau. sur Carré, op. et loc. cit.
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qu'on ajoute le temps qui s'est écoulé avant la suspension au temps qui a couru depuis qu'elle a cessé. Dans le troisième cas, un événement est venu supprimer le cours de la péremption pour le passé et empêcher de la demander fût-elle acquise, mais faire courir un nouveau délai à l'expiration duquel elle pourra être demandée, si elle n'est encore une l'ois couverte. Ces distinctions rappellent celles qui existent entre l'imprescriptibilité, la suspension et l'interruption de la prescription '.
§ 353 3'. Les seuls événements qui empêchent la péremption de s'appliquer sont : 1° la conclusion de l'instance l par le jugement du fond2, la transaction3 ou le compromis1; 2° les agissements frauduleux du défendeur qui a empêché le demandeurde suivre l'instanceen sedéclarant prêta acquiescer sans en avoir l'intention 5, ou en retirant ses productions pour que le juge chargé du rapport ne pût s'acquitter de sa mission6. Quant aux jugements d'avant faire droit ou par défaut rendus au cours de l'instance, l'influence qu'ils ont sur la péremption dépend des conditions dans lesquelles ils sont intervenus.
^ 2536. i Je rappelle, toutefois, la différence importante qui existe, malgré cette analogie, entre la prescription qui est acquise dès l'expiration du délai par lequel elle s'opère, en sorte qu'il est trop tard désormais pour agir, et la péremption qui se couvre, tant qu'elle n'a pas été demandée, même après l'expiration des délais par lesquels elle s'accomplit (Voy., suprd, • § 2523. et infrà. § 2541).
§ 2537. ' Une instance qui n'existe plus ne peut pas s'éteindre (Bordeaux. 30'août 1841 ; D. A. v° cit., n° 34 .
2 Si deux demandes ont été formées ensemble et qu'un jugement aitété rendu, il faut examiner le dispositif pour savoir si toutes deux ont été jugées ou seulement l'une d'elles : dans ce dernier cas, la demande jugée ne peut plus se périmer (Riom, 24 déc. 1890; D. A. 92. 2. 133).
s Carré, op. cit., t. III, quest. Iil9. Req. 6 févr. 1844 D. A. r» cit., n<> 239 . Comp., civ. rej. 31 janv. 1837 (D. A. v0Co/»mi'iic.n° 2484). Si l'affaire est rayée du rôle en vertu de la déclaration de l'avoué du demandeur comme quoi une transaction est intervenue, l'instance est immédiatement éteinte et la péremption désormais impossible, à moins que le demandeur ne désavoue son avoué et ne réussisse dans son action (Bioche, op. etv° cit., n° 86), car cette déclaration est une de celles que l'avoué ne pouvait faire sans s'exposer au désaveu Voy., sur ce point, t. III, §§ 909 et suiv.
* Carré, op. et loc. cit. Paris, 14 août 1809 D. A. vo cit., n0 241).
s Req. 18 nov. 1813 (D. A. v° Péremption, n° 255).
6 Bioche, op. et v° oit., n°79. Carré, op. cit.. t. m, quest. 1421. Chau sur Carré, op. elloc. cit. Req. 7 mars 1820 (D. A. rn cit.,TP 62). Rouen, 18 juiil. 1821 (D. A. v° cit., n<> 138).
7â8 TRAITÉ DE PROCÉDURE.
§ 3538. a. Il faut, quant aux jugements d'avant faire droit, distinguer trois cas : tantôt, ils n'influent aucunement sur la péremption, qui demeure, quand même, applicable à toute l'instance et la fait tomber entièrement lorsqu'elle est acquise, y compris le jugement d'avant faire droit auquel elle a déjà donné lieu; tantôt, ces jugements sont définitivement acquis mais ne mettent à l'abri de la péremption que la procédure antérieure; tantôt, ils rendent toute péremption impossible tant pour l'avenir que pour le passé.
C'est le premier cas qui forme la règle générale et pour ainsi dire le droit commun1 : d'une part, la loi ne veut pas que le demandeur puisse rester inactif et laisser traîner indéfiniment l'instance après avoir obtenu un jugement d'avant faire droit; d'autre part, ces jugements ne sont que des actes d'instruction (même les jugements interlocutoires qui préjugent le fond, mais ne lient le juge que très imparfaitement2) et* l'article 401 déclare la procédure périmée entièrement éteinte3 sans qu'on puisse opposer aucun des actes dont elle se compose ou s'en prévaloir4.
Toutefois, sont définitivement acquis et peuvent être exé-1 cutés pendant trente ans, l'instance ne demeurant sujette que pour l'avenir à la péremption triennale : 1° les jugements d'avant faire droit qui sont définitifs au sens de l'article Ï73j à savoir les jugements rendus sur un déclinatoire d'incompétence, de litispendance ou de connexité, une récusation, une
S 2538. * Voy., sur les variétés de jurisprudence qui existaient sur ce point dans l'ancien droit, Merlin, op. cit.. v0 Péremption, sect. I, § x, n° 7; Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique, v° Péremption .-Basnage, Commentaires sur la coutume de Normandie, art. 547 (Ed. Rouen, 1778, t. II, p. 4%)
2 Voy., sur ce point, t. III, § 1135.
3 Voy ., sur cet article, suprà, §£ 2520.
1 Bioche, op. et v° cit., nos 166 et 167. Carré, op. cit., t. III. quest. 1421. Ghauveau, sur Carré, op. et loc. cit., et quest. 1451. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 548 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 586. Rodière, op. cit., t. I, p. 491. Req.2t juill. 1808; Bourges, 26 juin 1811 ; req. 14déc. 1813J Grenoble, 13 janv. 1817 (D. A. v" cit., n<> 124). Bruxelles, 26 avr. 1821 ^D. A. v° cit., n°270). Civ. rej. 25 nov. 1823 (D. A. v° cit., n° 143). Montpellier, 9 mai 1825 (D. A. vo cit., n0 133). Req. 14 juin 1837 (D. A. v» cit., n° 63). Civ. cass. 9 août 1837 (D. A. vo cit., n° 205 . Caen, 18 mai 1838 (D. A. v° cit., n„ 168). Bordeaux, lTdéc. 1840 (D. A. veit., n° 313). Orléans, 26 mars 1841 ^D. A. v° cit., no 124). Paris, 5 mars 1853 (D. P. 55. 2. 8). Civ. cass. 6 déc. 1869 (D. P. 70. 1. 32). Contra, Bruxelles, 28 févr. 1824 (D. A. vo cit., n° 124). Voy. également, en sens contraire, pour le cas où le jugement d'avant faire droit est interlocutoire, Limoges, 13 juin 1821, Toulouse. 7 déc, 1824 (D. A. i?° cit., n° 125).
fin de non recevoir, une demande incidente, additionnelle ou reconventionnelle 3 ; 2° les jugements qui statuent au fond sur un chef de demande et surseoient à statuer sur les autres6 ; 3° ceux qui sont en partie interlocutoires et en partie définitifs 7 ; -4° les jugements provisoires8. o° Enfin, c'est une opinion reçue en doctrine et en jurisprudence9 qu'un jugement d'avant faire droit, définitif en tout ou en partie au sens qui vient d'être indiqué, constitue un obstacle absolu à la péremption quand l'objet sur lequel il a statué se rattache aux chefs qui restent à juger par un lien tellement étroit que l'exécution de ce jugement serait inconciliable avec la péremption du reste de l'instance. Tel est Le jugement qui condamne une partie à rendre des comptes et commet un juge pour les recevoir, ou qui annule la vente par laquelle des copartageants avaient voulu sortir de l'indivision et ordonne qu'il sera procédé au partage ; les deux instances en reddition de compte et en partage ne peuvent, dit-on, se périmer par trois ans puisqu'on a trente ans suivant le principe posé au t. III, § IIS! pour exécuter ces jugements en se faisant rendre compte ou en procédant au partage10. Cette manière de voir
5 Voy., sur cette partie de l'article 473, suprà, §§ 2152, 2153.
0 Voy., sur ces jugements, t. III, §§ 1043 et suiv.
' Bioche, op. et v° cit., nos 108 et 109. Carré, .op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 609. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. 1, n° 579. Agen, 12 avr. 1810 (D. A. v° cit., n° 127). Lyon, 7 déc. 1821 (D. A. V cit.. n° 133). Grenoble, 22 déc. 1824 (D. A. V cit., no 131). Montpellier. 9 mai 1825 (D. A. v° cit., n° 133). Besançon, 20 août 1825'; Nîmes, 22 mars 1826; Toulouse, 2 févr. 1828; Bruxelles, 16 juin 1829 (D. A. o° cit., n° 127). Req. 2 févr. 1830 (D. A. v cit., n° 62). Nimes, 27 mars 1833 (D. A. v" cit., n° 127). Bruxelles, 14 nov. 1835 (D. A. v° cit., n° 131). Besançon, 9 avr. 1873 (D. P. 73. 2. 85). Cass. 6 déc. 1869 (S. 70. 1. 52); 20 nov. 1878 (S. 79. 1. 300). Alger, 18 juin 1894 (S. 96. 2. 110). Voy., dans le même sens, dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, op. cit., t. VI, p. 295.
8 Carré, op. cit., t. III, quest 1421. Lyon, 7 déc. 1821; Montpellier, 9 mai 1825 (D. A. v° cit., no 133). Req. 2 févr. 1830 (D. A. v» cit., n° 62). Voy., dans le même sens, dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, op. et loc. cit.
9 Et déjà consacrée par la jurisprudence d^s parlements de Rouen et de Toulouse (Rodier, op. cit., p. 199; Vedel, Observations sur les arrêts remarquables du parlement de Toulouse recueillis par M. de Catellan, liv. VII, ch. xix ; Toulouse, 1758, t. II, p. 324).
1(> Bioche, op. et v° cit., n°s 171 et 172. Carré, op. et loc. cit. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Bruxelles, 25 avr. 1821 (D. A. v° cit., n° 270). Bruxelles, 27 mars 1823 (D. A. v° cit., n° 130). Nimes, 29 mars 1824 (D. A. v° cit., n° ."><"> . Grenoble, 22 déc. 1824 (D. A. v° cit., n° 131 . Nimes, 5 janv. 1825; Toulouse, 25 févr. 1825 (D. A. v° cit., n° 12'.' . Nîmes, 22 mai 1826 (D. A. v° cit., n° 127). Pau, 17 juill. 1827 CD. A. v° cit., n<> 128). Grenoble, 7 mars 1828 (D. A. V cit.,
me parait très sujette à caution. La péremption qui ne touche pas au fond du droit est distincte de la prescription qui le détruit ; le droit de demander la reddition de compte ou le partage peut donc durer trente ans et l'instance actuellement pendante à ces deux tins se périmer par trois ans ; on en sera quitte pour la reproduire, tant que le jugement qui permet de la former ne remontera pas à plus de trente ans".
§ 25*>?>. b. Ce qui précède convient aussi bien aux jugements d'avant faire droit rendus par défaut qu'à ceux qui sont contradictoires1. Quant au jugement rendu par défaut sur le fond, son influence sur la péremption varie suivant qu'il a été frappé d'opposition, qu'il n'en est plus susceptible ou quelle peut encore y être formée2.
1° A-t-ii été frappé d'opposition, cette voie de recours a couvert la péremption comme on le verra au § suivant1, et il ne reste plus qu'à savoir — j'ai traité cette question au § 3*V£!> — si la péremption de l'instance d'opposition entraîne celle de l'instance principale.
2° L'opposition n'est-elle plus recevante, le procès est terminé et il n'y a plus matière à péremption4.
n" 120 . Montpellier, 20 déc. 1832 (D. A.. v° cit., n° 128). Bastia, 26 févr. L834 (D. A. v° cit., n° 05). Lyon, 17 janv. 1835 (D. A. v° cit., n° 132). Bruxelles, 14 nov. 1835 (D. A. V> cit., n» 131). Bordeaux, 16 juill. 1836 (D. A. v° cit., n» 128). Req. 10 déc, 1837 (D. A. v° cit., n° 120). Civ. cass. 12 mars 1851 (D. P. 54. 5. 564). Limoges, 24 mars 1852 (D. P. 54. 5. 566). Bastia, 16 avr. 1856 (D. P. 56. 2. 302). Pau, 30 mars 1857 (D. P. 57. 2. 81). Orléans, 10 nov. 1850 (D. P. 60. 2. 3). Çiv. cass. 6 déc. 1869 (D. P. 70. 1. 32). Besançon, 31 août 1870 (D. P. 71. 2. 48). Req. 12 mai 1873 iD. P. 74. 1. 32). Req. 20 nov. 1878 (D. P. 79. 1. 183). 1! Et pour demander le partage lui-même après trente ans en vertu du principe que l'action en partage est imprescriptible (C. civ., art. 815), saul l'application de l'article 816 du même Code lorsqu'un ou plusieurs cohéritiers ont possédé un ou plusieurs biens héréditaires pendant le temps et aux conditions nécessaires pour les acquérir par prescription (Voy., sur l'application de cet article, Demolombe, op. cit., t. XV, n°" 515 et suiv. ; Aubry et Rau, op. cit.. t. VI, p. 534 et 535; Demante, op. cit., t. III, nos 140 bis-1 et suiv.; Laurent, op. cit., t. X, nos 262 et suiv.).
§ 2539. • Lyon, 6 août 1824 (D. A. V cit., n» 137). Comp. Bordeaux, 4 févr. 1840; req. 9 déc. 1840 (D. A. B° cit., n» 136) ; Montpellier, 9 nov. 1814 (D. A. vo Ht., n" 137).
2 Voy., sur cette question, Bourbeau, op. cit., t. V, p. 589 et suiv., 601 et suiv.; et les autorités citées aux notes suivantes.
3 A moins que le défendeur ne se soit désisté de son opposition (Montpellier, 20 déc. 1832; D. A. v° cit., n° 128).
1 Voy., sur le moment où la péremption n'est plus possible, l'instance étant terminée, suprd § précédent.
3° Le détendeur est-il encore à temps pour faire opposition, il faut distinguer suivant qu'il a fait défaut faute de comparaître ou faute de conclure. Si c'est faute de comparaître, il faut sous distinguer suivant que les six mois qu'on a pour exécuter le jugement3 courent encore, ou sont déjà expirés. Courent -ils encore, l'instance est à considérer comme terminée quant à présent, la péremption n'en peut être demandée, et le défendeur ne peut remettre en question la chose jugée qu'en y formant opposition6, ou en demandant la péremption du jugement lui-même dès que ces six mois seront passés7. Sont-ils déjà expirés, ce jugement est non avenu, la péremption n'a pas été couverte8, et le défendeur peut la demander si le dernier acte de procédure qui a précédé ce jugement remonte à plus de trois ans9. S'il y a défaut faute de conclure, on a trente ans pour signifier le jugement par défaut et pour l'exécuter : jusque-là, signifié ou non, il termine l'instance et la met, par conséquent, à l'abri de la péremption, car le défaut de signification qui en rend l'exécution impossible ne l'empêche pas d'exister, l'hypothèque judiciaire qui en résulte peut être inscrite10, et l'on verra au § 2541 que les
3 Voy., sur la durée et sur les conséquences de l'expiration de ce délai, suprà, §§ 2214 à 2219.
6 L'exécution d'un jugement par défaut faute de comparaître poursuivie dans lessixmois contre un des codébiteurs solidaires empêche les autres d'en demander la péremption, mais ne leur enlève pas le droit de le frapper d'opposition (Cass. 12 juill. 1899, S. 1900. 1. 185 et la note). Voy. la note suivante etlanote9.
" Bourges, 1er mars 1831 (D. A. v° cit., n° 135). Mais la demande en péremption sera valablement repoussée s'il y a eu exécution suffisante du jugement, à-dire s'il a été exécuté dans la mesure où son exécution était possible, alors même que les actes d'exécution réalisés seraient insuffisants pour rendre l'opposition irrecevable (Charolles, 9 déc. 1892, sous Cass. 22 oct. 1894, S. 96. 1. 453 . Alger, 22 juin 1900 (D. P. 1901. 2. 282. Voy. suprà, §§ 2214, et notes 3 § 2215, notes 2 à 7 et 12 à 14, et §§ 2233 et suiv.).
s Amiens, 20 juin 1812 (D. A. v° Arbritrage, n "1339). Bruxelles, 17 oct. L821 (D. A. v° Péremption, n° 13(J . Nîmes, 31 août 1829 (D. A. v» Jugement par défaut, n« 372). Grenoble, 17 févr. 1842 (D. D. v° Péremption, n° 135). Riom, 8 mars 1851 (D. P. 51. 2. 208).
9 Si la péremption a été couverte par l'exécution du jugement de défaut contre quelques-uns des débiteurs solidaires, les effets du jugement ne peuvent plus être paralysés que par la prescription de trente ans ; car, l'instance étant terminée, ce jugement n'est plus susceptible de péremption, alors même qu'il n'aurait pas été signifié dans les trois ans à ceux contre lesquels la partie qui l'a obtenu ne se propose pas de l'exécuter (Cass. 12 juill. 1899; S. 1900. I. 185 et la note .
Jo Voy., sur ce point, t. III, §§ 1188 à 1192.
actes qui n'ont pas été signifiés ont sur la péremption autant d'influence que les autres ".
.f'ai raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse la plus fréquente, celle où le défendeur fait défaut; si c'est le demandeur, je rappelle qu'il peut, à son choix, considérer sa propre demande comme non avenue et en former immédiatement une autre, ou se regarder comme jugé par défaut et former opposition. Dans le premier cas, la première instance est éteinte et il n'y a plus matière à péremption ; dans le second cas, on suit toutes les règles du défaut faute de conclure12, et l'on applique à celui du demandeur ce que je viens de dire de celui du défendeur u.
§ 23-tO. La péremption n'est suspendue, ni par la minorité du demandeur contre qui elle s'opère — on l'a déjà vu au § &518 — ni par le délai pour faire inventaire et délibérer, puisque le décès du demandeur n'a pour effet que de la prolonger de six mois ' ; mais elle est naturellement suspendue, conformément à la règle Contra non valenlem agere non currit pr&scriptio - : 1° par les obstacles juridiques qui s'opposent momentanément à la continuation de l'instance ; 2° par les événements de force majeure qui empêchent absolument de la poursuivre.
Dans le premier ordre d'idées rentrent : 1) le délai auquel le défendeur a droit pour faire sa preuve, et jusqu'à l'expiration duquel l'action du demandeur est forcément suspendue3; 2) le sursis que le défendeur a obtenu pour faire juger
11 Merlin, op. et v° cit., sect. I, § n, n° 10. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1421 bis. Bordeaux, 4 févr. 1830; civ. cass. 19 avr. 1830; Lyon, 27 févr. 1834; civ. cass. 2 juin 1834; req. 9 déc. 1840 (D. A. v° cit., n° 136). Voy., dans le même sens, dans l'ancien droit, Rodier, op. cit., p. 431 ; et, en sens contraire, Pigeau, op. cit., t. I, p. 448; Paris, 22 juin 1813, Bruxelles, 17 oct. 1821 (D. A. v» et loc. cit.).
12 Le défaut du demandeur ne peut être qu'un défaut faute de conclure (Voy. sur ce point, suprà, §§ 2196 et suiv.).
13 Voy., sur le défaut du demandeur ou défaut-congé, suprà, ib.
§ 2540. J Bruxelles, 30 mars 1821 (D. A. r° cit., n° 253). Voy., sur cette prolongation, suprà, §§ 2519 et suiv.
2 Voy., sur cette règle, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 342 et suiv.
3 Bioche, op. et v° cit., n° 78. Bordeaux, 4 août 1833 (D. A. v° cit., n° 228). Voy., sur l'application de cette règle : 1° à l'inscription de faux, Chauveau. -ur Carré, op. cit., t. III, quest. 1436; 2» à l'expertise, Besançon, 12 juin 1816 (D. A. v ci/., a.» 234). Montpellier, 9 nov. 1844 (D. A. r° cit., n° 137).
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une question préjudicielle ou se munir d'une autorisation, et qui empêche le demandeur d'agir avant que cette question soit jugée ou cette autorisation rapportée 4; 3) l'engagement que les parties ont pris Tune envers l'autre de suspendre pendant un certain temps le cours de l'instance, convention valable puisque la péremption n'a aucun caractère d'ordre public 5, et obligatoire pour le demandeur qui ne doit agir qu'à l'expiration du temps convenu 6 ; 4) les pourparlers d'arrangement qui obligent naturellement le demandeur à surseoir à ses poursuites jusqu'à l'échec définitif des négociations 7; 5) les incidents qui suspendent le cours de l'instance principale jusqu'à ce qu'ils soient jugés ou frappés eux-mêmes de péremption 8 ; 6) la radiation du rôle qui cou-
* .Nîmes, 31 août 1812 (D. A. »° cit., n° 67). Req. 3 nov. 1819 (D. A. v> cit., n» 228;. Paris, 1" févr. 1865 (D. P. 65. 2. 93 .
5 Voy. sur ce point, suprà, § 2524.
6 Req. 8 mars 1831 et 6 févr. 1844 (D. A. v°cit., no 239). Dans cette hypothèse rentre le compromis par lequel les parties sont convenues, non pas de s'en remettre purement et simplement à un arbitre, (dans ce cas l'instance serait entièrement terminée et il ne pourrait plus être question de péremption; voy. le §2538), mais de dessaisir le tribunal sous la condition que l'arbitre remplisse sa mission : dans ce cas, la péremption est simplement suspendue et reprend son cours dès que la condition prévue par les parties a fait défaut (Grenoble, 6 mai 1817, D. A. voit., n" 242; Toulouse, 10 janv. 1844, D. P. 45. 4. 392; Montpellier, 25 févr. 1873, D. P. 74. 5. 373, voy., sur le compromis et l'arbitrage, le tome VIII et dernier de ce Traité).
" Req. 30 juill. 1807 (D. A. v° cit., n» 244). Florence, 28juin 1812 (D. A. v> cit., n° 249). Bruxelles, 13 janv. 1814; Limoges, 15 juill. 1817; Lyon, 29 nov.
1822 ^D. A. v° cit., n. 244). Limoges, 8 juill. 1823 (D. A. v«cit., n. 246). Bruxelles, 18 mars 1830 (D. A. v» cit., n" 244). Bruxelles, 7 nov. 1838 (D. A. v° cit., n°248). Civ. rej. 26 avr. 1842 (D. A. V> cit., n» 247). Lyon. 17 janv. 1844, Bordeaux, 9 juill. 1844 (D. P. 45. 2. 43V Agen, 20 juin 1860; Pau, 28 janv. 1861 (D. P. 61. 5. 359). Voy. sur la preuve de ces arrangements au cas où l'existence en serait contestée. Florence, 28 juin 1812 (D. A. v° cit., n° 249) ; Limoges, 23 juill. 1838 (D. A. v cit., n» 250) ; Pau, 28 janv. 1861 (D. P. 61. 5. 359) ; et, sur la transaction annulable ou rescindable dont l'existence suspend la péremption en vertu du même principe, tant que la nullité ou la rescision n'en est pas prononcée, Bruxelles, 10 juill. 1830 ;D. A. v° cit., n° 256) ; req. 8 mars 1834, Montpellier, 21 janv. 1840 (D. A. y» cit., n° 2:19 .
8 Bioche, op. et v° cit., n°s 76 et 77. Carré, op. cit., t. III, quest. 1421. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Req. 27 mai 1832 (D. A. v° cit., n° 230). La demande en péremption suspend-elle la péremption de la demande principale? Celle-ci est discontinuée depuis trois ans, le défendeur en demande la péremption et il ne l'obtient pas à cause d'une irrégularité quelconque de sa demande : peutil la demander de nouveau tant que le demandeur n'a rien fait pour l'empêcher, ou bien sa demande l'a-t-elle suspendue ? Voy., dansle premier sens, req. 4 juin
1823 D. A. v° cit., n° 231) ; Paris, 16 juin 1837 (D. A. v<> Désistement, n° 148); Caen, 2 juin 1858 (D. P. 59. 2. 94); dans le second, Lyon, 2 mars 1830 (D. A. v° Péremption, n° 299; ; Nîmes, 30 août 1838 (D. A. c° cit., n» 218). Il reste, dans cette hypothèse, à savoir quel effet peut produire sur la péremption de la
vrc quelquefois la péremption comme on le verra au § suivant, et en tout cas la suspend jusqu'à ce que la cause si.it réintégrée au rôle 9.
Dans la seconde hypothèse rentrent les faits de guerre étrangère ou civile, les inondations ou les tremblements de terre qui ont interrompu les communications entre le tribunal auprès duquel l'avoué du défendeur est établi et le domicile de son client, et empêché celui-ci de lui envoyer les instructions nécessaires pour suivre l'instance : s'il est vrai, comme on admet généralement, que le juge soit en pareil cas « autorisé à relever le créancier ou le propriétaire des suites « de la prescription accomplie pendant la durée de cet obsta- « cle, lorsqu'après sa cessation il s'est mis immédiatement en « état de faire valoir ses droits 10 », il n'y a aucun motif pour être plus rigoureux en matière de péremption ".
§ S54L1. Déclarer la péremption couverte, c'est dire : 1° qu'on ne peut plus la demander; 2° que le tribunal peut écarter d'office cette demandecomme nonrecevable ' ;3° qu'il ne reste plus au défendeur que le droit d'invoquer la prescription en admettant qu'elle s'applique aux instances — je m'expliquerai sur ce point au § 9554 2 — et, si son avoué a imprudemment couvert la péremption, d'exiger de lui des
demande principale celle de la demande en péremption (Voy., à cet égard, i)bfrà, § 2544).
s Bruxelles, 29 déc. 1821 (D. A. v° cit., n° 252), 18 juill. 1830 D. A. v° cit.. n° 256), 29 mai 1838 (D. A. o° cit., n°253) et 13 févr. 1841 (D. A. V cit., n° 252). Montpellier, 16 mars 1848 (D. P. 48. 2. 74) et 9 août 1851 (D. P. 54. 5. 566). Caen, 2 juin 1858 (D. P. 59. 2. 94). Contra, Bruxelles. 30 mars 1821 (D. A. r° cit.. n° 253).
10 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 343. Voy., dans le même sens, Merlin, op. cit., v° Prescription, sect. I, § vu, art. n, quest. 10; Troplong, op. cit., L II. nos 727 et 728.
11 Bioche, op. et v° cit., nos 61 et suiv. Carré, op. cit., t. III, quest. 1420, Chauveau, sur Caré, op. et loc. cit. Civ. cass. 19 juin 1818 (D. A. v° cit., n° 257). Req. 25 nov. 1819 (D. A. v° cit., n° 258). Il faut que l'impossibilité d'agir ait été absolue (Paris, 25 avr. 1815, D. A. v° cit., n° 257). Le législateur lui-même est intervenu en 1870 pour suspendre le cours de la péremption (D. 9 sept. 1870, art. 1 ; D. 3 oct. 1870, art. 1 et 2; L. 26 mai 1871, art.l; voy., sur l'application de ces décrets et de cette loi, trib. de Marseille, 27 déc. 1873, req. 17 août 1874, civ. rej. 20 avr. 1875, D. P. 75. 1. 200 .
§ 2541. » Bioche, op. et v° cit., n° 116. Civ. rej. 26 oct. 1812 (D. A. v° cit., n° 26:! .
2 Bioche, op. et v° cit., n°115.
dommages-intérêts3. « Elle se couvrira, dit l'article 399, par « lesactes valables faits par l'une ou l'autre des parties avant « la demande en péremption. »
Elle ne se couvre qu'aux cinq conditions suivantes. 1° Un acte émané d'une partie : le tiers saisi ne la couvre donc pas en faisant sa déclaration affirmative au cours de l'instance pendante entre le saisissant et le saisi i ; les experts, en déposant leur rapport et en requérant la taxe de leurs honoraires B ; le greffier, en envoyant aux parties les bulletins dont il est parlé aux §§€»!£ et suivants6; le juge-commissaire, en convoquant les parties devant lui 7 ; le rapporteur, en déposant son rapport8 ; le tribunal, en rendant un jugement d'avant faire droit9, en renvoyant d'office à une autre audience10, ou en faisant appeler ou rayer du rôle, également d'office, l'affaire que les avoués ont laissée en souffrance11. La péremption se couvre encore moins par les événements qui ne sont, pas des actes de procédure proprement dits, comme l'instifu-
3 Voy., sur ce point, infrà, même§.
4 Besançon, 12 août 1817 (D. A. v° cit., n° 178). Voy., sur cette hypothèse, t. IV, §§ 1424 et suiv.
s Civ. cass. 9 août 1837 (D. A. v° cit., n° 205).
6 Bioche, op. et v° cit., n° 45. Paris, 25 août 1832 et20 févr. 1836 (D. A. vo cit., n° 198).
' Civ. cass. 9 août 1837 (D. A. v> cit., n<> 205).
8 A fortiori, le décès du juge-commissaire ou du rapporteur, qui n'est pas un acte de procédure, mais un simple cas fortuit, ne couvre-t-il pas la péremption (Agen, 27 août 1813; D. A. v° cit., n° 207). Il y fait encore moins obstacle (Voy. suprà, § 2537).
9 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 579. La Haye, 21 oct. 1880; Grenoble, 1er août 1837 (D. A. V Péremption, n° 217). Contra, Metz, 12 avr. 1826 (D. A. V cit., n<>172); civ. rej. 2 févr. 1831 (D. A. v cit., n° 200), et deux autres arrêts (Paris, 19 juin 1813, Aix, 1" mars 1826; D. A. v" cit., n° 217) d'après lesquels un jugement nul ne couvre pas la péremption, ce qui semble vouloir dire, à contrario, qu'un jugement valable la couvrirait (Voy., sur la règle que les actes nuls ne couvrent pas la péremption, infrà, même §). Quand je parle de jugements qui ne couvrent pas la péremption, j'exclus naturellement ceux qui l'empêchent absolument de s'appliquer (Voy., sur ceux-là suprà, § 2537).
io Bioche, op. et v° cit., n° 44. Riom, 8 mars 1851 (D. P. 51. 2. 208). Paris, 27 mars 1885 (D. P. 89. 1. 69).
11 Voy., en ce sens, sur l'appel delà cause ordonné d'office, par le tribunal. Orléans, 26 mars 1841 (D. A. v° cit., n° 124); Bruxelles, 15 avr. 1841, c. cass. de Belgique, 10 févr. 1842(D. A. v° cit., n° 115); Riom, 8 mars 1851 (D. P. 51. 2. 208) ; et, sur la radiation du rôle prononcée également d'office, Bruxelles, 14 avr. 1815 (D. A. v° cit„ no 254) ; Besançon, 12 juill. 1848 (D. P. 51. 2. 42); Pau, 28 janv. 1861 (D.P. 61. 5. 358); Paris, 27 mai 1872 (D. P. 73. 2. 62). Cette radiation, qui ne couvre pas la péremption, en suspend le cours (Voy., sur ce point, le § précédent).
tion nouvelle donnée à un tribunal après un changement dans l'ordre politique, les modifications survenues dans son personnel ou dans son ressort ou le remplacement d'un jugecommissaire, et qui n'empêchent pas les parties de faire leurs diligences devant les nouveaux juges, les mêmes juges nouvellement investis ou le remplaçant du juge-commissaire primitivement désigné13.
2° Un acte qui fasse partie de l'instance, car, si on la laisse périmer en ne la suivant pas, il est naturel qu'on ne l'empêche de se périmer qu'en la suivant ; la péremption ne se couvre donc ni par des faits matériels ou même juridiques qui ne constituent pas des actes de procédure (occupation ou dépossession de l'objet litigieux13, décès ou changement d'état d'une partie14); ni par des actes officieux1" (propositions d'arrangement16, démarches faites auprès du tribunal du juge-commissaire ou du rapporteur pour les presser de juger, de rendre une ordonnance ou de déposer un rapport17, lettre missive contenant des menaces, injonctions, sommations ou déclarations18); ni par des actes extrajudiciaires19 (som-
12 Bioche, op. et V cit., n° 70. Civ. cass. 23 niv. an VIII; civ. rej. 6 pluv. an VIII et 21 mess, an XIII (D. A. v» cit., n°259), Bruxelles, 21 mars 1807 (D. A. v cit., n» 159). Bourges, 26 juin 1811 (D. A. v° cit., n° 124). Orléans, 3 juill. 1817 (D. A. v° cit., n° 159). Rennes, 16 juin 1818 (D. A. v° cit., n° 224). Amiens, 3 avr. 1824 (D. A. v cit.. no 102). Req. 21 nov. 1826 (D. A. v° cit., n» 144). Contra, req. 21 janv. 1842; Limoges, 18 avr. 1812 \D. A. vo cit., n° 261). Comp. req. 10 janv. 1810 (D. A. v° Commune, n° 1595).
13 Civ. rej. 8 déc. 1819 (D. A. v° Péremption, n» 214).
i* Voy., en ce sens, pour le décès, Paris, 17 avr. 1809 (D. A. v° cit., n° 207). Caen, 18 mai 1838 (D. A. v° cit., n° 168) ; pour l'émancipation, Agen, 27 août 1843 (D. A. v° cit., n° 207); et, pour la nomination d'un conseil judiciaire, Rouen, 29 mai 1826 (D. A. v° cit., n° 227). Voy., en sens contraire, pour le décès, Riom, 26 nov. 1820 (D. A. v° cit., n° 208). Le décès d'une partie n'a d'autre conséquence que de prolonger de six mois le délai de la péremption ; le changement d'état n'a même pas ce résultat, puisqu'il ne donne pas lieu à reprise d'instance (Voy. suprà, §§ 2519 et suiv. ; comp. t. III, § 893).
15 Voy., en sens contraire, pour la communication amiable des pièces du procès, Bruxelles, 23 déc. 1835 (D. A. v° cit., no 213).
16 Liège, 30 mai 1825 (D. A. V cit., n» 245). Poitiers, 8 juill. 1828 (D. A. v« cit., n° 67). Bordeaux, 21 févr. 1845 (D. P. 45. 2. 153).
17 Lyon, 21 juill. 1836 (D. A. v° cit., n° 116). La seule manière de couvrir la péremption dont une instance est menacée par l'inaction du juge, c'est de lui adresser les sommations dont il est parlé suprà, § 2537 et t. I, §§ 142 et suiv.
18 Bioche, op. et v° cit., no 94. Bonnier, op. cit., n°802.
!9 Bioche, op. et v° cit., nos 388 et suiv. Carré, op. cit.. t. 111, quest. 1136. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. cit., t. I, p. 189. Ri 16 juin 1818; Paris, 7 janv. 1827 (D. A. i>o cit., no 224). Toulouse, 19 déc. 1828
mation20, commandement21, opposition à commandement22, acte de protestation signifié par huissier") ; ni même par des actes judiciaires (conclusions ou autres) faits dans une autre instance que celle qui est menacée de péremption24.
3° Un acte de poursuite25 : un acte fait dans l'intérêt exclusif du requérant et sans influence sur la marche du procès (demande d'assistance judiciaire26, enregistrement d'un jugement interlocutoire27 ; signification d'une cession de droits litigieux28) ne couvrirait pas la péremption.
■ (D. A. v° cit., n° 184). Aj., dans le même sens, les arrêts cités aux notes suivantes. La jurisprudence n'accepte cependant pas cette conséquence de l'article 399 aussi facilement que celles qui précèdent : il a été jugé que la péremption est couverte : 1° par les poursuites administratives faites au cours d'une instance judiciaire (Req. 10 avr. 1828 ; D. A. v° cit., n° 186). Voy. infrà, note 25: 2° par la saisie-arrêt formée au cours de l'instance en paiement d'une créance (Lyon 8 mars 1839, D. A. v° cit., n° 226); 3° par la déclaration de la faillite du débiteur prononcée au cours d'une demande formée contre lui et après dépôt d'un bilan qui mentionne la créance au sujet de laquelle cette demande a été intentée (Bordeaux, 2 juill. 1852 ; D. P. 53. 2. 189) ; 4° par le concordat auquel a voté la femme d'un failli pendant l'instance en séparation de biens formée par elle (Caen, 25 août 1852; D. P. 55. 2. 289); 5° par une instance engagée sur le point de savoir si le demandeur a le droit de continuer une saisie en voie de se périmer (Civ. rej. 13 juill. 1868; D. P. 68. 1.321).
20 Bordeaux, 23janv. 1854 (D. P. 55. 2. 74).
2i Turin, 5 févr. 1811 (D. A. v° cit., n» 224 .
-- Même arrêt.
23 Req. 3 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 5).
2i Bruxelles, 26 avr. 1831 (D. A. v° et loc. cit.). La cour de cassation s'est prononcée en sens contraire dans un cas où la demande formée devant une autre juridiction était intimement liée à l'instance actuellement pendante : elle a considéré la péremption d'une demande en nullité de déclaration affirmative comme couverte, en matière de saisie -arrêt, par une demande qui tendait à faire déclarer le débiteur en faillite et à faire tomber, par suite, en vertu de l'article 446 du Gode de commerce, une constitution de rente qui avait servi de base à cette déclaration affirmative (Civ. cass. 13 juin 1887, D. P. 89. 1. 69; voy. sur la déclaration affirmative, t. IV, §§ 1424 et suiv.). C'est par application des mêmes principes que la péremption n'est pas couverte par les actes faits devant un tribunal autre que celui où est pendacite l'instance actuelle, quand même ce tribunal serait compétent (deux tribunaux peuvent être simultanément compétents ; voy. t. II, §§ 477 et suiv.) et, à plus forte raison, s'il ne l'est pas (Bioche, op. et v° cit., nos 95 et 96; Carré, op. cit., t. III, quest. 1439 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; req. 29 brum. an XIII et 10 avr. 1828, D. A. v° cit., n° 186; civ. cass. 12 nov. 1832, Bordeaux, 22 août 1833, D. A. v° cit., n° 184).
23 Constitue un acte de poursuite la signification par l'administration de l'enregistrement d'un exploit par lequel (ayant d'abord agi par voie de contrainte) elle déclare maintenir sa réclamation. Cass., 28 mars 1900 (S. 1901. 1. 103). — Est encore interruptive la réinscription au Rôle. Riom, 12 mai 1899,
26 Besancon, 31 août 1870 (D. P. 71. 1. 48).
ai Bordeaux, 17 déc. 1840 (D. A. v° cit., n°313).
28 Bruxelles, 2 juin 1826 (D. A. v° cit., n° 205).
4° Un acte dirigé contre la partie adverse : le demandeur qui signifie un acte de procédure à son codemandeur n'empêche pas le défendeur d'invoquer la péremption29 ; le saisissant qui dénonce la saisie-arrêt au tiers saisi ne couvre pas la péremption de la demande en validité de cette saisie30; le demandeur qui assigne en reprise d'instance celui des détendeurs du chef duquel l'instance est interrompue ne couvre pas la péremption vis-à-vis des autres pour qui cette assignation est res inter alios acta6X .
5° Un acte valable : les actes dont la nullité est demandée au tribunal compétent et prononcée par lui32 ne produisent aucun effet31, et je crois devoir y assimiler les actes valables en la forme qu'un officier ministériel ne pouvait faire sans pouvoir spécial et que son client a désavoués : le jugement qui admet ce désaveu fait tomber l'acte désavoué et anéantit par là son effet in terruptif 3V.
§35-43. Par contre, tout acte qui offre ces caratères couvre la péremption : en exigeant d'autres conditions on ajouterai! arbitrairement aux ternies de l'article 399 \ 1) Couvrent donc
29 Bordeaux, 23janv. 1354 (D. P. §5. 2. 74).
so Amiens, 28 juin 1826 (D. A. v° cit., n° 185). Voy., sur cette hypothèse, t. IV, §$ 1423 et 1439.
3' Aix, 25 avr. 1825 (D. A. V cit., n" 225).
32 Jusque-là ils sont à considérer comme valables (Civ. cass. 12 nov. 1832, D. A. vo cit., n<> 18! ; c. cass. de Belgique, 23 nov. 1835, D. A. v° cit.. n° 183).
33 Par exemple, la signification d'un jugement par défaut faute de comparaître remontant à plus de six mois et, par conséquent, non avenu (Paris, 26 juill. 1877; D. P. 78. 2. 207). Voy., sur la péremption des jugements par défaut faute de comparaître non exécutés dans les six mois de leur obtention, suprà, §§ 2213 et suiv.
3'. Voy., sur l'effet du désaveu, t. III, §§ 921, 922. Il ne faut pas confondre cette question avec celle de savoir si l'acte fait par un avoué en vue de couvrir la péremption est sujet par lui-même au désaveu (Voy., sur ce point, suprd, §§ 2524 et suiv.); il s'agit ici de savoir si un acte quelconque, sujet au désavaa et désavoué avec succès, couvre la péremption.
§ 2542. ' Bioche, op., v° et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 638 et suiv. ( cuivrent, par conséquent, la péremption : 1° les avenirs et sommations de iiiijiiquer des pièces, même restés sans résultat (Carré, op. cit., t. III, quest. 1441; Bourbeau, op. et loc. cit.; Rennes, 3 avr. 1813, D. A. n° 267; Rennes, 13 avr. 1813, D. A. v° cit., n° 187; Nîmes, 9 juin 1829, D. A. v° cit., n° 188); 2° l'appel de la cause à la requête du défendeur (Grenoble,8l janv. 1822, D. A. v° cit., n° 195 ; 30 mai 1830, D. A.v° cit., n° 192); 3° U clusions (Nîmes, 26 avr. 1813, 1>. A. V cit., n°278), à moins qu'elles n'aient été prises en vue d'un jugement par défaut faute de comparaître qui n'a p exécuté danslcs sixmois et est, par conséquent, non avenu (Riom, 8 mars 1851,
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la péremption les actes inutiles 2 ou même frustratoircs ! ; ceux que l'avoué du demandeur a faits sans mandat spécial, mais qui ne sont pas sujets à désaveu 4 ; ceux qui n'ont pas été signifiés au défendeur comme la mise au rôle B, ou communiqués au
D. P. 51. 2. 208 ; voy., sur cette hypothèse, supwà, § 1022;; 4° l'acte drest greffe qui constate le dépôt par le demandeur du rapport des experts commis par le tribunal (Pau, 15 juin 1833, D. A. v» cit., n° 202; civ. cass. 9 août ' ]). A. v° cit., n° 205) ; 5° la révocation de l'avoué du défendeur et la constitution de celui qui doit le remplacer (Toulouse, 24 avr. 1816; D. A. v°cit., n" i 6° la notification par des héritiers du demandeur du décès de leur ■auteur, et par le demandeur lui-même du changement d'état survenu en sa personne (Paris, 17 avr. 1809, Agen, 27 août 1813, D. A. v° cit., n» 207; Rennes, 10 juin 1816, D. A. v<> cit., n° 154; c. cass. de Belgique, 24 avr. 1836, D. A. v cit., n° 209,; Gaen, 18 mai 1838, I). A. v° cit., n° 768: contra, Grenoble, 14 mars 1822, D.A. v° cit., n°209); 7o la demande en reprise dlinstanoe (Req. 16avr. 1807, D. A. c" cit., il» 218 ;civ. rej. 26oct.l812, D.A. v° cit.,n° 263;Rennes, 26 avr. 1813, 1). A.v cit., n° 278; Paris, 16 mai 1813, D. A. v° cit., n" 175; Bruxelles, 19 août 1814, D. A. v° cit., n° 352; civ. cass. 12 nov. 1832, D. A. v° cit., n" 8° la signification d'un jugement d'avant faire droit qui n'a pas par lui-même couvert la péremption ainsi qu'il est dit au § 2538 (La Haye, 21 oct. 1820; D. A. r° cit., n° 217) ; 9" l'acte par lequel le demandeur déclare, au moment où la cause est appelée d'office, qu'il « l'intention de continuer l'instan cass. de Belgique, 10 févr. 1842, D. A. v° cit., n° 115; on a vu suprà, § précédent, que cet appel, fait d'office et sur l'ordre du tribunal, ne couvre pas la péremption); 10° laradiation du rôle à la requête du demandeur ou de son consentement exprès (Voy., en ce sens, à contrario, les arrêts cités suprà, § précédent note 11, qui onL déclaré noninterruptive de péremption la radiation du rôle ordonnée d'office par le tribunal) ; 110 le désistement par le demandeur d'un des actesde procédure par lui faits antérieurement (Lyon, 25 févr. 1834 ; D. A. v° cit., n° 148) ; 12° les actes indiqués dans la suite de ce g.
2 Comme la répétition d'un acte antérieur (Toulouse, 5 mars 1835, D. A. v° Péremption, n° 203; contra. Paris, 2 août 1652, D. P. 52. 5. 420, civ. cass. 23 juill. 1860, D. P. 60. 1. 311).
3 Et, par conséquent, exclus de la taxe ainsi qu'il est dit t. II. §§ 505 et suiv. [Merlin, op. cit., v° Péremption, sect. VI, § n, n° iv-2o; Carré, op. cit.. t. III, quêst. 1438; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Rodièrc, op. cit., t. I, p. i'.M); Paris, 25 avr. 1815, D. A. v>° cit., n» 257 ; Toulouse, 5 mars 1835, D. A. v° Exploit, no 654).
* Carré,op. cit., t. III, quest. 1442. Chauveau sur Carré, op. etloc. cit. \ sur ces actes, t. III, §§ 909 et suiv.
s A moins que, par leur nature propre, ils n'aient de valeur qu'à la condition d'avoir été signifiés, comme un exploit ou un acte d'avoué àavoué (Bioche. op. et v° cit., n° 105 ; Carré, op. cit., t. III, quest. 1437 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. ; Rodière, op. et loc. cit.). Voy., en ce sens, pour la mise au rôle, Bioche, op. et v° cit., n° 26; Bourbeau, op. cit., t. Y, p. 597; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 583; Rennes, 2 mars 1818, Pau, 28 mars 1822 (D. A. r» cit., n» 192) ; Riom, 7 juin 1824 (D. A. V cit., n» 206) ; req. 30 mars 183 A. 15° cit., n" 192); Toulouse, 12 juill. 1834 (D. A. v° cit., n° 193) ; Toulouse, 15 juin 1836 (D. A. va cit.. no 192); Limoges, 9 août 1836 (D. A. v" cit.. n» 163); req. 14 août 1837 (D. A. V> cit., n° 193) ; Bruxelles. 12 mai 1838 (D. A. r° cit., n° 192;; Montpellier, 18 mai 1841 (D. A. v° cit.. n" 193) : Bordeaux, 9 juill. 1847 (D. A. v« cit., n» 192); Orléans, 19 juin 1843 (1). A. v<> cit.,n° 193). Contra, Toulouse, 5 févr. 1810 (D.A. v° rit., n° 115); req. 6 août 1811, Toulouse, 4 déc. L811, Besançon, 2 avr. 1813, Agen, 25 août 1813, Lyon, 4 juill. 1823 (D. A. t?° cit.,
tribunal comme les écritures échangées entre les parties0; ceux dont il n'y a pas de preuve écrite mais dont l'existence n'est pas contestée7; ceux que le demandeur a faits sans mandat spécial et en vertu de l'autorisation générale ou du mandat qu'il a reçu à l'effet de plaider8; ceux du défendeur lui-même qui renonce tacitement à demander la péremption en poursuivant l'instance qu'il aurait le droit de faire considérer comme éteinte9. L'article 399 est formel sur ce dernier point, mais on ne poussera pas cette idée jusqu'à l'absurde et
n« 19!) ; Lyon, 6 août 1824 (D. A. v° cit., n° 137; Rouen, 20 mai 1826 (D. A. v° cit.', n° 191); req: 3 févr. 1835 (D. A. v° cit., n°284); comp. req. 30 mars 1836 (D. A. y° cit., n° 192). Peu, importe que la mise au rôle n'ait pas eu lieu en présence du défendeur (Metz, 4 juill. 1865; D. P. 65. 2. 148), qu'elle ait même précédé sa constitution d'avoué (Riom, 7 juin 1824, D. A. v6 cit., n° 206; civ. rej. 16 mars 1843, D. A. v0 Adoption, n0 117), ou qu'elle ait été suivie de radiation (Montpellier, 9 janv. 1832, D. A. v° Péremption, n° 194, et 18 mars 1841, D. A. V cit., n° 193). Le maintien de l'affaire au rôle empêche-t-il, tant qu'il dure, la péremption de s'opérer? Voy., sur ce point, suprà, § 2537.
fi Bruxelles, 17 mai 1827; civ. rej. 2 févr. 1831 (D. A. V> cit., n° 200). Contra, Rouen, 20 mai 1826 (D. A. vo cit., n0 191) ; Bruxelles, 14 juin 1828 (D. A. v° cit.,
i Civ. rej. 16 juin 1829 (D. A. v» Tierce opposition. n° 160).
s Req. 7 janv. 1836 (D. A. v° Commune, n° 1578). Civ. rej. 1er Jéc. 1847 (D. P. 47. 4. 370). Quid de ceux qui n'ont été signifiés au défendeur qu'après le décès de son avoué? La cour de Bordeaux a jugé, le 13 novembre 1835, qu'ils couvrent également la péremption, attendu que la loi n'interdit que de prendre jugement contre lui dans ces conditions sans l'avoir préalablement assigné en reprise d'instance (D. P. 56. 2. 108); mais la cour me paraît avoir oublié, en décidant ainsi, l'article 343 qui déclare nuls, non seulement les jugements obtenus mais encore les poursuites faites contre une partie dont l'avoué est décédé (Trib. de Pontoise, 29 mars 1869 ; D. P. 72. 2. 72). Je suppose, bien entendu, que la cause n'est pas encore en état, car, dans le cas contraire, le décès de l'avoué ne l'empêcherait pas de se poursuivre, et les actes signifiés à la partie qui se trouve momentanément sans avoué n'en seraient pas moins valables et suffisants pour couvrir la péremption. Comp., sur ces divers points, t. III, §§ 913, 916 et 917.
s Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et îoc. cit. Toulouse, 28 mars 1843 [D. A. v° cit., n» 178). La remise sollicitée par le défendeur couvre donc la péremption, tout comme celle qui serait accordée à la requête du demandeur (Civ. rej. 27 févr. 1823, Bordeaux, 12 juill. 1827, D. A. v° cit., n° 197; Limoges, 24 juill. 1846, D. P. 47. 4. 371). On doit naturellement assimiler aux actes personnels du défendeur ceux de l'avoué qui le représente : ils couvrent donc la péremption, fussent-ils faits sans pouvoir spécial et de mauvaise foi, sauf la responsabilité personnelle de l'avoué, car ils rentrent dans le mandat général qu'il a de diriger la procédure et ne sont, par conséquent, pas sujets à désaveu (Bioche, op. et v° cit., n°114; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et /<»<•. cit.; Rodière, op. cit., t. I, p. 490; comp. t. III, §§906à 911). Il en serait autrement et la péremption ne serait plus couverte si l'avoué du défendeur avait colludé avec le demandeur ou avec l'avoué de ce dernier : la fraude fait exception à toutes les règles (Bioche, op., v° et loc. cit.). Les actes de l'intervenant couvrent également la péremption (Bioche, op., v° et loc. cit.).
l'on ne dira pas que le défendeur couvre la péremption en concluant à ce qu'elle soit prononcée, car elle n'a lieu qu'autant qu'il la demande et, s'il la couvrait en la demandant, elle ne pourrait jamais s'appliquer 10.
2) Peu importe, puisqu'elle n'a pas lieu de plein droit et ne produit son efïet qu'à partir du jour où elle est prononcée n, que les actes de nature à la couvrir aient précédé ou suivi l'expiration des trois ans ou des trois ans et demi par lesquels elle s'accomplit 12. Il suffit, aux termes de l'article 399 13, qu'ils aientétéfaits avant qu'elle fût demandée ll, n'eussent-
10 Paris, 27 mai 1872 (D. P. 73. 2. 62). Peu importe que la demande en péremption soit prématurée : elle est irrégulière et inefficace non seulement en ce sens que la péremption trop tôt demandée ne sera pas prononcée, mais encore en ce sens qu'elle ne sera pas couverte (Bioche, op. et v° cit., n° 50 ; Carré, op. cit., t. III, quest. 1410; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Grenoble, 30 août 1817, D. A. v° cit., n° 755; Nîmes, 20 août 1838, D. A. v° cit., n°218). Il en est de même, et par la même raison, d'une demande en péremption qui n'est pas régulièrement formée (Voy., en ce sens, les mêmes autorités), et c'est à lort qu'on a jugé (Toulouse, 13 juin 1832; D. A. v° et loc. cit.) que, nulle en ce sens, la péremption demandée ne sera pas prononcée ; elle vaut comme acte interruptif de cette péremption et, par conséquent, la couvre : un acte nul ne peut, à aucun point de vue, produire un effet quelconque (Voy., sur ce point, t. II, §§ 496, 497). La demande en reprise d'instance, qui couvre généralement la péremption (Voy. suprà, même §, note 1), n'a pas non plus cet effet quand le défendeur l'a formée pour pouvoir demander la péremption et par l'acte même par lequel il conclut à l'application de cette dernière (Taris, 23 nov. 1848; D. P. 49. 2. 47).
11 Voy., sur ce point, suprà, § 2529.
i2 Req. 2 niv. an X (D. A. v° cit., n°145). Giv. rej. 26 oct. 1812 (D. A. v° cit., n°263). Poitiers, 22 janv. 1823 (D. A. »» cit., n» 169,. Toulouse,.7avr. 1829 (D. A. v° Ventepubliqued'immeubles, n°368); Paris, 28 mai 1838 (D. A. v° Péremption, n» 145). Comp. req. 19 déc. 1837 (D. A. v° cit., n° 176).
13 Comp. art. 156, où l'on a vu que la péremption des jugements par défaut faute de comparaître non exécutés dans les six mois de leur obtention s'opère de plein droit et ne peut plus être couverte après l'expiration de ce délai (Voy. suprà, §§2217 et suiv.).
14 Mais au plus tard à ce moment : des actes faits après que cette péremption a été demandée ne la couvriraient pas (Bioche, op. et v° cit., n° 110; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; Pau, 13 mars 1836, D. A. v° cit., n» 267; voy. cep. Paris, 1" févr. 1865, D. P. 65. 2. 93). Des difficultés se sont élevées à ce sujet dans le cas où la demande en péremption est nulle ou prématurée : elle ne couvre pas la péremption et n'empêche pas le défendeur de l'invoquer en la demandant de nouveau par un acte régulier et fait à l'expiratiou du délai légal (Voy. suprà, § précédent), mais peut-on dire qu'il l'ait demandée par cet acte nul ou prématuré et que le demandeur ne puisse plus désormais la couvrir? Je crois, au contraire, que cette demande est à considérer comme non avenue et qu'elle laisse intacts les droits du demandeur (Bioche, op., v° et loc. cit.; Carré, op. cit., t. III, quest. 1446; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Paris, 11 févr. 1811, D. A. v° cit., n» 219; Rennes, 3 avr. 1813, I). A. v° cit., n» 267 ; Nîmes, 26 avr. 1813, D. A. v» cit., n° 278 ; Rouen, L9 n o\ . 1862, D. P. 64. 2. 76; voy., en sens contraire, pour la demande prématurée,
ils précédé que d'une heure Je dépôt de l'acte par lequel le défendeur a conclu à ce qu'elle fût prononcée l5. On recourra, pour prouver qu'ils l'ont précédé, à tous les moyens de preuve que la loi autorise (actes qui indiquent15 ou permettent de connaître l'heure à laquelle ils ont été faits17, témoignage des huissiers ou des avoués qui déclarent l'heure laquelle ils ont signifié ces actes ou en ont reçu signification18 date à laquelle ils ont été enregistrés19, présomption que l'avoué du défendeur n'avait pas encore demandé la péremption puisqu'il s'est laissé faire ces significations sans protester20); mais, si rien ne permet de prouver directement ou in-
un arrêt de la cour de Grenoble, du 12 août 1823, D. A. vo cit., n° 155, d'après lequel cette demande constitue pour le défendeur un droit acquis à la péremption et empêche désormais le demandeur de la couvrir). "En tout cas : 1° la péremption est irrévocablement acquise si le défendeur renouvelle, avant qu'aucun acte du demandeur ne la couvre, la demande irrégulière ou prématurée qu'il en a faite (Grenoble, 22 août 1823 ; D. A. v° et loc. cit.) ; 2° la demande en péremption formée par un défendeur insufïisamrnent autorisé n'est frappé que d'une nullité relative et opposable par lui seul (Arg. C. civ., art. 1125); il suffit donc que le défendeur la régularise avant que le demandeur ait couvert la péremption, et, à cette condition, elle constitue pour le défendeur un droit acquis (Civ. rej. 4 janv. 1859; D. P. 59. 1. 177); 3° la demande en péremption formée devant un juge incompétent n'est pas nulle (Arg. C. civ., art 22 i7. aux termes duquel elle est interruptive de prescription; voy. t. II, $§ 397 suiv.\ et les actes qui lui sont postérieurs ne couvrent pas la péremption qui est à considérer comme déjà demandée ;Req. 30 juin 1825; D. A. v° cit., n° 300).
! ' Voy., en ce sens, les autorités citées aux notes suivantes.
16 L'article 2147 du Code civil, aux termes duquel « tous les créanciers ins- '< crits le même jour exercent en concurrence une hypothèque de la môme date, « sans distinction entre l'inscription du matin et celle du soir, quand cette dif « férence serait marquée par le conservateur », ne s'applique pas en matière d'exploits (Voy. t. TI, §§ 608 et suiv.) et particulièrement dans l'espèce Mer lin, op. et v° cit., sect. J, §§ n-4° et iv-9» ; Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1447).
•1 Si l'acte par lequel la péremption est demandée répond, par exemple aux arguments et allégations contenus dans celui qui avait pour objet de couvrir, il sera évident qu'il n'a pas précédé mais suivi ce dernier. A l'inverse si l'acte destiné à couvrir la péremption conclut à l'annulation de la demande en péremption, il sera évident qu'il l'a suivie (Agen, 25 août 1813, D. A. v° cit., no 207; Lyon, 30 mai 1825, D. A. v° cit., no 152).
18 Req. 15 juill. 1818 (D. A. v0 cit., n° 144). Montpellier, 17 nov. 1829 (D. A. v" cit., n° 37.. On ne pourra pas (Metz, 10 nov. 1819; D. A. v° cit., n° 153) leur déférer le serment qui ne peut être déféré qu'à l'une des parties (Voy., t. III, §§ 879 et suiv.).
19 Voy., sur ce point, les autorités citées à la note suivante.
-o Bioche, op. et t>° cit., nos 111 et 112. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Req. 6 août 1811 ; Bordeaux, 2 déc. 1828 et 18 mars 1830 (D. A. v° et loc. cit.). Cette présomption n'est pas juris et île jure : le tribunal admettra la preuve contraire et appréciera la valeur de l'une et de l'autre (Bioche, op., vo et loc. cit.: Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.; Bordeaux, 18 mars 1830, D. A. v° et loc. cit.).
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directement qu'ils aient précédé cette demande, on présumera qu'ils l'ont suivie et que le demandeur stimulé par elle est sorti trop tard de son inaction21. Cette supposition est, non seulement vraisemblable, mais encore conforme aux principes qui régissent la preuve : c'est au demandeur de prouver qu'il a couvert à temps la péremption ou d'en subir les conséquences22.
§ 2.»4.'$. J'ai supposé jusqu'ici qu'un seul demandeur et un seul défendeur sont en présence : quid, s'ils sont plusieurs? La péremption pourra-t-elle s'opérer à l'égard des uns, sans s'accomplir également à l'égard des autres, ou bien serat-elle accomplie ou couverte ergà omnes par cela seul qu'elle l'aura été vis-à-vis de l'un d'entre eux? La jurisprudence applique ici la môme règle qu'aux instances où des jugements d'avant faire droit ont été rendus1 : elle considère comme indivisibles, au point de vue de la péremption, non seulement les instances dans lesquelles l'objet du litige est indivisible 2 et les demandeurs ou défendeurs liés entre eux par un rapport de solidarité 3, mais encore toutes celles où ils sont unis par un intérêt commun4. Elle argumente, en ce sens, de ce
21 Merlin, op., va et loc. cit. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Rennes, 26 janv. 1813 et 10 juin 1816 (D. A. vo cit., n° 154Ï. Metz, 10 nov. 1819 (D. A. v° cit., n° 153). Agen, 26 juill. 1827 (D. A. vo cit., n° 154). Montpellier, 17 nov. 1829 (D. A. v° cit., n» 370).
22 Voy., sur la règle, Omis probandi incumbit actori-, t. II, §§ 699 et suiv.
§ 2543. l Voy., sur ce point, suprà, § 2538.
2 Rodièi'e, op. cit., t. I, p. i94. Riom, 6 janv. 1818; Bordeaux, 22 févr. 1834 (D. A. vu cit., n» 341). Comp. Riom, 3 mai 1816 (D. A. v° cit., n» 343); Bruxelles, 16 janv. 182J (D. A. v° cit., n» 342) ; Bordeaux, 26 févr. 1844 (D. A. v» cit., no 346).
3 Rodière, op. a\loc. cit. Civ. rej. 2 févr. 1841 (D. A. v° Jugement par défaut, n» 425). Civ. cass. 18 juin 1856 (D. P. 56. 1. 265). Paris, 28 déc. 1874 (D. P. 77. 2. 71).
4 Voy., en ce sens, civ. rej. 8 juin 1813 (D. A. v° Péremption, n° 353); Riom, 26 juin 1820, req. 13 juill. 1830 (D. A. v> cit., n° 348) ; req. 19 févr. 1837 (D. A. V cit., n° 284), et les arrêts cités infrà, notes 8 et suiv. Voy., dans le même sens, Bioche, op. et vo cit., nos 147 et suiv.; Carré, op. cit., t. III, quest. 1427: Chauveau sur Car.ré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit. ; Bonnier, op. cit., n° 805; comp. Bourbeau, op. cit.. t. V, p. 653 et suiv. L'unité d'intérêt entre les divers codemandeurs ou codéfendeurs est une condition sine quâ non de cette indivisibilité de l'instance au point de vue de la péremption : elle est divisible, à cet égard, toutes les fois que les parties ont plaid*; sin différents (Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Riom, 3 mai 1816, D. A. vo cit., n° 343; Bruxelles, 16 janv. 1820, Nancy, 11 avr. 1826, D. A. v" cit.,
que le but de la péremption serait manqué si une instance pouvait s'éteindre à l'égard d'une partie et subsister à l'égard dune autre5, et de l'article 153 qui ne permet pas, en matière de défaut, qu'un procès reçoive des solutions différentes à l'égard des diverses parties en cause6. Elle en conclut que la négligence d'un des défendeurs, ou son parti-pris de ne pas demander la péremption, ne peuvent pas compromettre le droit des autres, mais aussi que le désir de ceux qui préfèrent voir aboutir l'instance doit céder devant la volonté de ceux qui aiment mieux qu'elle soit périmée. En conséquence : l°la demande en péremption ne peut être utilement formée que contre tous les demandeurs7; formée contre un seul d'entre eux, elle est non avenue à l'égard de tous8; 2° si la péremption ne peut être invoquée contre tous les demandeurs, elle ne peut l'être contre aucun d'eux9; si elle ne s'opère à l'égard de l'un d'eux que par trois ans et six mois, ils ont tous droit à la même prolongation10; si l'un d'eux a couvert la péremption, sa diligence leur profite"; 3° si l'un des déno 342; Bordeaux, 26 févr. 1844, D. A. vo cit., n°346), ou que l'une d'elles défendait à la demande principale comme garant et l'autre en qualité de sousgarant (Civ. cass. 26 nov. 1888; D. P. 89. 1. 263).
5 Voy., sur le but de la péremption, suprà, § 2515.
6 Voy., sur cet article, suprà, §§ 2185 et suiv.
7 Le principe de l'indivisibilité de l'instance n'est en lui-même rien moins que certain : 1° la nullité des procédures qui tendent à la preuve (vérification d'écriture, inscription de faux, enquête, etc..) n'entraîne pas celle de l'instance principale; 2° un demandeur peut se désister de ses prétentions et un autre maintenir les siennes; 3° le demandeur peut également se désister des siennes contre un des défendeurs et les maintenir à l'égard d'un autre. Voy., pour la divisibilité de l'instance au point de vue de la péremption, Boitard, Golmet- Daage et Glasson, op. cit., t. II, n" 586; Grenoble, 14 févr. 1822 (D. A. v° cit., no 351); Nancy, il avr. 1826 (D. A. v° cit., no 342) ; Poitiers, 8 juill. 1828 (D. A. V cit., n° 67) ; civ. rej. 9 juill. 1828 (D. A. v° cit., n° 347) ; Rennes, 10 juin 1830 (D. A. vo cit., no 345) ; Toulouse, 26 févr. 1834 (D. A. vo Effets de commerce, n°832); Bordeaux, 27 juin 1834 (D. A. v° Péremption, n° 346); req. 19 févr. 1837 (D. A. v° cit., n° 284); Lyon, 17 janv. 1844 (D. P. 45. 2. 43); Bordeaux, 26 févr. 184 i (D. A. w° cit., n° 346) ; Metz, 11 mai 1854 (D. P. 54. 2. 244'.
» Liège, 31 juill. 1811 ; Riom, 28 nov. 1818; Limoges, 21 févr. 1821 (D. A. v° cit., n° 353). Lyon, 13 janv. 1825 (D. A. \° Exploit, a» 385). Bordeaux, 27 juin 1834 (D. A. \° Péremption, n* 346). Pau, Il mai 1853 (D. P. 57. 2. 80). Civ. cass. 3 août 1881 (D. P. 82. 1. 195).
9 Liège, 27 déc. 1811 (D. A. V> cit., n» 35i). Limoges, 8 juill. 1823 (D. A. vo cit., no 246). Amiens, 29 juin 1826 (D. A. v° cit., n° 361). Req. 6 janv. 1841 (D. A. v° cit., n0 351).
io Lyon, 29 nov. 1822 (D. A. V> cit., n° 244). Bordeaux, 11 août 1828 (D. \. v° cit., n© 168).
n Bruxelles, 19 août 1814 (D. A. V> cit., n» 352). Toulouse, 4 févr. 1825 (D.
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fendeurs n'invoque pas la péremption, les autres peuvent l'opposer à sa place et la faire prononcer même à son profit'2 ; 4° la nullité de cette demande profite et nuit à toutes les parties en cause : nulle à l'égard d'un des demandeurs, elle est non avenue au profit de tous13; nulle à l'égard d'un des défendeurs, elle n'est valable pour aucun d'eux1*.
§ SSJrJ:. Je n'ai plus qu'à rechercher si la demande en péremption peut elle-même se périmer. Primus et Secundus plaident l'un contre l'autre, Primus comme demandeur et Secundus comme défendeur; Primus laisse passer trois ans sans continuer la procédure; Secundus en demande la péremption, puis reste lui-même trois ans sans suivre sur sa demande : Primus peut-il en demander la péremption en vertu de l'article 397 qui s'applique à toutes les instances '? On l'a contesté "2. De deux choses l'une, a-t-on dit : ou bien cette péremption fera revivre la demande originaire dont la péremption n'est pas acquise, car elle est censée n'avoir jamais été demandée ; ou bien cette péremption entraînera celle de la demande originaire : car, si aucun acte de procédure n'a été fait pendant trois ans et que la demande en péremption se trouve ainsi éteinte, a fortiori la demande originaire le sera-t-elle également. Or, cette demande ne peut ni revivre, ayant sommeillé pendant trois ans, ni se périmer, car la péremption n'en peut être prononcée qu'à la requête de Primus qui l'a virtuellement demandée en oppo-
A. v° cit., n° 291). Montpellier, 27 déc. 1838 (D. A. v° cit., n° 352). Lyon, 17 janv. 1841 (D. P. 45. 2. 43). Civ. rej. 4 mai 1853 (D. P. 5:'.. 1. 164). Riom, 8 juin 1853 (D. P. 56. 2. 23). Civ. cass. 18 juin 1856 (D. P. 56. 1. 265).
»2 Grenoble, 14 févr. 1822; Liège, 3 nov. 1828 (D. A. v° cit., n» 351). Req. 13 nov. 1834 (D. A. v> cit., n° 287). Golmar, 20 déc. 1839; req. 6 janv. 1841; civ. cass. 8 févr. 1843 (D. A. v° cit., n°351). Nimes. 27 janv. 1845 (D. P. 49. 2. 30). Riom, 6 nov. 1847 (D. P. 48. 2. 184) et 8 juin 1853 (D. P. 56. 2. 23). Bastia, 2 déc. 1856 (D. P. 57. 2. 29). Rouen, 19 nov. 1862 (D. P. 64. 2. 76). Req. 28 juin 1875 (D. P. 76. 1. 30). Civ. cass. 31 mai 1879 ^D. P. 80. 1. 57). Liège, 7 mai 1885 (D. P. 86. 2. 1051.
13 Civ. rej. 8 juin 1813; Bastia, 19 juin 1839 (D. A. v» cit., no 353). Toulouse, 1" févr. 1867 (D. P. 67. 2. 64).
i* Metz, 26avr. 1820; Besançon, 16 janv. 1821; Poitiers, 15 nov. 1822 (D. A. v> et loc. cit.).
§ 2544. ' Voy., sur ce principe, suprà, § 2517.
* Rodière, op. cit., t. 1, p. 493. Aix, 22 août 1836 (D. A. v° cit., n° 122).
sant la péremption de celle de Secundus, et l'on sait que le demandeur n'est pas recevahle à demander la péremption de sa propre instance 3. Ce dilemme est ingénieux, mais il est aisé d'y répondre. La demande originaire revivra assurément ou, pour mieux dire, n'aura jamais été éteinte puisque la demande en péremption sera réputée non avenue, mais ce résultat n'aura rien de contraire ni au texte, ni à l'esprit de la loi. Ne faut-il pas que la péremption soit demandée*, et que la demande qui y tend satisfasse à toutes les conditions de recevabilité et de régularité des actions ? Qu'y a-t-il d'extraordinaire, si elle est irrégulière en la forme, ou formée par un incapable, à la voir annuler et à voir la demande originaire suivre son cours? Qu'on ne s'étonne pas davantage de voir subsister cette dernière, quand la demande en péremption, se périmant elle-même, sera censée n'avoir jamais été formée5.
3 Voy., sur ce point, suprà, § 252.">.
* Elle n'a pas lieu de plein droit (Voy., suprà, ibid.).
5 Bioche, op. et u° cit., nuS 14 et 159. Chauveau sur Carré, op. cit.. t. III, quest. 1427 bis. Bruxelles. 16 janv. 1820 D. A. »° cit., n° 342). .Montpellier, 20 déc. 1828; req. 19déc. 18157 'D. A. b° cit., n° 121).
ET DEVANT LA COUR DE CASSATION
SOMMAIRE. — § 2545. La péremption s'applique, eu principe, devant toutes les juridictions. — § 2546. I. De la péremption en justice de paix. 1) Lorsqu'un jugement interlocutoire a été rendu. — § 2547. 2) Lorsqu'il n'y a pas eu de jugement interlocutoire. — § 2548. II. De la péremption en matière commerciale et devant lesconseils de prud'hommes. — § 2549. III. Delà péremption en appel. — § 2550. Comment elle s'opère, se demande et se couvre.
— § 2551. Quels effets elle produit. — § 2552. IV. De la péremption en matière de requête civile, devant la cour de cassation. — § 2553. Devant la juridiction à laquelle une affaire a été renvoyée après cassation.
§ £545. La péremption d'instance s'applique, dans son principe, sinon dans ses détails, à toutes les juridictions : devant quelque tribunal qu'une affaire soit pendante, il importe au défendeur et, dans une certaine mesure, à l'intérêt général que le demandeur ne la laisse pas indéfiniment traîner en longueur '. Aussi des textes spéciaux ont-ils étendu la péremption aux procès pendants en justice de paix et devant les tribunaux d'appel 2, et convient-il, malgré le silence delaloi, de l'appliquer, par identité de motifs, aux instances qui relèvent des tribunaux de commerce et des conseils de prud'hommes, à la requête civile, et aux affaires pendantes soit devant la cour de cassation 3, soit devant les cours ou tribunaux auxquels elles ont été renvoyées après cassation *.
§ 2545. ' Voy., sur les motifs de la péremption, swprà, § 2515.
- Art. 15 et 469. On verra, infrâ. § 2549, que ce dernier article s'applique non seulement aux cours d'appel mais encore aux tribunaux de première instance ou de commerce saisis de l'appel interjeté contre les jugements ctesjuges de paix ou des conseil de prud'hommes.
3 Tout au moins devant la chambre civile (Voy., infni , § 3552, 2553).
4 Les actions portées devant le conseil de préfecture ne sont pas soumises à la
§ 2ô4«» I. Le décret des 18-26 octobre 1790, qui organisâtes justices de paix créées par le décret des 16-24 août de la môme année ', contenait sur la péremption une disposition spéciale d'après laquelle les instances pendantes devant ces tribunaux se périmaient par quatre mois : ce délai courait du jour même de la citation, et cette péremption éteignait, non seulement l'instance, mais encore le droit lui-même2. Le Code de procédure est rentré dans le droit commun3 quant au point de départ du délai qui ne court plus que du dernier acte de procédure4, et quant à son effet qui n'agit plus que sur l'instance et laisse intacts le droit et l'action5; mais il a distingué — ce qu'on n'avait pas fait en 1790 — entre les instances où un interlocutoire a été rendu et celles qui n'ont donné lieu à aucun jugement de cette nature. « Daiis les cas « où un interlocutoire aurait été ordonné, la cause sera jugée « définitivement au plus tard dans le délai de quatre mois du «jour du jugement interlocutoire; après ce délai l'instance « sera périmée de droit; le jugement qui serait rendu sur le « fond sera sujet à l'appel même dans les matières dont le juge « de paix connaît en dernier ressort, et sera annulé sur la ré- « quisition de la partie intéressée ; si l'instance est périmée par « la faute du juge, il sera passible des dommages-intérêts. »
1) La péremption des affaires dejusticedepaixdans lesquel-
péremption d'instance, aucun texte de loi ne rendant applicable cette déchéance devant la juridiction administrative (Cons. d'Ét. 3 juin 1892, S. 94. 3. 53).
§ 2546. i Voy., sur ces décrets, t. I, §§ 46, 47.
2 « Les parties seront tenues de mettre leur cause en état d'être jugée défini- « tivement au plus tard dans le délai de quatre mois à partir du jour de la « notification de la citation, après lequel l'instance sera périmée de droit et l'ac- « tion éteinte » (Tit. VII, art. 7).
3 Voy., sur le point de départ du délai et sur l'effet de la péremption, suprà, §§ 2519 et suiv., 2528 et suiv.
1 Dans l'espèce, du jour du jugement interlocutoire (Art. 16 ; voy., pour plus de détails, le § suivant).
5 L'article 15 ne contient aucune disposition spéciale sur les effets de la péremption : il se borne à dire que l'instance sera périmée, et se réfère, par conséquent, au droit commun (Bioche, op. cit., v° Juge de pair, n" 296; Carré, op. cit., t. I, quest. 367; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 477; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 619). Cette péremption laisse donc subsister le droit et l'action, mais elle éteint l'instance conformément au principe posé suprà, §§ 2528, 2529, même dans celles de ses parties qui sont étrangères au point particulier sur lequel l'interlocutoire a été rendu (Req. 15 mars 1859, D. P. 60. 1. 19 ; comp., sur le principe très contestable de l'indivisibilité des instances, suprà. § 2543, note 7).
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les un jugement interlocutoire a été rendu s'écarte, sous deux rapports, du droit commun exposé aux §§ lîSJLS' et suivants.
L'article 15 Ta renfermée dans le délai exceptionnellement court de quatre mois, pour que l'exécution du jugement interlocutoire ne fût pas une cause de longueurs incompatibles avec Je caractère de la juridiction et de la procédure des tribunaux de paix 6. Ce délai court à partir du jour où l'interlocutoire a été rendu 7 par le jug'e de paix lui-même ou par le tribunal de première instance devant lequel l'appel est interjeté et qui a renvoyé les parties devant le juge de paix pour être jugées au fond 8.
Mais le point de départ de ce délai exceptionnel est nécessairement reculé, lorsqu'un obstacle de fait ou de droit l'empêche de courir dès le jour où l'interlocutoire a été rendu. Gela se produira, si le jugement interlocutoire a été frappé d'appel9, si la solution du fond dépend du sort d'une autre instance encore pendante10, si les experts nommés par ce jugement ignorent la mission qui leur a été confiée et ne peu-.
6 Voy., sur ce point, t. III, §§ 985 et suiv. Il n'y a pas lieu de distinguer en justice de paix, au point de vue de la péremption, les instances par défaut de celles qui sont contradictoires (Carré, op. cit., t. I, quest. 61 bis ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. cit., t. II, p. 40).
7 Et non pas le jour où il a été signifié. Il faut, d'ailleurs, supposer ce jugement rendu par un juge de paix compétent; dans le cas contraire, il devrait être considéré comme non avenu et l'on rentrerait dans l'hypothèse qui fait l'objet du § suivant, celle où il n'est pas intervenu d'interlocutoire (Bioche, op. et v° cit., no 291 ; Carré, op. cit., t. I, quest. 60; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.). L'article 15 suppose, en outre, un interlocutoire rendu "sur le fond et non pas un interlocutoire rendu sur un incident (par exemple, une cause de récusation a été proposée contre le juge de paix ou contre un expert, et un interlocutoire a ordonné une enquête pour établir les faits allégués par le demandeur en récusation) : du moment qu'il reste autre chose à faire qu'à juger le fond, l'abréviation exceptionnelle du délai de la péremption n'a pas de raison d'être (Bioche, op. et v° cit., n° 309). Si plusieurs jugements interlocutoires sont intervenus dans la même affaire, le délai ne court, parla même raison, qu'a partir du dernier (Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. ; C. cass. de Belgique, 17 avr. 1833, D. A. v<> cit.,n° 312 ; civ. rej. 9 avr. 1884, D. P. 85. 1. 232 ; req. 21 avr. 1885, D. P. 85. 1. 440; Contra, Bioche, op. et v° cit., n° 299 ; Carré, op. cit., t. I, quest. 63; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; trib. d'Angoulême, 12 juin 1871, D. P. 72. 1. 259).
s Civ. rej. 17 déc. 1860 (D. P. 61. 1. 32).
fl Cass., 16 mars 1897, S. 1901. 1. 451. En ce cas, le délai recommence à courir du jour où un second jugement du tribunal réformant une seconde sentence du juge de paix et prononçant la nullité de l'enquête a été signifié à avoué.
1U Ce peut être une instance administrative (Civ. cass. 31 août 1813; D. A. v° cit., n° 369) ou tendant à la solution d'une question préjudicielle au jugement du juge de paix (l'immeuble au sujet duquel une action possessoire est portée devant lui est-il situé dans son canton ou dans un canton voisin? Voy., sur ce
vont, par conséquent, s'en acquitter11, ou s'il s'agit d'une vérification d'écriture que le tribunal de première instance peut seul ordonner et à laquelle il ne peut être procédé que devant lui12, en sorte que le délai de la péremption ne peut courir qu'à partir du jour où les parties sont revenues devant le juge de paix après que cet incident a été réglé13. Il y a lieu encore de retarder le point de départ du délai, si l'une des parties est décédée après l'interlocutoire, auquel cas l'instance est suspendue et le cours de la péremption retardé, par l'application de l'article 397 '', jusqu'au jour où l'instance a été spontanément reprise parles héritiers de cette partie et, faute par elles de le faire, jusqu'au jour où six mois se sont écoulés depuis son décès 15. Enfin, le point de départ du délai est encore reculé, si l'interlocutoire a ordonné une série de mesures s'échelonnant sur un certain laps de temps, et suspendant le cours de la péremption jusqu'à ce qu'elles soient terminées16; si la prolongation de l'instance est imputable au défendeur principal, demandeur en péremption, qui l'a mise hors d'état d'être jugée dans le délai fixé par la loi, par exemple, en récusant le juge de paix devant lequel elle est pendante 17.
point, Bioche, op. et v° cit., n° 303). Dans ces deux cas, le délai de la péremption ne peut courir que du jour où l'instance actuellement pendante devant un autre juge a reçu jugement. Il en est de même si le jugement interlocutoire a été frappe d'appel : le délai de quatre mois ne peut courir que du jour où l'instance principale a repris son cours devant le juge de paix par la signification du jugement qui a confirmé ou infirmé l'interlocutoire (Bioche, op. et v° cil., n°s 304 et suiv. ; Carré, op. cit., t. I, quest. 65; Ç.hauveau sur Carré, op. et loc. ett.;req. 11 juinl834, D. A. v°cit.. n<ï70; civ. rej. 25 nov.1884, D. P. 85. 1. 318).
11 Rodière, op. cit., t. II, p. 39. Ou encore si le juge de paix et tous ses suppléants se sont trouvés, pour divers motifs, empêchés de connaître de l'affaire (Cass. 16 mars 1897 précité, S. 1-901. 1. ïôl ). Dans ce cas, le délai recommencera à courir du jour où l'obstacle a cessé, ou un nouveau suppléant a été nommé et a prêté serinent.
'- Voy., sur la compétence des tribunaux de droit commun à l'effet de connaître des incidents de vérification d'écriture et d'inscription, de faux soulevés devant les tribunaux d'exception, t. II, §§ 410 et suiv., 448 et suiv.
<3 Bioche, op. et i'° cit., n° 301. Carré, op. cit., t. 1, quest. 02. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° L78.
14 Voy., sur cet article, suprà, §£ 2519 et suiv.
15 Bioche, op. etv° cit., n° 300. Carré, op. cit., t. I, quest. G4. Chauveau sur Carre, op. et loc. cit. Bourbeau, op. et loc. cit. Bonnier. op. cit., n° 883.
16 Civ. rej. 17 août 1866 (D. P. (56. 1. 377). Req. 16 mars 1868 (D. I'. 68. 295). Req. 20 mars 1878 (D. P. 78. 1. 328). Civ. cass. 30 août 1880 (D. P. 85. 36:',). Civ. rej. 2 févr. 1882 (D. P. 83. 1. 149J. Req. 16 févr. 1887 (D. P. 87. 1. 32C
17 Bioche, op. et v° cit., n° 302. Carré, op. cit., t. I, quest. 65. Chauveau si Carré, op. et loc. cit.
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La péremption édictée par l'article 15 s'opère de plein droit, car cet article prescrit au juge de paix de statuer au fond dans le délai de quatre mois, déclare nul le jugement rendu après l'expiration de ce délai18, et permet d'en demander la nullité par la voie de l'appel, quand même il serait en dernier ressort, comme si le juge de paix était devenu incompétent et par application du principe que les jugements rendus par un magistrat incompétent sont, de ce chef, toujours susceptibles d'appel 19. La péremption est donc acquise et ne peut plus être couverte, même par des actes valables, dès l'expiration des quatre mois 20, etle défendeur peut la faire valoir sans former une demande en règle, en s'opposant simplement aux actes que le demandeur voudrait faire tardivement21. Le demandeurquialaissé l'instance se périmer par sa négligence en ne mettant pas le juge à même de statuer à temps ne peut s'en prendre qu'à lui 22, et le juge en état de juger qui a négligé de le faire et laissé périmer l'instance par sa faute est responsable du préjudice qui a pu en résulter : c'est un des cas de prise à partie prévus par l'article 515 qui autorise à poursuivre ainsi les juges que la loi déclare « responsables à peine de dommages-intérêts 23. »
i8 A moins qu'il n'ait statué par ce jugement sur sa propre compétence, car l'application de l'article 15 le suppose compétent et il est toujours temps pour lui de se dessaisir s'il ne l'est pas. On remarquera seulement que les parties qui n'ont pas opposé plus tôt le déclinatoire n'ont pas toujours le droit de le faire après l'expiration des quatre mois, car, ne pouvant faire aucun acte dans une instance qui est périmée, elles ne peuvent plus exciper à ce moment, que de l'incompétence ratione materiae qu'elles n'ont pas le droit de couvrir, et, s'il s'agit d'une incompétence ratione personx, il n'y a que lui qui puisse la proclamer d'office (Voy., sur ces divers points, Bioche, op. etv° cit., n° 295 ; Carré, op. cit., t. I, quest. 66; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.; aj., sur le caractère d'ordre public de l'incompétence ratione materix et sur le droit qu'a tour jours un magistrat incompétent ratione personne de se dessaisir d'office, t. II. §§ 400, 401 et suiv.).
is Voy., sur ce point, t. Y, § 2026.
20 Il en est autrement d'après le droit commun (Voy. suprà, §§ 2528 et suiv.). Voy., en ce sens, Bourbeau, op. et loc. cit.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.; civ. rej. 17 déc. 1860 (D. P. 61. 1. 32); et, en sens contraire, Bioche, op. et v° cit., n° 298.
21 Bioche, op. et vo cit., n° 293. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 479. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonnier, op. et loc. cit. Cette règle déroge également au droit commun (Voy., suprà, §§ 2528 et suiv.).
22 Voy., sur la situation de ce demandeur, Boitard, Colmet-Daage et Glas op. et loc. cit.
23 Voy., sur cet article, t. I, §§ 142 et suiv., et, sur l'application qu'il reçoit clans l'espèce, Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
La péremption édictée par l'article 15 n'est cependant pas d'ordre public : le défendeur peut acquiescer aux actes faits parle demandeur après l'expiration des quatre mois 24, et les deux parties acquiescer au jugement rendu à cette époque-5.
La disposition de l'article 15 est exceptionnelle et limitative et n'est pas susceptible d'être étendue à d'autres hypothèses26.
§ 3049. 2) L'article 15 ne règle, au point de vue de la péremption, que le sort des instances dans lesquelles un jugement interlocutoire est intervenu : il est muet sur celles qui n'ont donné lieu qu'àunjugement préparatoire ou provisoire, et sur celles où aucun jugement d'avant faire droit n'a été rendu. Faut-il assimiler, à ce point de vue, les jugements préparatoires ou provisoires aux jugements interlocutoires, et dire que l'instance qui y a donné lieu se périme de droit par quatre mois à partir du jour où ils ont été prononcés ? On pourrait le croire, car il y a dans les deux cas même raison de décider et mêmes avantages à ne pas laisser traîner l'instance en longueur » ; mais la jurisprudence est fixée en sens contraire et refuse, prenant l'article 15 à la lettre, de l'appliquer à cette hypothèse 2.
Même controverse pour les instances où il n'y a pas eu d'avant taire droit : on est d'accord pour n'y pas appliquer l'article 15 qui exclut formellement cette hypothèse 3; mais des
24 Bioche, op. et v° cit., n° 298. Carré, op. cit., t. 1, quest. 68. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 478. Rodière, op. etloc. cit. C. cass. de Belgique, 17 avr. 1833 (D. A. v° cit., iv> 372). Req. 7 janv. 1835 (D. A. v. Co»tmune,n° 1578). Civ. cass. 23 févr. 1848 (D. P. 48. 1. 37). Req. 19 juin 1877 (D. P. 79. 1.123, S. 77. 1. 313 et la note). Cass. 17déc. 1860 (S. 61. 1.30). Contra, Cass. Belgique, 15 mars 1894 (S. 95. 4. 20).
25 Bioche, op. et v° cit., n» 297. Req. 22 mars 1837 (D. A. v cit., n° 377).
2(i Notamment elle ne peut être étendue au cas où la sentence au fond prononcée dans les délais utiles serait annulée ultérieurement pour irrégularité de forme et particulièrement pour violation des droits delà défense. Cass. 15 janv. 1896 (S. 96. 1. 168).
§ 2547. i Voy., en ce sens, Boitard, Colmet-Daageet Glasson, op. et loc. cit.
2 Civ. cass. 31 août 1813 et 12 févr. 1822 (D. A. v cit., n° 367). Civ. cass. 22 juin 1864 (D. P. 64. 1. 342). Req. 19 mars 1884 (D. P. 85. 1. 212). Voy., dans le même sens, Bioche, op. et v cit., n° 308 ; Carré, op. cit., t. I, quest. 61 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Si l'on suit cette opinion, il y aura lieu d'examiner si le jugement d'avant faire droit intervenu dans l'espèce est préparatoire ou interlocutoire, et de résoudre cette question d'après les règles posées, t. III, §§ 1043 et suiv. (Civ. cass. 30 avr. 1873; D. P. 73. 1. 296).
3 Voy., sur ce point, les auteurs cités aux notes suivantes.
DE LA PÉREMPTION d'iNSTANCE. 753
auteurs pensent que ces instances ne sont sujettes à aucune péremption*, d'autres qu'elles retombent sous l'empire du droit commun, c'est-à-dire delà péremption triennale \ Ceuxlà disent que les déchéances ne peuvent s'étendre par analogie, et que l'absence de péremption n'a pas d'inconvénient en justice de paix où le juge doit statuer dès la première audience si le défendeur a comparu, et dès l'expiration du délai de l'assignation dans le cas contraire \ Ceux-ci s'en tiennent avec raison au principe que la procédure des tribunaux de première instance forme le droit commun, et qu'on doit y revenir toutes les fois que la loi n'y a pas expressément dérogé et que les exigences de laprocédure des tribunaux d'exception n'y sont pas contraires7.
§ 35J-8. II. Aucun texte n'a soumis à la péremption les instances qui ressortissent aux conseils de prud'hommes et aux tribunaux de commerce. L'occasion d'appliquer la péremption aux premières ne parait pas s'être jamais présentée, mais il faudrait, le cas échéant, la résoudre par le principe posé au § 935-4, à savoir que les formes suivies en justice de paix sont « les seules qui conviennent à une justice à « la fois paternelle et expéditive comme celle des prud'hom- « mes. »
Au contraire, L'application de la péremption en matière commerciale a fait naître une assez vive controverse : on a dit, pour ne pas l'y appliquer ', que l'article 6i3 du Code de commerce ne renvoie qu'aux articles 156, 158 et 159 du Code de procédure 2; que les articles 397 et suivants du même Code sont forcément étrangers à une juridiction où il n'y a pas d'avoué pour présenter la requête à fin de péremption 3,
4 Bioche, op. et v cit., n°307. Carré, op. cit., 1. 1, quest. 58.
5 Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. VII, n* 479. Boitard, Colmet-Daage etGlasson, op. etloc. cit. Rodière, op. cit., t. II, p. 40. Bonnier, op. cit., n° 884.
6 Voy., sur ce point, t. III, §§ 985 et suiv. et swprà, §§ 2163 et suiv.
7 Voy., sur ce principe, t. III, §§ 985 et suiv., et 1015.
§ 2548. ' Carré, op. cit., t. III, quest. 1411. Rouen, lôjuill. 1817 (D. A. v<> Péremption, n° 96).
2 Voy., sur cet article du Gode de commerce, suprà, §§ 2170 et suiv.
3 Voy., sur ce point, suprà, §§2524 et suiv.
et que l'extinction après trois ans d'interruption des instances relatives aux. lettres de change et aux billets à ordre aggraverait encore la rigueur de l'article 189 du Code de commerce aux termes duquel la prescription s'opère par cinq ans en cette matière *. Ces arguments ne sont pas décisifs. Le silence de l'article 643 du Code de commerce ne prouve rien, caries rédacteurs de cet article n'ont pas eu l'intention d'y énumérer tous les articles du Code de procédure qui s'appliqueraient en matière commerciale. La demande en péremption, qui se forme par requête devant les tribunaux de première instance où les parties sont représentées par des avoués, se formera, en matière commerciale, par voie d'assignation ou au moyen de conclusions prises devant le tribunal par les parties en personne ou par leurs mandataires. Enfin, la péremption des instances qui laisse subsister les actions ne peut jamais être considérée comme une aggravation de la prescription qui les éteint. Je ne vois donc rien qui autorise à s'écarter ici des règles ordinaires qui président auxinstances K, il est d'autant plus naturel de les observer dans l'espèce, que la péremption ne se£ conçoit jamais mieux que dans les procès qui exigent une prompte solution 6.
§ 3549. III. La péremption s'applique en appel, mais elle n'y produit pas les mêmes effets qu'en première instance. Los règles qui l'y régissent s'appliquent indistinctement à tous les appels, même à ceux qui sont interjetés contre les jugements des juges de paix et des tribunaux de commerce : dans le premier cas, les règles ci-après remplacent les dispositions spéciales de l'article 151 ; peu importe, dans le second cas, qu'on regarde ou non la péremption comme applicable devant les tribunaux de commerce, car l'article 618 du Code de
* Voy., sur ce point, infrà, § 2554.
6 Voy., sur la mesure dans laquelle il convient d'appliquer en matière commerciale les règles ordinaires de la procédure civile, t. III, § 1015.
6 Bioche, op. cit.. v° Péremption, n° 25. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 560 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n°579. Bonnier, op. cit., n°796. Amiens, 26 juin 1826 (D. A. u° cit., n° 185). Bastia, 26 févr. 1834 (D. A. v° cit., n» 95)- Paris, 12 nov. 1844 (D. P. 45. 2. 29). Bastia, 2 déc. 1856 (D. P. 57. 2. 29). Riom, 24 déc. 1890 (D. P. 92. 2. 133).
§ 2549. i Civ. cass. 11 août 1874 (D. P. 76. 1. 308). Voy., sur l'article 15, suprà, §§ 2546 et suiv.
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commerce déclare commune aux affaires commerciales « la « procédure prescrite pour les causes d'appel en matière « civile2 ».
§ 3550. La péremption se demande, en appel comme en première instance, au tribunal devant lequel les parties sont en présence : c'est le cas, ou jamais, d'appliquer la règle que le juge de l'action est juge de l'exception1, et rien ne serait moins raisonnable que de revenir devant le tribunal de première instance pour lui faire déclarer périmé l'appel interjeté contre son jugement2. De même que le défendeur a seul le droit de l'invoquer en première instance3, l'intimé qui joue en appel le rôle de défendeur* a seul qualité pour la requérir6 — on verra au § suivant l'intérêt qu'il y a — quelle qu'ait
2 Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 16Sl3 octies. Riom, 16 juin 1818; Toulouse, 3 janv. 1823 (D. A. v° cit., n° 97). Voy., sur l'application du principe posé par l'article 648 du Gode de commerce, suprà, § 2113.
§ 2550. * Voy., sur cette règle, t. I, §§ 414 et suiv.
2 Lyon, 2 mars 1830 (D. A. v° cit., n° 299).
3 Voy. suprà, §§ 2524 et suiv.
1 II a été jugé que la demande en péremption étant indivisible, s'il y a plusieurs intimés, ils devraient tous la demander, sinon elle serait irrecevable. Riom, 22 juill. 1896 (S. 97. 2. 62). Contra, Riom, 8 juin 1853 (S. 53. 2. 582); cass. 28 juin 1875 (S. 76. 1. 158) qui se basent, et plus logiquement, ce semble, sur le même principe d'indivisibilité ; dans ce même sens cass. 18 oct. 1898 (S. 98. 1. 512, D. P. 99. 1. 147); Limoges, 20 juin 1899 (S. 1900. 2. 136).
5 Req. 14 déc. 1813 (D. A. v° cit., n° 124). G. cass. de Belgique, 25 mai 1836 (D. A. v" cit., n° 42). La cour de Bruxelles a même jugé, le 28 février 1816 (D. A. v° cit. n° 54), que, si la cour d'appel a déclaré irrégulières les conclusions prises par l'intimé qui était demandeur en première instance et ordonné qu'il en prendrait de nouvelles, il devient, par ce seul fait, demandeur en appel et ne peut plus, par conséquent, demander la péremption de l'appel. Cette solution me paraît inexacte, car le fait que l'intimé a repris devant la cour des conclusions par lui posées comme demandeur en première instance ne l'empêche pas d'être intimé, et ne peut, en aucune façon, le faire considérer comme ayant formé l'appel auquel il se contente de défendre. L'intimé a-t-il intérêt à demander la péremption de l'appel interjeté contre lui? A première vue on serait tenté d'en douter : l'acte d'appel, pourrait-on dire, a interrompu en dernier lieu la prescription déjà interrompue par la demande originaire, mais l'effet interruptif qu'il a produit sera non avenu, si la péremption en est prononcée, et, par conséquent, le droit du créancier ou du propriétaire qui a eu gain de cause en première instance pourra se trouver, trente ans après, éteint par la prescription, en sorte que la péremption qu'il a demandée aura, en réalité, tourné contre lui. Ce raisonnement pèche, d'abord, par la base : car, l'acte d'appel signifié par le débiteur ou par le possesseur n'a pas interrompu la prescription qui courait à son profit, et qui n'est interrompue que par des actes signifiés à celui-là même au profit duquel elle court (C. civ., art. 2244). Ensuite, il est contraire : 1) à l'article 469, aux termes duquel la péremption qui s'opère en appel donne force de chose jugée au jugement de première instance, et rend,
été sa situation en première instance6 et quelques mesures d'instruction qu'il ait sollicitées et obtenues devant les juges d'appel, car le jugement ou l'arrêt qui les lui accorde ne le fait pas sortir de son rôle et ne le ^constitue pas demandeur7. La situation se complique si l'intimé a répondu à l'appel principal par un appel incident, car la jurisprudence considère ces deux appels comme indivisibles8 et en conclut : que l'appelant principal, défendeur à l'appel incident, n'en peut demander la péremption sans faire tomber en même temps son propre appel9; que l'intimé défendeur à l'appel principal n'en peut demander la péremption sans faire tomber du même coup l'appel incident qu'il a formé10.
La péremption n'est couverte, en appel comme en première instance u, que par des actes de poursuite dirigés contre l'appelant et de nature à activer la procédure 12 : elle ne l'est, ni par la consignation de l'amende de fol appel que le demandeur ne fait que pour régulariser sa situation personnelle ,3, ni par la signification, ni même par l'exécution du jugement de première instance qui n'ont aucun rapport avec l'appel et n'en hâtent pas la solution u.
par conséquent, définitifs les droits qui en résultent ; 2) à l'article 2247 du Code civil qui, en déclarant la demande périmée non interruptive d'instance, ne veut naturellement pas que cet effet de la péremption puisse être invoqué par le demandeur qui a laissé périmer l'instance; 3) au bon sens même qui proteste contre l'idée que l'intimé puisse se nuire en invoquant une péremption édictée dans son intérêt [Carré, op. cit., t. IV,' quest. 1C89; Chauveau sur Carré, op. etloc. cit.).
6 Req. 28 juin 1875 (D. P. 76. 1. 30). Comp. la note précédente.
' Req. 14 déc. 1813 (D. A. V> cit., n° 124). Req. 14 juin 1837 (D. A. v> cit., n" 63). Contra, req. 2 févr. 1830 (D. A. v° cit., n° 32). Comp. sur cette situation en première instance, suprà, §§ 2524 et suiv.
9 Bruxelles, 23 janv. 1813 (D. A. v" cit., n» 52). Bordeaux, 17 déc. 1840 (U. A. v° cit.. n° 313). A moins, bien entendu, qu'il ne soit déjà jugé (Bruxelles, 28 févr. 1824 ; D. A. v° cit., n» 124).
10 Bordeaux, 17 déc. 1840 (D. A. v» cit., n" 313). n Voy:, suprà, §§ 2541.2542.
12 Lyon, 12 dcc. 1827 (D. A. v" cit., n" 224).
iî Poitiers, 5 mars 1834 [D. A. v° cit., n» 206) et 26 mars 1852 (D. P. 53. 5. 354). Contra, Bourbeau, op. cit., t. V, p. 639; Riom, 7 juin 1824; Caen, 7 juill. 1840 (D. A. v°cit., n° 206).
11 Bioche, op. et o° ctt.,n° 188. Carré, op. cit., t. IV, quest. 1687. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. Montpellier, 28 juin 1832 (D. A. v° cit., n° 224). Voy., cep., Bordeaux, 17 janv. 18291,0. A. v° Droit maritime-, n° 2287), et un arrêt de la cour de Paris, du 1er février 1865 (D. P. 65. 2. 93), qui a déclaré la péremption couverte en appel dans un cas où l'appelant avait demandé qu'il fût sursis à une autre instance jusqu'au jugement de cet appel.
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La disposition de l'article 401, qui impose au demandeur le paiement de tous les frais de la procédure périmée 1B, s'applique également à l'appelant dont la négligence a fait tomber l'appel en péremption l0.
§ 3551. L'effet de la péremption en cause d'appel est, tantôt plus, tantôt moins radical qu'en première instance. D'une part, la péremption qui s'accomplit en première instance éteint la demande et supprime les effets qu'elle a produits l, au lieu que la péremption de l'appel laisse subsister l'effet suspensif de ce dernier jusqu'au jugement ou jusqu'à l'arrêt qui le déclare périmé. Le délai de trente ans dans lequel l'intimé doit exécuter le jugement de première instance 2 ne court donc qu'à compter du jugement ou de l'arrêt qui prononce la péremption : l'appelant par la faute duquel elle s'est accomplie ne peut en arguer pour se soustraire à l'exécution du jugement rendu contre lui, et l'intimé qui ne pouvait que surseoir à l'exécution en présence de l'appel interjeté contre lui, ne doit pas souffrir de ce que l'appelant a négligé de faire juger l'appel en temps utile 3. D'autre part, la péremption, qui, en première instance, n'éteint que la procédure et laisse subsister avec le droit luimême la faculté d'intenter une nouvelle action *, donne « la « force de chose jugée 6 » au jugement de première instance
,3 Voy., sur cet article, suprà, § 2504.
1« Liège, 26 mars 1824 (D. A. v° Péremption, n° 336). Comp. Bruxelles, 23 janvier 1813 (D. A. vo cit., n° 52).
§ 2551. ' Voy., sur ce point, suprà, §§ 2528 et 2529.
2 Voy., sur ce point, t. 111, § 1121 et suprà, §§2211 ,;2212. Je suppose un jugement contradictoire ou par défaut faute de conclure, car un jugement par défaut faute de comparaître devrait être exécuté dans les six mois (Voy. suprà, §§ 2213 et suiv.).
3 Bioche, op. et V> cit., n° 184. Grenoble, 27 août 1817; Poitiers, 26 janv 1827 ; civ. rej. 20 févr. 1829 (D. A. «° cit., n" 325). Bordeaux, 23 juill. 1831 (D. A. v° cit., n° 328). Besançon, 11 févr. 1834 (D. A. v° cit., n° 325). Bruxelles, 31 mai 1837 (D. A. v° cit., n° 323). Civ. rej. 21) févr. et 15 juill. 1839 (D. V. v° cit., n°325). G. cass. de Belgique, 30 déc. 1842; Gand, 21 mar* 1844 (D. A. v<> cit. n° 323). Civ. cass. 26 mai 1856 (D. P. 56. 1. 194). Civ. rej. 18 mai 1881 (D. P. 82. 1. 115). Contra, civ. cass. 11 germ. an VI (D. A. v° cit., n° 324); civ. rej. 10 oct. 1813 (D. A. v° Prescription civile, n° 810); civ. cass. 5 mai 1834 (D. A. v° Péremption, loc. cit.). Voy. cep., sur le cas où le jugement dont l'appel est périmé était interlocutoire, Bioche, op. et v° cit., n° 185).
* Voy., sur ce point, suprà, §§ 2528, 252».
5 La force, et non pas l'autorité de la chose jugée, car il en a déjà l'autorité et
(Art. 469). Cela signifie : l°que ce jugement n'est plussusceptible d'appel, et que le droit môme d'en appeler est irrévocablement perdu6; 2° que les juges d'appel qui prononcent cette péremption sont immédiatement dessaisis de l'appel porté devant eux, et n'ont plus à statuer ni sur le sens, ni sur la portée du jugement de première instance7 ; 3° que ce jugement n'est môme plus susceptible desvoiesde recours extraordinaires, car la partie condamnée ne peut attaquer ainsi que les jugements dont elle a appelé sans succès 8, et l'appel qu'elle a laissé périr par sa faute esta considérer, sous ce rapport, comme non avenu 9. Il faut même, pour donner toute sa portée à l'article 469, supposer que l'appelant n'a pas attendu, pour appeler, la signification du jugement, car cette signification eût fait courir le délai d'appel, et, comme ce délai (si long qu'on le suppose) n'atteint jamais une durée de trois ans10, il serait expiré depuis longtemps au moment où la péremption serait prononcée : un nouvel appel deviendrait donc, par ce seul fait non recevable. Qu'on suppose, au contraire, un jugement de première instance susceptible d'appel pendant trente ans faute d'avoir été signifié11, la péremption d'un premier appel n'empêcherait pas d'en interjeter un autre, tant que les trente ans qui suivent le jugement ne seraient pas expirés, si l'article 469 n'y coupait court en donnant à ce jugement la force de chose jugée. Ou cet article ne sert à rien, ce qui n'est pas vraisemblable, ou c'est cela qu'il a voulu
il ne lui manque, pour en avoir la force, que d'être inattaquable : s'il le devient comme on va le voir, c'est bien la force de la chose jugée qu'il acquiert ( Voy., sur cette distinction, t. III, §§1126, 1127).
6 Le tuteur qui a laissé périmer cet appel ne peut donc pas en interjeter un autre, sous prétexte que le jugement de première instance n'a pas été signifié au subrogé tuteur (Lyon, 23 nov. 1829, D. A. v° cit., n° 73; voy., sur cette signification, t. V, §§2067, 2068).
7 Req. 28 juin 1875 (D. P. 76. 1. 30). Ils peuvent cependant déclarer que ce jugement sortira son plein et entier effet, car ils ne fcnt, en le déclarant, que se conformer à l'article 469 (Bruxelles, 30 mars 1821; D. A. v° cit.,n° 253).
8 Voy., sur ce point et sur la différence qui existe à cet égard entre les jugements contradictoires et les jugements par défaut, suprà, §§ 2304 et 2305. Je suppose, bien entendu, que le jugement dont il s'agit a été rendu en premier ressort, puisqu'il a été l'objet non seulement d'un appel mais encore d'un appel recevable.
9 Bioche, op. et v° cit., n" 186. Çhauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1686 septies.
,n Voy., sur le délai maximum de l'appel, t. V, § 2064. »i Voy., sur ce point, t. V, §§ 2065, 2066.
dire, et Bigot de Préameneu l'explique ainsi dans YExposé des motifs. « Il y a, dit-il, une différence entre les effets de « la péremption en première instance et les effets de la pé- « remption en appel : en première instance la procédure « est éteinte mais non l'action, à moins qu'elle ne soit pres- <( crite ou autrement anéantie; lorsque, sur l'appel du juge- « ment, il y a péremption, la partie condamnée est, par sa « longue inaction, censée avoir renoncé à son appel, et dès « lors le jugement rendu en première instance acquiert force « de chose jugée12. »
L'article 469 est une disposition très générale13 applicable à l'appel des jugements interlocutoires comme à celui des jugements définitifs14, et même à l'appel des jugements par défaut faute de comparaître qui n'ont pas été exécutés dans les six mois, car le défaillant renonce en les frappant d'appel au bénéfice de l'article 156 IB et rentre ainsi dans le droit commun des jugements contradictoires16. La force de chose jugée n'appartient, d'ailleurs qu'à ce qui fait l'objet du jugement de première instance , la péremption de l'appel qui éteint tous les actes de procédure y compris les demandes nouvelles, n'empêche pas de reproduire ces dernières17. L'article 469 suppose deux conditions en dehors desquelles il cesse de s'appliquer : 1° une instance d'appel qui dure encore : si l'appelant acquiesce à un arrêt de défaut rendu contre lui et qui le déboute de son appel, l'arrêt ainsi ac-
12 Dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 123. Voy., en ce sens, Bioche, op. etvocit., nos 185 et 186 ; Chauveau sur Carré, op. et loc. cit. ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, no 710; Rodière, op, cit., t. II, p. 102; Bonnier, op. cit., n° 1106; Toulouse, 19 févr. 1816 (D. A. v„ cit., n° 322) ; Bruxelles, 30 mars 1821 (D. A. t>° cit., n° 253) et 18 avr. 1826 (D. A. v> cit., n° 322;; Lyon, 23 nov. 1829 <D. A. v° cit., n» 73); civ. cass. 9 janv. 1843 (D. A. v° cit., "n" 322); Bastia, 3 déc. 1856 (D. P. 57. 2. 28) ; Agen, 5 nov. 1862 (D. P. 62. 2. 215).
13 l'eu importe quelles conséquences elle entraîne, et, par exemple, que la force de chose jugée ainsi donnée au jugement fasse revivre un droit féodal (Req. 29 févr. 1820; D. A. v° cit., n» 330).
>'* Bioche, op. et v° cit., n° 183. Civ. rej. 15 juill. !839 (D. A. v° cit., n° 325).
! La force de chose jugée n'appartient, bien entendu, qu'au jugement interlocutoire, et l'appelant conserve le droit de conclure à l'infirmation du jugement dé-
i finitif (Bioche, op. et v" cit., n° 220 ; Chauveau sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1689 bis).
15 Voy., sur cet article, suprà, §§ 2224 et suiv.
16 Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
11 Carré, op. cit., t. IV, quest. 1638. Chauveau sur Carré, op. et loc. cit.
quiescé produit le même efiet que la péremption et la rend, par conséquent, inutile18; 2° une péremption qui ne laisse pas subsister l'instance devant les premiers juges : si un jugement par défaut auquel ne s'applique pas l'article 451 19 a été simultanément frappé d'appel et d'opposition, la péremption de l'appel n'a pas lieu tant que les premiers juges demeurent saisis de l'opposition20.
§ 3552. IV. La péremption s'applique également à la requête civile : celle du rescindant profite au défendeur en requête civile qui a, par conséquent, le droit de l'invoquer1; celle du rescisoire profite au défendeur originaire, car tout est remis en question et chacun reprend le rôle qu'il avait dans la première instance2.
Le pourvoi en cassation se périme aussi; non pas devant la chambre des requêtes, car le défendeur qui n'y étant pas appelé 3, ne pourrait opposer la péremption et la cour n'a pas le droit de la prononcer d'office 4, mais devant la chambre civile. La péremption s'y opère, dans le silence du règlement du 28 juin 1738, par le délai fixé par l'article 397 qui forme le droit commun en cette matière, et auquel il convient de recourir toutes les fois qu'il n'y est pas expressément dérogé et qu'aucun obstacle de fait ou de droit n'empêche de l'appliquer6.
18 Bioche, op. et v° cit., n° 187.
19 Voy., sur les cas où il ne s'applique pas, suprà, § 2279.
20 Riorn, 30 jaav. 1815 (D. A. v° cit., a" 331).
§ 2552. • L'article 469 n'a pas d'analogie en matière de requête civile. On comprendrait que la péremption de cette voie de recours donnât force de chose jugée au jugement qui en est susceptible, et fit échec à l'introduction d'une nouvelle requête civile quand même, ce jugement n'ayant pas été signifié, le délai pour la former n'aurait pas couru ; mais le silence de la loi ne permet pas de suppléer cette déchéance et de s'écarter du droit commun. La péremption de la requête civile rendra donc une nouvelle demande de même nature irrecevable, si la signification du jugement a fait courir le délai qui est de deux mois et sera (même en supposant une augmentation de distance) expiré depuis longtemps quand s'accomplira la péremption triennale ; mais le droit de se pourvoir de nouveau par requête civile restera intact dans le cas contraire. Voy., sur l'article 469, le § précédent.
2 Voy., sur la péremption de la requête civile. Bioche, op. et v" cit., n° 21; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 610; Rodière, op. cit., t. II, p. 493.
3 Voy., sur le caractère non contradictoire de cette partie de la procédure en cassation, suprà, §§ 2396 et suiv.
4 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2524 et suiv.
6 Voy. cep. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1421 ter.
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§ 9553. La péremption s'applique, enfin, en vertu du même principe à l'instance pendante devant la cour ou le tribunal auxquels la cour de cassation l'a renvoyée. Peu importe que cette cour ou ce tribunal n'aient pas encore été saisis par assignation donnée devant eux à la requête de la partie intéressée à obtenir un nouvel arrêt ', car il ne tient qu'à elle de les saisir, et elle doit, si elle tarde aie faire, porter la peine de sa négligence 2. Peu importe même, que la cour de cassation n'ait pas désigné le tribunal ou la cour de renvoi, car la partie intéressée est encore en faute de ne l'avoir pas requise dele faire 3. Dans lepremier cas, la péremption sera prononcée par la juridiction de renvoi saisie plus de trois ans après l'époque qui sera indiquée dans la suite de ce §. Dans le second cas, la partie intéressée à faire prononcer la déchéance agira par action principale, trois ans après cette même époque, devant le tribunal du domicile de celle à laquelle il appartient de provoquer la désignation d'une juridiction de renvoi, pour faire déclarer que le droit d'obtenir un nouveau jugement est éteint et que les conséquences de la cassation sont dès maintenant irrévocables *. Dans aucun cas, le délai de trois ans ne s'augmentera de six mois, car la disposition de l'article 397 qui le prolonge ainsi suppose que l'interruption légale de l'instance a rendu la constitution d'unnouvel avoué obligatoire5, et cette formalité est facultative dans l'espèce, en ce sens qu'il dépend uniquement de la partie intéressée à obtenir un nou-
§ 2553. ' Quelle est cette partie ? Voy., sur ce point, la suite de ce §.
2 Cette solution n'est pas contestée (Bioche, op. et v cit., n° 19; Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1421 ter, t. IV, quest. 1686 octies ; Boitard, Colmet-Daage et Glas^on, op. cit., t. I, n° 581; civ. cass. 12 juin 1827, civ. rej. lSfévr. 1828, Besançon, 15 mars 1828, Paris, 18 avr. 1831, Toulouse, 10 juill. 1832, Amiens, 29 nov. 1838, Rouen, 10 avr. 1839, D. A. V cit., n' 102 ; Riom, 8 juin 1853, D. P. 56. 2. 23; Metz, 11 mai 1854, D. P. 54. 2. 244; req. 28 juin 1875, D. P. 76. 1. 30; Bordeaux, 7 août 1877, D. P. 78. 2. 81 ; req. 13 mai 1878, D. P. 79. 1. 64 ; req. 3 janv. 1887, D. P. 87. 1. 5; Riom, 24 déc. 1890, D. P. 92. 2. 133); mais j'ai des doutes sur la valeur d'un autre argument qu'on donne généralement à l'appui, et qui consiste à dire que la juridiction de renvoi est saisie de plein droit par l'arrêt de la cour de cassation qui l'a désignée : je n'aperçois pas comment un tribunal peut être saisi d'une afïairequi n'a pas été introduite devant lui et dont il n'a même pas connaissance.
3 Civ. rej. 18 févr. 1828 (D. A. v° et lac. cit.).
4 Même arrêt.
8 Voy., sur cette partie de l'article 397, suprà, §§ 2519 et suiv.; et, sur les cas où l'instance est légalement interrompue, t. III, § 893.
veau jugement de faire désigner d'abord et de saisir ensuite la juridiction de renvoi 6.
Quant au point de départ de ces trois ans, ce serait, dans une première opinion, la signification de l'arrêt de cassation7 qui n'est légalement connu que lorsqu'il a été signifié 8. Il faudrait distinguer, dans une seconde opinion, entre le cas où cet arrêt a été rendu par défaut contre la partie à laquelle on oppose la péremption et qui est censée l'ignorer tant qu'elle n'a pas recula signification, et le cas où, rendu contradictoirement ou par défaut contre celle qui oppose la péremption, il est déjà connu de l'autre partie : les trois ans courraient, dans le premier cas, du jour de la signification, dans le second cas, du jour même du prononcé de l'arrêt9. Une troisième opinion, qui me paraît mieux fondée, distingue suivant que la péremption est opposée : 1° à la partie qui a obtenu l'arrêt de cassation et ne l'a pas signifié (Primus, demandeur originaire, a perdu son procès, s'est pourvu devant la cour suprême, et a obtenu la cassation ; c'est à lui de saisir la juridiction de renvoi pour faire juger à nouveau sa demande, et c'est contre lui que la péremption est demandée s'il n'a pas rempli cette formalité dans les trois ans) ; 2° à la partie contre laquelle la cassation a été prononcée (Primus défendeur originaire a succombé, s'est pourvu devant la cour suprême, et a obtenu la cassation; c'est à Secundus, demandeur originaire, à saisir la juridiction de renvoi pour obtenir un nouveau jugement, et c'est à lui que la péremption est opposée s'il reste trois ans dans l'inaction). Dans le premier cas, le délai de la péremption doit courir du jour même où l'arrêt de cassation a été rendu, car la partie à laquelle on l'oppose ne peut exciper du défaut de signification qui lui est imputable; dans le second cas, le délai ne doit courir que du jour
6 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bordeaux, 7 août 1877 (D. P. 78. 2. 8). Req. 13 mai 1878 ^D. P. 79. 1. 64). Req. 3 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 5). Riom, 24 déc. 1890 (D. P. 92. 2. 133).
7 A l'avocat près la cour de cassation constitué par la partie à laquelle on veut signifier et non pas à cette partie elle-même (Bourges, 16 juill. 1891, D. P. 92. 2. 121; Grenoble, 10 mai 1899, D. P. 99.2. 427).
8 Voy., sur la règle Paria sunt non esse et non significatH, t. II, §§ 564 et suiv. » Giv. rej. 18 févr. 1828 (D. A. v° et loc. cit.). Riom, 8 juin 1853 (D. P. 56.
2. 23). Metz, 11 mai 1854 (D. P. 54. 2. 244). Gorap. req. 28 juin 1875 (D. P. 76. i. 30).
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où l'arrêt de cassation a été signifié, car non seulement la partie à laquelle on l'oppose n'avait pas à signifier l'arrêt rendu contre elle, mais encore cet arrêt n'est censé connu d'elle que du jour où il lui a été signifié 10.
La péremption se demande devant la juridiction de renvoi par assignation ou par acte d'avoué à avoué suivant qu'il y a ou non avoué constitué11. Elle produit les mêmes effets que si elle avait eu lieu dans l'instance qui a abouti à la cassation : l'affaire est-elle renvoyée devant un tribunal de première instance, la péremption n'éteint que l'instance et laisse au demandeur le droit d'en introduire une autre ; l'affaire est-elle renvoyée devant une juridiction d'appel, la péremption donne force de chose jugée aujuge ment qui a été rendu dans la première instance et qui devient aiusi irrévocable12.
«o Cohendy, Note dans D. P. 92. 2. 121.
h Bourges, 16 juill. 1891 (D. P. 92. 2. 121). Il n'y a pas d'avoué constitué : 1° quand la péremption est demandée contre une partie qui n'a pas saisi la juridiction de renvoi dans le délai voulu; 2° quand la cour de cassation n'a pas désigné cette juridiction (Voy., sur cette dernière hypothèse, suprà, même §).
• 2 Civ. rej. 28févr. 1828 (D. A. vetloc. cit.). Voy., sur la différence qui existe entre la péremption qui s'opère en première instance et celle qui s'accomplit en cause d'appel, suprà, §§ 2550 et 2551.
TITRE III
SOMMAIRE. — § 2554. Les instances sont sujettes à Ja prescription; mais la demande en justice l'interrompt et substitue, s'il y a lieu, à la prescription originaire celle de trente ans. — § 2555. Comment la prescription des instances se combine avec la péremption.
§ 255 J-. Les actions judiciaires subissent de deux manières l'influence du temps : 1° elles se périment comme on l'a vu aux §§ précédents ; 2° elles se prescrivent toutes les fois qu'elles n'ont pas pour objet des droits imprescriptibles l, car la demande en justice ne les soustrait pas à la prescription2. La preuve en est dans l'article 2262 du Code civil qui les y soumet, sans distinguer suivant qu'elles sont pendantes en justice ou qu'elles n'y ont pas encore été portées, etdans l'article 189 du Code de commerce aux termes duquel les actions relatives aux lettres de change et aux billets à ordre qui ont un caractère commercial se prescrivent « à compter de la « dernière poursuite juridique 3 » et, par conséquent, dans le cas même où elles auraient déjà été intentées *. La de-
§ 2554. l « On ne peut prescrire le domaine des choses qui ne sont point dans « le commerce » (C. civ., art. 2226). Voy., sur les droits imprescriptibles, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 38 et suiv., et 369 ; Colmet de Santerre, op. cit., t. VIII, n° 334 bis; Marcadé, op. cit., t. XII, nos 55 et suiv.; Laurent, op. cit., t. XXXII, n08 221 et suiv. ; Troplong, op. cit., t. I, nPS 108 et suiv. ; Dalloz et Vergé, op. cit., art. 2226, nos 4 et suiv.
2 J'ai réservé (T. II, § 663) pour le présent livre toutes les questions relatives à l'interruption de la prescription par la demande en justice, et à la combinaison des règles de la prescription avec celles de la péremption d'instance.
3 Voy., sur cet article, Boistel, op. cit., n08 845 et suiv. ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, nos 1279 et suiv.
* Merlin, Répertoire, v° Prescription, sect. III, § vin, n° 1. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 349. Marcadé, op. cit., t. XII, nos 235 et suiv. Laurent, op. cit.. t. XXXII, n-8 100 et 375. Civ. cass. 23 nov. 1831 (D. A. v» Prescription, n» 849). Civ. cass. 16 janv. 1837 (D. A. u<> cit., n° 850). Req. 2 août 1841 (D. A. v» Pé-
mande en justice ne produit sur la prescription que deux effets : 1° elle l'interrompt pour le passé ; 2° elle est le point de départ dune prescription nouvelle qui s'opère uniformément par trente ans.
1° La demande en justice interrompt la prescription, car elle montre mieux qu'aucun autre acte la ferme intention qu'ont le propriétaire ou le créancier d'exercer leurs droits5. Elle interrompt la prescription pour la première fois si elle n'a été précédée d'aucun autre acte interruptif ; elle l'interrompt à nouveau et plus fraîchement si elle succède au commandement6, ou si elle se produit clans le mois qui suit la non-comparution au bureau de paix ou la non-conciliation7. Elle ne produit pas cet effet lorsqu'elle est nulle8, mais on n'assimile pas la demande formée devant un juge incompétent à celle qui est irrégulière en la forme; celle-là interrompt la prescription, quand même le juge serait incompétent ratione mater iœ9, à cause des difficultés particulières que présente le règlement de la compétence, et parce qu'il serait trop dur qu'un droit fût perdu pour une erreur aussi excusable que la confusion du juge compétent avec celui qui ne l'est pas10. L'effet interruptif de la demande se prolonge pendant toute la durée de l'instance, en ce sens que le droit du demandeur demeure à l'abri de toute cause d'extinction fondée sur le temps, jusqu'au dernier acte de procédure à partir duquel l'instance devient susceptible de se périmer ou de se prescrire11 : « actiones quse tempore pereunt judicio semel
remption, n° 146). Req. 6 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 240). Req. 6 mai 1856 (D. P. 56. 1. 266). Limoges, 8 mars 1886 (D. P. 88. 2. 313). Contra. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1413; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 624 et suiv.
s Voy., sur l'application de cette règle, Dalloz et Vergé, op. cit., art. 2244, nos 1 et suiv.
6 Qui l'a déjà interrompue (C. civ., art. 2244).
7 Voy., sur l'interruption de prescription qui résulte delà citation en conciliation suivie dans le mois d'une demande en justice, t. II, §§ 630 et suiv.
s Voy., sur l'application de cette règle, Duranton, op. cit., t. XXI, n° 265 ; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 348; Marcadé, op. cit., t. XII, nos 153 et 174; Colmetde Santerre, op. cit., t. VIII, n° 354 bis-l et II; Troplong, op. cit., t. II, nos 596 et suiv.
9 Duranton, op. et loc. cit. Aubry et Rau. op. et loc. cit. Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 97. Troplong, op. cit., t. II, n° 596.
io Gomp., sur ce point, t. I, §§ 397 et suiv.
" Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 364. Troplong, op. cit., t. II, n» 683. Bravard et Démangeât, op. cit., t. III, p. 563.
« inclusse salves permanent1* ». L'articl 189 du Code de commerce apporte à cette règle une exception justifiée par l'intérêt qui s'attache à la sécurité des transactions commerciales : les actions relatives aux lettres de change et aux billets à ordre qui ont un caractère commercial se prescrivent à compter de la dernière poursuite judiciaire, c'est-à-dire du dernier acte de procédure, quand même l'instance ne serait point périmée et, par conséquent, subsisterait13 : je reviendrai sur ce point au § suivant.
S'il y a plusieurs intéressés, la demande ne profite généralement qu'à celui qui la fait et ne nuit qu'à celui contre qui elle est formée; mais il en est autrement en cas d'obligation solidaire ou indivisible : la demande d'un des créanciers interrompt la prescription au profit de tous ; la demande formée contre un des débiteurs l'interrompt contre eux tous14.
L'interruption est effacée dans trois cas : 1° le désistement qui anéantit la demande15 ; 2° la péremption qui la fait aussi réputer non avenue10 ; 3° le jugement qui la rejette comme mal fondée17. Il sera généralement inutile que la prescription ait continué à courir quand la demande aura été rejetée et le droit du demandeur déclaré parla même inexistant; mais, s'il y a plusieurs créanciers solidaires et que la chose jugée contre l'un d'eux ne soit pas opposable aux autres — c'estunpoint controversé18 — il estintéressantdeconstaterque le rejet de la demande intentée par l'un d'eux efface l'interruption de prescription, et que, par conséquent, le droit des autres n'a survécu au jugement que pour tomber sous le coup de la prescription 19 (C.civ.,art.ll99,1206, 2244, 2246, 22-47 et2249).
12 Dig., L. 139, De reg. jur. (L, xvn). Comp. la règle Actiones qux morte pereunt judicio semel inclusie salvx permanent (T. II, § 664).
13 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Boistel, op. cit., n° 850. Lyon-Caenet Renault, op. cit., t. II, n° 1285. Contra, Bravard et Démangeât, op. et loc. cit.
14 C. civ., art. 2249. Voy., sur l'application de cet article, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 359 et suiv. ; Marcadé, op. cit., t. XII, noa 181 et suiv.; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n03 140 bis et 161 bis-\; Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 149; Troplong, op. cit., t. II, n°3 627 et suiv.
15 Voy., sur ce point, suprà, § 2503.
16 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2528 et suiv.
17 Voy., sur l'application de cette règle, Duranton, op. cit., t. XXI, n« 266; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 349.
18 Voy., sur ce point, t. III, § 1128.
19 Aubry et Rau, op. et loc. cit.
2° La demande en justice ne conserve pas seulement les droits du demandeur en interrompant la prescription; elle les augmente en substituant à la prescription originaire, qui pouvait s'opérer par moins de trente ans20, une prescription nouvelle21 qui ne s'opérera jamais que par ce laps de temps22. C'est ce qui résulte de l'article 2274 du Code civil, d'après lequel les courtes prescriptions par lui visées cessent de courir s'il y a eu « citation en justice non périmée » : si elles cessent de courir et que l'instance reste néanmoins prescriptible ainsi qu'il vient d'être démontré, c'est que la prescription de trente ans se trouve substituée à la prescription originaire23.
Les actions relatives aux lettres de change et aux billets à ordre qui ont un caractère commercial dérogent à cette règle : elles se prescrivent par cinq ans à compter de la dernière; poursuite judiciaire, et restent par conséquent, soumises à leur ancienne prescription (C. comm., art. 189) 2i.
§ 3555. Comment se combine l'effet 'de la prescription avec celui de la péremption? 1° Le délai de cette dernière est-il abrégé pour les actions qui se prescrivent par moins de trois ans, ou bien continuent-elles à ne se périmer que par trois ans? Cette dernière solution résulte du silence du Code de procédure qui n'a pas établi de péremption plus courte que la péremption triennale1. 2° A quoi bon déclarer soumises à la prescription trentenaire des instances qui se périment par trois ans? Quand trente ans se seront écoulés à compter
-ft Voy., sur les prescriptions qui s'opèrent par moins de trente ans, C. civ., art. -2265, 2271 et suiv. ; C. comm., art. 189, et les lois spéciales qu'il est impossible d'énumérer ici.
2i\oy., sur les effets de la demande en justice, et, spécialement, sur la conservation et la perpétuation du droit du demandeur, t. 11, §§ 660 et suiv.
22 La prescription d'une instance peut être interrompue. L'interruption peut résulter d'une expertise et d'actes administratifs faits en exécution d'un arrêt rendu au cours de cette instance et se rattachant à celle-ci par un lien de dépendance nécessaire (Cass. 25 nov. 1895; S. 99. 1. 502).
23 Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 446. 2* Boistel, op. et loc. cit. Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.
§ 2555. ' Bioche, op. et v° cit., nos 48 et 49. Chauveau sur Carré, op. cit., t. III, quest. 1411. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 623. Civ. cass. 23 germ. an XI (D. A. vo Enregistrement', n° 5859). Req. 4 nov. 1807 (D. A. v» Mariage, n<> 312).
du dernier acte de procédure, n'y aura-t-il pas vingt-sept ans que l'instance est éteinte par la péremption? Cet argument serait sans réplique, si la prescription et la péremption opéraient de môme, mais on a vu qu'il n'en est pas ainsi, et qu'à la différence de la péremption qui n'est acquise que le jour où elle est demandée et peut se couvrir jusque-là par tout acte valable, la prescription est acquise et ne peut plus se couvrir dès que le dernier jour du délai est expiré : si donc une instance interrompue depuis trente ans n'est que périmée, le demandeur pourra la reprendre encore, tant que la péremption n'aura pas été demandée; il en sera autrement si elle est prescrite, et les actes de procédure que ferait actuellement le demandeur n'empêcheront pas le défendeur d'invoquer la prescription. L'intérêt de la question revient donc à ceci, que les actes de procédure valables ne couvrent la prescription que s'ils interviennent dans les trente ans qui suivent le jour où la procédure s'est arrêtée; et c'est en ce sens qu il est utile de déclarer prescrites par cinq ans, bien quelles soient périmées, les instances en paiement de lettres de change et de billets à ordre dans lesquelles la dernière poursuite judiciaire remonte à cette époque2. Si elles n'étaient que périmées, le demandeur pourrait les reprendre utilement par un acte fait avant que la péremption en fût demandée; du moment qu'elles sont prescrites, aucun acte de procédure ne peut les faire revivre.
2 Voy., sur ce point, le § précédent.
DE L'ACQUIESCEMENT
SOMMAIRE. — § 2556. Qu'est-ce que l'acquiescement? En quoi il diffère de la transaction et du désistement. — § 2557. Tribunal compétent. — § 2558. Textes et division. — § 2559. I. Comment on peut acquiescer. — § 2560. Acquiescement exprès. — § 2561. Acquiescement tacite au jugement à intervenir. — § 2562. Acquiescement tacite au jugement déjà rendu. — § 2563. Peut-on le faire avec réserves ? — § 2564. II. De la capacité et du pouvoir nécessaires pour acquiescer valablement. — § 2565. III. En quelle matière il est permis d'acquiescer. — § 2566. IV. Caractères de l'acquiescement. — § 2567. V. Ses effets.
§ 9556. L'acquiescement, c'est-à-dire l'adhésion que donne une partie à un acte fait, à une demande formée ou à un jugement rendu contre elle1, termine dans ces deux der-
§2556. l Bioche, op. cit., v Acquiescement, no 1. H est certain qu'on acquiesce aussi valablement à une prétention qui n'est pas encore jugée qu'à celle qui a déjà fait l'objet d'un jugement, et que l'acquiescement emporte, dans le premier cas, renonciation au droit d'attaquer le jugement qui'interviendra (Voy. sur les effets de l'acquiescement, infrà, § 2567). Qu'ont donc voulu dire la cour de cassation en décidant que les actes d'acquiescement antérieurs au jugement ne peuvent faire obstacle au pourvoi dirigé contre lui (Civ. cass. 27 déc. 1853; D. P. 54. 1. 21) ; la cour de Paris, en déclarant nul pour défaut de cause l'acquiescement Jd'une partie à un jugement qui n'est pas encore rendu (20 févr. 1856, D. P. 56. 2. 78; comp. rcq. 29 juin 1808, D. A. v» Appel, n° 294); et la cour de Renûes, en jugeant que les parties n'acquiescent pas au jugement qui sera rendu sur les bases d'une expertise lorsqu'elles déclarent d'avance ne pas s'opposer à la nomination des experts (18 août 1860; D. P. 61. 2. 233)? Seulement ceci : 1° que la reconnaissance du bien-fondé de la demande n'empêche pas — ce qui est incontestable — d'attaquer pour vice de forme le jugement qui sera rendu sur elle, et que la renonciation au droit de l'attaquer ainsi ne peut intervenir efficacement qu'après le prononcé de ce jugement (Comp. infrà, même §) ; 2° que les parties ne peuvent renoncer d'avance à l'appel (j'ai combattu cette solution, t. V, §§ 2036 et suiv.) ;3° qu'on renonce, en se soumettant à l'expertise, à attaquer le jugement qui l'ordonne sous prétexte qu'il n'y avait pas matière à expertise, mais que l'on conserve — et cela ne saurait être contesté — le droit de critiquer ce jugement comme ayant commis des experts incapables ou fait porter l'expertise sur d'autres faits que ceux dont les parties soient tombées d'accord.
niers cas l'instance du côté du défendeur, comme le désistement et la péremption y mettent fin du côté du demandeur.
L'acquiescement au jugement déjà rendu emporte renonciation aux voies de recours dont on pouvait user contre lui et le rend, par conséquent, irrévocable, au lieu que l'acquiescement à une demande non encore jugée n'emporte soumission que sur le fond au jugement qui sera rendu et n'empêche pas de l'attaquer pour vice de forme par les voies de recours ordinaires et extraordinaires que la situation comporte-.
Il diffère de la transaction : 1) en ce qu'elle est toujours expresse et synallag-matique, puisqu'elle consiste, essentiellement, dans des sacrifices réciproques3, au lieu qu'il peut être : tacite, s'il résulte, sans déclaration formelle, d'actes qui impliquent l'adhésion de la partie qui le fait aux prétentions formulées contre elle4; unilatéral, si cette partie n'exige en échange aucun sacrifice de l'adversaire aux prétentions duquel elle acquiesce5 ; 2) en ce qu'il est défendu de transiger et quelquefois permis d'acquiescer — je reviendrai sur ce point au § 2SG5 — dans les matières qui intéressent l'ordre public6. L'acquiescement qui peut suivre le jugement diffère par là de la prorogation de juridiction qui le précède toujours, puisqu'elle consisteà donnera un tribunal le droit de connaître d'une demande au sujet de laquelle il est, en principe, incompétent 7.
2 Bioche, op. et v° cit., n° 2.
3 Voy., sur le caractère de la transaction. Accarias, op. cit., nos 73 et suiv.
4 Voy., sur l'acquiescement tacite, infrà, §§ 2561, 2562.
5 Voy., sur ce point, infrà, § 2563.
6 Accarias, op. cit., nos 88 et suiv. Le rapprochement des articles 464 et 467 du Code civil prouve avec évidence qu'acquiescer et transiger sont deux choses différentes, puisqu'il est permis au tuteur d'acquiescer tantôt seul, tantôt avec l'autorisation du conseil de famille, aux demandes formées contre son pupille (Art. 464; voy., sur ce point, infrà, § 2564), au lieu qu'il ne peut jamais transiger qu'avec l'autorisation du conseil de famille, l'homologation du tribunal et une formalité spéciale qui consiste dans l'avis favorable de trois jurisconsultes (Art. 467). Laurent, explique cela d'une manière un peu substile en disant qu'il est plus grave d'acquiescer que de transiger, parce qu'on renonce en transigeant aux droits qu'on a, tandis qu'en acquiesçant on reconnaît simplement qu'on n'en a pas {Op. cit., t. V, n° 67). Quoi qu'il en soit, il résulte de l'opposition que la loi fait elle-même entre ces deux actes qu'on ne peut pas transiger sur la propriété dufonds dotal (Arg. C. civ., art. 1554 cbn. 2045), et qu'on peut acquiescer au jugement qui en déclare à tort ou à raison l'aliénation valable (Req. 8 nov. 1821 : D. A. vu Aquiescement, n° 831).
i Bioche, op. et V cit., n° 12. Voy., sur la prorogation de juridiction, t. II, §§ 401 et suiv.
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Quant au désistement d'instance, l'acquiescement s'en distingue en ce qu'il entraine l'abandon du droit8 ; c'est pour cela : 1 ) qu'il est interdit à des personnes qui pourraient se désister de leur demande — je reviendrai sur ce point au § 956-4 — 2) qu'il n'exige pas, en principe, le consentement de la partie adverse qui, obtenant pleine satisfaction, n'a pas d'intérêt à le refuser9; 3) qu'il devient irrévocable au moment même où il est donné ,0; 4) qu'il peut être utile de savoir si tel acte constitue un acquiescement ou un simple désistement d'instance, et notamment : si le désistement d'appel emporte acquiescementau jugement rendu en premier ressort ll; si l'appelant qui désavoue toute la procédure faite en première instance ou en appel 12 acquiesce au jugement dont est appel, ou se désiste seulement de la demande originaire qu'il a formée et de l'appel qu'il a interjeté ,3.
L'acquiescement conditionnel fait exception à ces principes, car il ne vaut que par l'adhésion de la partie adverse aux conditions qui y ont été mises, et peut être révoqué tant qu'elles n'ont pas été acceptées u; ces conditions peuvent même être tacites, et c'est ainsi qu'en acquiesçant au jugement dont on n'est pas complètement satisfait, on n'est censé y adhérer que sous la condition que l'adversaire y acquiescera de son côté et l'on conserve, si cette condition fait défaut, le droit d'interjeter appel principal ainsi qu'il a été dit aux §§9136,9131.
§ 9551. Le droit de donner acte de l'acquiescement, et de l'interpréter au besoin, appartient au tribunal devant lequel il est opposé, et qui est juge de l'exception comme de
8 II en est autrement du désistement d'instance (Voy., suprà, § 2503).
9 Bioche, op. et v° cit., n° 5. Nîmes, 11 flor. an XIII (D. A. v° cit., n° 264). Bourges, 20 janv. 1855 D. P. 56. 2. 81). Besançon, 6 juin 1866 (D. P. 66. 2. 103). Voy., au contraire, pour le désistement, suprà, §§ 2505 et suiv.
10Civ. cass. 25 prair. an VI (D. A. v° cit., n° 807). Nîmes, 11 flor. an XIII, (D. A. v» cit., n» 264). Riom, 23 avr. 1879 (D. P. 80. 2. 61). Il en est autrement du désistement (Voy. suprà, §§ 2505 et suiv.).
11 Voy., sur cette question, suprà, ib.
12 Voy., sur le désaveu, t. III, §^ 906 et suiv.. et suprà, §§ 2292 et suiv.
13 Voy., sur cette question, Amiens, 13 mai 1820 D. P. Va cit., n° 320),
** Civ. rej. 13 mai 1835 (D. A. v cit., n» 50). Civ. cass. 9 juill. 1845 (D. P. 45. 1. 353). Civ. cass. 26 nov. 1861 (P. P. 61. 1. 493;.
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l'action ' : peu importe que le litige relève ratione personœ ou ratione materise d'un autre tribunal 2, ou même que les juges devant lesquels il est opposé soient juges d'exception, car la loi ne leur interdit que la connaissance des difficultés d'exécution, c'est-à-dire des contestations relatives à l'exécution forcée :'.
§ 8558. L'ordonnance d'avril 1667 contenait sur cette matière une disposition de principe : « Les sentences et juge- « ments qui doivent passer en force de chose jugée sont ceux « rendus en dernier ressort et dont il n'y a pas d'appel ou dont « l'appel n'est pas recevable, soit que les parties y eussent « formellement acquiescé, ou qu'elles n'en eussent interjeté « appel dans le temps, ou que l'appel ait été déclaré péri1. » Le Code civil et le Code de procédure gardent, au contraire, sur l'acquiescement un silence presque absolu. Le premier ne le nomme qu'une seule fois dans l'article 464, qui ne permet pas au tuteur d'acquiescer, sans l'autorisation du conseil de famille, aux actions immobilières intentées contre son pupille2. Le second n'y fait allusion qu'indirectement dans les articles 173, 282 et 443 qui portent que le défendeur couvre la nullité de l'acquiescement en opposant d'abord un déclina-
§ 2557. i II a été jugé conformément à ce principe, que le mineur dont le tuteur a acquiescé peut, après sa majorité, demander la nullité de cet acquiescement par action principale portée au tribunal même devant lequel cet acquiescement a été donné, sans être obligé d'interjeter appel ou de former la requête civile (Bruxelles, 15 juin 1814, D. A. v° cit., n° 141 ; voy., sur les voies de recours ouvertes aux mineurs qui n'ont pas été bien défendus, suprà, §§ 2327, 2328; et, sur la jrègle que le juge de l'action est juge de l'exception, t. 11, §§ 414 et suiv.)
2 Ainsi jugé pour l'acquiescement opposé devant un tribunal civil à l'occasion d'une affaire commerciale (Req. 7 avr. 1824; D. A. v° cit., n° 241), ou devant le président en audience de référé à l'occasion d'une affaire de la compétence du tribunal de première instance (Paris, 18 janv. 1810; D. A. v° cit., n. 827).
3 Les tribunaux d'exception qui sont compétents pour connaître de l'action le sont aussi pour connaître des exceptions opposées à l'action, toutes les fois que la loi ne leur en a pas formellement retiré la connaissance (Voy. t. II, §$ 414 et suiv. ; aj., sur l'incompétence des tribunaux d'exception en matière d'exécution forcée, et sur ce qu'il faut entendre à ce point de vue par difficultés d'exécution t. II, §§ 453 et suiv., voy., en sens contraire, c'est-à-dire dans le sens de l'incompétence des tribunaux d'exception en matière d'acquiescement, req. 17 juill. 1833, D. A.v° cit., n" 872).
§2558. « Tit. XXVII, art. 5.
2 Voy., sur ces articles, § 2556, note G, et infrà,§ 2564.
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ioire3, que les parties contre lesquelles on produit un témoin reprochante ne peuvent proposer ce reproche après sadéposition s'il n'estjustifié par écrit A, et que celles qui ont succomhé ne peuvent interjeter appel principal après avoir signifié sans protestations ou réserves le jugement rendu contre elles5 : c'est-à-dire que le fait d'opposer un déclinatoire, de laisser entendre un témoin, ou de signifier sans protestations ni réserves un jugement dont on a lieu d'être mécontent, emporte acquiescement tacite à l'ajournement dont on pourrait demander lanullité, à l'audition de témoins qu'on pourrait reprocher ou au jugement dont on pourrait appeler. Cette lacune de la loi n'est cependant pas très regrettable : le principe môme de l'acquiescement est hors de doute, les difficultés qu'il soulève sont trop nombreuses pour être toutes prévues par la loi, et il n'y en a pas une seule dont les principes généraux du droit ne puissent donner la solution6. Ces difficultés peuvent se grouper autour des questions suivantes : I. comment peut-on acquiescer? II. qui peut le faire? III. en quelle matière est-ce permis? 1Y. quels sont les caractères de cet acte? V. quels efïets produit-il?
§ 3559. 1. Il va trois manières d'acquiescer à un acte, à une demande ou à un jugement. On le fait : 1° implicitement, en laissant passer les délais qu'on a pour contester l'acte ou la demande ou pour attaquer le jugement; 2° expressément en déclarant formellement l'intention de ne pas contester dans les deux premiers cas et de se soumettre à justice dans le troisième; 3° tacitement, en faisant ou en laissant faire un acte d'où résulte nécessairement cette intention. L'intérêt de cette distinction ressortira des explications qui suivent et où l'on verra : 1) que l'acquiescement qui résulte de l'expiration d'un délai est quelquefois permis, alors que l'acquiescement exprès ou tacite ne le serait pas; 2) que l'acquiescement exprès peut être accompagné de réserves que l'acquiescement tacite ne comporte pas toujours.
3 Vov., sur l'article 173, t. III, §§ 899 et suiv.
* Voy., sur l'article 282, t. III, § 840.
5 Voy., sur ce point, suprà, §§ 2136, 2137.
■* Le projet de la commission de 1865 ne parlait pas non plus de l'acquiescé-
Un acte est-il de nature à emporter acquiescement exprès ou tacite? C'est une question de droit dont la solution tombe sous la censure de la cour de cassation- Un acte de cette nature a-t-il été fait dans l'intention d'acquiescer? C'est une question de fait qui relève de l'appréciation souveraine des juges du fond1.
§ 2560. L'acquiescement exprès, qui est le plus rare1, n'exige aucune forme particulière 2 et peut résulter : 1° d'un exploit signifié par huissier, et signé sur l'original par la partie qui acquiesce 3, et dans lequel l'huissier déclare (sa déclaration fait foi jusqu'à inscription de faux) que cette partie ne sait ou ne peut signer*; 2° d'une déclaration faite à l'audience 5 qui peut n'être pas signée, car le procès-verbal en fera foi jusqu'à inscription de faux6; 3° d'une déclaration
ment : les auteurs du projet ont préféré, disent-ils, laisser à la doctrine et à la jurisprudence le soin de régler les détails de cette matière (Greffier, op. cit., p. 68). Il en est de même des lois étrangères.
§ 2559. < Civ. cass. 22 oct. 1811, 4 mai 1818 et 12 nov. 1827 (D. A. t>° cit., n° 247). Civ. cass. 18 août 1830 (D. A. v° cit., n» 330). Civ. cass. 19 févr. 1833 (D. A. v° cit., no 333). Civ. rej. 25 août 1868 (D. P. 68. 1. 443). Req. 16 déc. 1873 (D. P. 74. 1. 312). Req. 13 mars 1876 (D. P. 77. t. 219). Civ. rej. 6 avr. 1881 (D. P. 81. 1. 298). Civ. rej. 24 juill. 1883 (D. P. 84. 5. 4). Contra, req. 9 août 1807 (D. A. V cit., no 292); req. 18janv. 1832 (D. A. v° Vente, n» 1097); et deux arrêts qui distinguent suivant qu'il s'agit d'interpréter et d'appliquer un acte judiciaire d'acquiescement, ou de tirer les conséquences et de déterminer la portée des faits matériels d'où il résulte : dans le second cas, l'appréciation des juges du fond serait souveraine; dans le premier cas, elle tomberait sous» le contrôle de la cour de cassation (Req. 29 janv. 1833, D. A. v° Acquiescement, no 293; req. 6 mai 1839, D. A. v° cit., n" 348).
§ 2560. J La distinction qu'on trouvera au § 2562 entrejles actes d'exécution qui emportent toujours acquiescement tacite au jugement exécuté, et ceux qui ne produisent cet effet que si ce jugement est en premier ressort, est complètement étrangère à l'acquiescement exprès : celui-ci a, dans tous les cas, la même valeur et entraine toujours renonciation au droit d'attaquer le jugement, quel qu'il soit, qu'on exécute (Civ. rej. 18 déc. 1888; D. P. 89. 1. 396).
2 Besançon, 6 juin 1866 (D. P. 66. 2. 103). La partie à l'égard de laquelle on acquiesce peut cependant demander acte de tout acquiescement qui n'est pas constaté authentiquement, de peur que l'existence n'en soit plus tard contestée et que le procès qu'on croyait éteint ne renaisse (Bioche, op. et v° cit., n« 44).
3 Cette signature peut ne pas se retrouver sur la copie (Rouen, 7 juin 1854; D. P. 56. 2. 15).
'* Voy., sur les déclarations des officiers ministériels qui font foi jusqu'à inscription de faux, t. II, §§ 705, 706.
» Req. 5 déc. 1887 (D. P. 88. 1. 430).
e Civ. cass. 30 oct. 1808; Paris, 24 déc. 1823 (D. A. v° cit., no 799). Voy. cep. Rennes, 2 mars 1825 (D. A. v" cit., no 800), et, sur la foi due à certains actes jusqu'à inscription de faux, t. II, §§ 705, 706.
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faite à l'huissier qui signifie le jugement, mentionnée par lui sur l'original et sur la copie, mais signée de la partie qui acquiesce, car l'huissier d'une partie n'a pas de mandat pour recevoir les déclarations de l'autre et en attester la sincérité7 ; 4° d'une lettre missive 8 ; 5° d'une convention passée devant notaire, ou d'un acte sous seing privé fait en double si cette convention est synallagmatique9, et toujours signée de la partie qui acquiesce, car sa signature est la seule preuve qu'elle a réellement acquiescé, et la loi qui l'exige en matière de désistement d'instance10 a dû vouloir l'exiger, a fortiori, lorsqu'il s'agit d'un acte qui emporte renonciation au droit lui-même11.
§ 3561. L'acquiescement tacite qui ne se présume jamais ', maisse prouve par témoins au-dessous de 130 francs ou toutes les fois que la partie adverse n'a pu s'en procurer la preuve écrite 2, résulte de tous les actes qui impliquent l'adhésion aux prétentions de cette partie ; il faut seulement distinguer, pour l'application de cette règle, suivant qu'il s'agit d'acquiescer au jugement à intervenir ou au jugement déjà rendu 3.
i Civ. cass. 6févr. 1816 (D. A. v cit., n° 825). Grenoble, 6 juill. 1826 (D. A. V cit., n° 137). Civ. cass. 17 août 1870 (D. P. 71. 1. 96). Montpellier, 14 déc. 1870 (D. P. 72. 5 61.
8 Merlin, op. cit., v° Viduité, n° IV. Toulouse, 24 avr. 1824 (D. A. v" cit., n° 287).
9 Riom, 27 juin 1821 (D. A. v° cit., n° 810). Voy., sur la formalité des doubles, t. Il, §§ 708 etsuiv.
<o Voy. suprd, §§ 2497 et suiv.
11 Pau, 14 juin 1884 (D. P. 85. 2. 143). La signature d'un mandataire ne peut remplacer valablement celle de la partie que dans le cas où ce mandataire a reçu un permis spéciale l'effet d'aquiescer (Voy., sur le mandat d'acquiescer, infrà, § 2564). La convention qui porte acquiescement n'acquiert date certaine à l'égard des tiers que par l'enregistrement ou dans les autres cas prévus par l'article 1328 du Code civil (Civ. cass. 25 prair. an VI, Rennes, 21 févr. 1839, D. A. v" cit.. n° 807; voy., sur la date certaine en matière d'actes sous seing privé, t. II, §§ 707 et suiv.).
§ 2561. > Civ. cass. 29 mai 1843 (D. A. v°cit., n°88). Civ. rej. 20 août 1883
2 Toulouse, 25 janv. 1807 (D. A. v> cit., n° 793). Limoges, 5 févr. 1817 (D. A. v" cit.. n° 792). Agen, 25 févr. 1817 (D. A. v° cit., n° 795). Civ. rej. 1er avr. 1857 (D. P. 57. 1. 164). Contra, Limoges, 25 mai 1818 (D. A. v° cit.. n1 796). Voy., sur les limites dans lesquelles la preuve testimoniale est admise, t. III. §§"820 et suiv.
3 Aj., aux arrêts qui seront cités au § 2563, civ. cass. 24 prair. an IV (D. A. v° cit , n' 393); civ. cass. 25 prair. an VI (D. A. t>° cit., n° 807); Rennes. I i
1° Conclure devant un tribunal, c'est acquiescer d'avance au jugement qu'il va rendre et renoncer au droit de l'attaquer, s'il est conforme aux conclusions prises sur l'ensemble ou du moins sur les principaux points du procès 4 et contenant la reconnaissance pure et simple du bien-fondé des prétentions de la partie adverse 5. Les conclusions subsidiaires" et à toutes fins n'emportentdonc pas acquiescement 7 et il en est de même, à plus forte raison, de la simple déclaration qu'on s'en rapporte à justice 8. On acquiesce aussi d'avance à la saisie, et par suite au jugementqui ladéclarera valable, en plaidant sur un des incidents qui la traversent9, et au jugement qui homologuera un partage en y laissant procéder sans résistance ,0.
déc. 1810 (D. A.Vcit., n" 814) ; Pau, 29 nov. 1813(D.A. v cit., n«773ï; Amiens, 13 mai 1820 (D. A. v cit., n° 320); Lyon, 22 déc. 1824 (D. A. v<> Vente publique d'immeubles, n°1183); req. 31) nov. 1825 (D. A. v° Acquiescement, n°762j; Bordeaux, 29 mars 1828 (D. A. v° cit , n° 322) ; civ. cass. 24 août 1830 (D. A. v» cit., n° 274) ; req. 26 avr. 1831 (D. A. v° vit., n» 330) ; Bruxelles, 1er mars 1836 (D. A. v° cit., n°284) ; civ. rej. 21 nov. 1837 (D. A. v° cit., n° 314) ; Bruxelles, 21 mars 1838 (D. A. v° cit., n° 173) ; req. 20 févr. 1839 (D. A. u° cit., a«325); Toulouse, 17 avr. 1841 (D. A. vo cit., n° 324) ; Montpellier, 5 avr. 1851 (D. P. 51. 2. 157) ; civ. cass. 9 mai 1854 (D. P. 54. 1. 158).
4 Civ. rej. 11 prair. an V (D. A. v°cit., n° 258). Req. 12 mars 1812; Metz, 22 juill. 1812; civ. cass. 14 juill. 1813 (D. A. v° cit., n° 257). Agen, 16 mars 1814 (D. A. v° cit., n° 258). Grenoble, 11 juin 1816 et 19 août 1818 (D. A. v° cit., n" 257). Req. 30 nov. 1825 (D. A. v° Arbitrage, n»191). Civ. rej. 13 août 1827 (D. A. v° Acquiescement, loc. cit.). Civ. rej. 1er août 1883 (D. P. 84.1. 357).
B Grenoble, 21 nov. 1829 (D. A. v° cit., nj 259). Le seul défaut faute de conclure n'implique pas, par lui-même, acquiescement du défendeur aux prétentions de son adversaire (Cass. 28 nov. 1898; S. 99. 1. 127).
6 Voir sur les conclusions tendant à obtenir un jugement d'expédient, infrà, % 2568. note 5.
7 Rennes, 27 sept. 1817 (D. A. v° Compétence commerciale, n° 27). Besancon, 31 déc. 1819 (D. A.v° Acquiescement, n° 261). Yoy., sur les conclusions à toutes fins. t. II, §§ 681, 682 ; et, sur l'obligation de conclure à toutes fins en appel, suprà, § 2117.
» Bruxelles, 12 déc. 1807; Paris, 30 mars 1811; Rouen, 2 nov. 1811 (D. A. v cit., n° 266). Metz, 22 juill. 1812 (D. A. v°cit., n° 257). Agen, 21 juill. 1824 (D. A. v°cit., n° 266). Limoges, 24 févr. 1826 (D. A. vo cit., n° 270). Civ. rej. 18 nov. 1828 (D. A. v» Tierce opposition, n° 28). Civ. rej. 7 mai 183.4; Amiens, 4 juin 1839; civ. cass. 25janv. 1841, 22 juin et 19 déc. 1842 ^D. A. V Acquiescement, n» 266). Douai, 10 déc. 1846 (D. P. 49. 5. 4). Civ. cass. 12 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 202i. Bourges, 30 avr. 1853 (D. P. 54. 2. 52). Civ. rej. 31 déc. 1855 (D. P. 56. 1. 17). Civ. cass. 23 déc. 1861 (D. P. 62. 1. 31). Civ. rej. 12 juin 1865 (D. P. 65 1. 444). Req. 17 mars 1869 (D. P. 71. 1. 280). Douai, 7 avr. 1873 (D. A. v" cit., suppl., n» 39). Civ. cass. 15 mai 1878 (D. P. 78. 1. 270). Req.30 juin 1885 (D. P. «6. 1. 255). Orléans, 19 mars 1887 (D. P. 89. 2. 113). Civ. rej. 24 juill. 1888 (D. P. •S9. 1 417).' Cass. 9 nov. 1892 (S. 95. 1.399). Civ. 26janv. 1898 (D. P. 1900. 1. 99).
9 Colmar, 22janv. 1821 (D. A. v° Vente publique cV immeubles. n° 475).
io Lyon, 21 déc. 1831 (D. A. v° Acquiescement, n° 746).
DE L ACQUIESCEMENT
L'acquiescement tacite résulte, enfin, du silence qu'on observe, avec ou sans intention, sur des actes qu'on ne devrait pas laisser passer sans protester, comme la déclaration d'un avocat11, la signification où une partie prend une qualité contestable12, la prétention qu'elle a manifestée d'attribuer à ses engagements un caractère commercial13, ou l'arrêté de compte par lequel un notaire chargé d'y procéder la déclare créancière1*.
Le silence gardé sur un simple dire n'entraîne cependant pas acquiescement l% et il en est de même, à plus forte raison, de l'absence d'une partie à des actes que, présente, elle eût pu contester, comme la prestation de serment d'un expert ou les opérations du notaire chargé de procéder à une liquidation16.
§ 3569. 2° L'acquiescement tacite aux jugements peut se produire dans deux situations très différentes : tantôt c'est une partie qui acquiesce, en montrant l'intention de s'en contenter, à un jugement qui ne lui donne pas complète satisfaction ; tantôt c'est une partie condamnée qui acquiesce à sa condamnation par des actes qui témoignent l'intention de s'y soumettre. On acquiesce, dans le premier cas, en poursuivant l'exécution du jugement; dans le second cas, en la faisant; dans les deux cas, en y prêtant son concours ' ; mais l'application de cette règle suppose deux conditions en l'absence
11 Besançon, 4 août 1808 (D. A. v° Désaveu, n° 65). Je rappelle que les déclarations des avocats ne sont pas sujettes à désaveu (Voy. t. III, § 915).
12 Rouen, 28 janv. 1828 (D. A. vo Exploit, n° 273). Comp. req. 31 déc. 1834 (D. A. v« Obligations, n° 5073).
13 Req. 14 mars 1833 (D. A. v° Acquiescement, n° 537). '' Civ. rej. 3 août 1836 (D. A. v° Obligations, n° 4775).
15 Req. 14 pluv. an IX (D. A. v° Acquiescement, n° 530). Giv. rej. 15 niv. an XIII (D. A. v° cit.. il» 535). Req. 17 oct. 1811 (D. A. v° cit., n° 536). Riom. 24 juill. 1817 fD. A. v° Obligations, n° 4537). C. de la Martinique, 9 août 1834 (D. A. v° Acquiescement, n° 538).
is Bordeaux. 2 août 1831 (D. A. v" cit., no 650). Paris, 15 juin 1837 (D. A. vo Appel, no 261). Nîmes, 31 déc. 1879 (D. P. 80. 1. 246).*
§ 2562. i Voy., sur l'application de cette règle en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, civ. rej. 11 avr. 1864 (D. P. 64. 1. 447Ï ; civ. rej. 26 août 1867 (D. P. 67. 1. 494] ; civ. rej. 27 janv. 1869 (D. P. 69. 1. 245: civ. rej. 12 janv. 1870 (D. P. 70. 1. 158); civ. cass. 11 août 1873 (D. P. 74. 1. 447). Cass. 19 févr. 1896 (S 96. 1.367). Voy. pour le recours au Conseil d'Etat, Cons. d'Ét. 21 avr. 1893 (S. 95. 3. 16); 5 mai 1894 (S. 96. 3. 74).
desquelles le jugement ne sera pas tenu pour acquiescé 2. 1) Les actes d'exécution auxquels s'est prêtée la partie qui a succombé, et les poursuites à fin d'exécution qu'a exercées la partie qui a triomphé sont les seuls faits qui entraînent acquiescement3; niles actes conservatoires, niceuxd'où l'inten-
2 Cette règle ne s'applique pas aux jugements préparatoires qui ne préjugent pas le fond, et que les parties croient, par conséquent, pouvoir exécuter sans renoncer à aucun de leurs avantages (Civ. rej. lor mai 1841, D. A. vo Cassation, n° 58; civ. rej. 14 févr. 1872, D. F. 72. 1. 140). — Quid des jugements interlocutoires? On a proposé de les traiter de même, quoiqu'ils préjugent le fond, pour atténuer la difficulté que présente la distinction de ces deux classes de jugements (Trêves, 1er août 1810, Rennes, 8 janv. 1812, D. A. v° Acquiescement, n° 666; Trêves, 21 juill. 1813, D. A. v° cit., n° 667 ; Bruxelles, 10 juill. et 4 nov. 1819, Bourges, 2 févr. 1824 et 23 nov. 1825, Bordeaux, 5 avr. 1827 et 29 nov. 1828, D. A. v° cit., n» 666 ; Bordeaux, 6 avr. 1832, D. A. v° Obligations, n° 4765 ; comp., sur la distinction des jugements préparatoires et interlocutoires, t. 111, §§ 1043 et suiv. ; mais cette opinion n'a pas prévalu et ne devait pas prévaloir car il n'y a aucun motif pour traiter, à ce point de vue, des jugements qui préjugent le fond (Voy. t. III, §§ 1135 et suiv.), autrement que les jugements définitifs. L'exécution qui en est faite ou poursuivie entraîne donc acquiescement (Limoges, 17 août 1817 et 22 avr. 1819, Amiens, 20 mai 1820, Angers, 21 août 1821, Limoges, 6 mars 1822, Amiens, 24 avr. 1822, Limoges, 16 juill. 1822, Orléans, 13 déc. 1822, Agen, 14 avr. 1823, Limoges, 13 mai 1823, civ. rej. 30 déc. 1823, Angers, 27 mars 1829, civ. rej. 1" févr. 1830 et 17 janv. 1836, D. A. \«Acguiesoement, n° 664; civ. rej. 23 juin 1874, D. P. 74. 1. 429). Voy., sur l'application de cette règle : 1° en matière d'enquête, Colmar, 10 nov. 1813, Metz, 5 avr. 1820 (D. A. v° cit., n° 673); civ. cass. 1er aoùt 1820 (D. A. v» cit., n° 676); Agen, 14 avr. 1823 (D. A. v° cit., n° 677) ; et 7 juill. 1824 (D. A. v° cit., n» 673); Metz, 3 mai 1826 (D. A. v cit., n» 677); Grenoble, 26 août 1826 (D. A. v° cit., n° 675) ; req. 17 nov. 1829, Agen, 16 avr. 1832 (D. A. t>° cit., n° 674) ; req. 29 déc. 1851 (D. P. 52. 1. 154); req. 11 mars 1856 (D. P. 56. 1. 147); Bastia, 22 déc. 1863 (D. P. 64. 2. 16); req. 7 mars 1866 (D. P. 66. 1.381) ; Besançon, 23 déc. 1868 (D. P. 69. 2. 45); civ. rej. 8 juin 1869 (D. P. 69. 1. 303) ; Toulouse, 23 août 1878 . (D. P. 79. 2. 18); civ. rej. 21 avr. 1886 (D. P. 86. 1. 393); civ. cass. 3 mai 1887 (D. P. 87. 1. 498); civ. cass. 8 mai 1889 (D. P. 90. 1. 296); cass. 6 août 1895 (S. 96. 1. 136), surtout lorsque la participation à l'enquête a été accompagnée de réserves expresses. Voy. cep. civ. rej. 28 déc. 1818 et 23 mars 1835 (D. A. v° cit., n» 737); Dijon, 9nov. 1866 (D. P. 67. 2. 11); Caen, 29 déc. 1871 (D. P. 72. 5. 8) ; 2° en matière d'expertise, civ. cass. 16 flor. an V (D. A. v" cit., n° 681) ; Agen, 22 mai 1812 (D. A. v° Expertise, n° 56); Nîmes, 1" juin 1819 (D. A. y" Acquiescement, loc. cit.); Agen, 3 janv. 1818 (D. A. v° cit., n° 690) ; Limoges, 13 mars 1823 (D. A. v cit., n° 785) ; req. 8 janv. 1824 (D. A. v° cit., n° 685); Agen, 31 août 1826 (D. A. v° cit., n» 686); Bordeaux, 2 aoùt 1833 (D. A. V cit., n" 682); Lyon, 27 août 1833 (D. A. v° cit., n° 688); Bourges, 11 juin 1839 (D. A. v° cit., no 689); civ. rej. 1 1 juin 1861 (D. P. 61. 1. 210); req. 30 nov. 1863 (D. P. 64. 1. 216); req. 19 déc. 1871 (D. P. 71. 1. 299) ; Dijon, 14 mars 1874 (D. A. v" cit., suppl., n° 95); req. 20 mars 1876 (D. P. 76. 1. 328). Cependant les juges du fond décident souverainement qu'en assistant aux opérations d'arbitres, assistance qui lui avait été imposée sous une contrainte pécuniaire, et à cause de cette contrainte, une partie ne doit pas être considérée comme ayant nécessairement acquiescé et renoncé à l'appel (Cass. 26 juill. 1893; S. 94. 1. 215); 3° en matière d'interrogatoire sur faits et articles, req. 8 août 1826 (D. A. v cit.. no 315) ; req. 9 mai 1855 (D. P. 58. 1. 228).
3 Civ. rej. 3 fruct. an XIII (L). A. v° cit., n° 346). Valent acquiescement, en
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tion d'adhérer au jugement ne résulte pas nécessairement ne produisent cet efl'et. Le défendeur qui demande une remise
vertu de ce principe : 1° la citation en conciliation donnée par le demandeur à l'incident, lorsqu'il est débouté de sa demande et renvoyé à agir par action principale (Req. 22 mai 1834; D. A. v° cit., n° 301); 2° l'assignation donnée, autrement que pour demander une simple jonction (Voy., sur cette hj'pothèse, civ. rej. 25 janv. 1841; D. A. v° cit., n" 356), devant le tribunal où l'on a été renvoyé (Civ. rej. 2 mess, an IX, D. A. v° cit., n° 326; Rouen, 3 févr. 1818, D. A. v° cit., n° 299) ; 3° la seconde contrainte signifiée par l'administration des douanes ou des contributions directes ou indirectes après l'annulation d'une première contrainte signifiée par elle (Civ. rej. 20 mai 1885 ; D. P. 85. 5. 4| ; 4° la participation d'un copartageant au tirage des lots ordonné par le tribunal (Agen, 12 avr. 1821; D. A. v° cit., n° 295); 5° le paiement du principal de la condamnation (Rouen, 18 juin 1818, D. A. v° cit., n°283; req. 15 nov. 1821, D. A. v° cit., n"285; Rennes, 26janv. 1842, D. A. V cit., n°2S4; Besançon, 6 juin 1866, D. P. 66. 2. 103), même par acompte (Req. 22 nov. 1881, D. P. 82. 1.339; voy., pour le paiement des frais, infrà, notes 12 et 13) ; 6° le paiement sans réserves de tous les fiais de première instance ^ass. 8 mai 1894; S. 94. 1. 272; pourvu que l'avoué qui a reçu les fonds pour le paiement ait reçu à cet effet un mandat spécial et exprès. Contra, si la preuve de ce mandat n'est pas rapportée, cass. 23 mai 1887 (S. 90. 1. 309); S août 1893 (S. 96. 1. 438). Mais le paiement des frais par l'une des deux parties condamnées solidairement ne saurait faire considérer l'autre partie comme ayant acquiesce à la décision (Cass. 26oct. 1898, S. 99. 1. 444, D. P. 99. 1. 129; 9 nov. 1898, S. 99. 1. 264); 7° la déclaration qu'on ne peut payer le montant de la condamnation (Limoges, 22 déc. 1812, D. A. «° cit., n° 554; Bordeaux, 7 août 1835, D. A. va cit., n° 507; voy. cep. Toulouse, 14 janv. 1828, D. A. v° cit., n° 553); 8° la demande de remise d'une partie de cette somme (Liège, 8 mai 1841 ; D. A. v° cit., n° 516); 9° la demande d'un délai pour la payer (Civ. rej. 11 frim. an IX, Grenoble, 21 germ. an IX, D. A. v° cit., n° 506 ; Bruxelles, 15 mai 1812, D. A. v° cit., n° 512 ; Riom, 26 mars 1814, Rennes, 18 mars 1826, D. A. V cit., n° 506; Paris, 17 janv. 1838, D. A. v » cit., no 505; req. 28 nov. 1860, D. P. 61. 1. 302; voy. cep. Toulouse, 29 niv. an XI, D. A. V cit., n" 509 ; Besançon, 13 févr. 1844, D. P. 45. 4. 6); 10° l'offre de la payer (Civ. rej. 9 vent, an VIII, D. A. v° cit., n° 286; Pau, 4 mars 1831, D. A. v" cit., n° 508; voy. cep. Toulouse, 24 avr. 1824, D. A. v"cit., n° 287) ; 11° la saisie-arrêt avec assignation devant le tribunal de première instance, après que le tribunal de commerce s'est déclaré incompétent (Paris, 1er août 1832; D. A. v° fit.. n° 313); 12° l'action intentée en une nouvelle qualité r.;>rès le jugement qui a rejeté la demande pour défaut de qualité (Montpellier, 15 therm. an XI, D. A. v* Successions, n° 414; et 1er juin 1822, D. A. v° Acquiescement. n0 297) ; 13° l'action intentée sur le fondement de nouvelles pièces après un jugement qui l'a rejetée « en l'état et quant à présent » (Bordeaux, 6 janv. 1841 ; D. A. v> Prescription civile, n° 566) ; 14° les plaidoiries sur le fond devant le tribunal de première instance qui s'est déclaré compétent ratione personx en matière civile (Metz, 4 août 1821. D. A. vo Acquiescement, n° 624; Dijon, 25 févr. 1852, D. P. 52. 2. 67 ; Orléans, 12 nov. 1861, D. P. 62. 2. 361, soit à la même audience (Amiens, 8 mai 1821, D. A. V cit., n° 627 ; Dijon, 21juill. 1827, D. A. v° cit.. n° 224; Poitiers, 20 mai 1829, D. A. v" cit., n° 63(J; req. 14 août 1832, D. A. v° Compétence civile des tribunaux d'arrondissement, n° 17: Bordeaux, 14 avr. 184ii, D. A. v" Acte de commerce, n° 329), soit à une audience ultérieure (Lyon, 3 avr. 1819, D. A. v° cit., n" 631; civ. cass. 1er août 1820, D. A. v° cit., n° 676; Angers, 21 août 1821, D. A. vo cit., n° 664 ; Poitiers, 11 avr. 1823, D. A. Voit., n° 624, et 6 févr. 1829, D. A. v° cit., n" 626; Bruxelles, 8 mars 1828 et 11 juill. 1836, D. A. v" cit., n° 624 ; req. i" juin 1881. D. P. 82. 1. 272; en est-il de même devant le tribunal de commerce ou la cour d'appel où
aprèsle rejet d'une exception ne veut, peut-être, que se donner le temps de réfléchir et d'examiner s'il doit interjeter appel
l'on a vu t. III, §§1030et suiv., et suprù,§ 2117, qu'il est de règle de conclure à toutes fins? voy., pour l'affirmative, Lyon, 3 avr. 1819, Metz, 13 mars 1840, D. A. v° cit., no 631; pour la négative, Poitiers, 20 mai et 9 ju;n 1829 et 9 févr. 1838, ;D. A. V cit., n° G30; civ. rej. 4 déc. 1871, D. P. 72. 1. 121); 15" les plaidoiries au fond devant le tribunal qui a rejeté une fin de non recevoir (Amiens, 14 mai 1821, D. A. v° cit., n° 023 bis; Bastia, 26 déc. 1849, D. P. 50. 2.71; comp. civ. rej. 25 nov. 1884, D. P. 85. 1. 39'.»; voy. cep. civ. rej. 4 flor. an IX, D. A. V cit., n° 622; civ. cass. 27 juin 1820, D. A. v° cit.,. n<> 411; civ. rej. 21 nov. 1837, D. A. v° cit., n° 620 ; civ. rej. 13 avr. 1858, D. P. 58. 1. 152), repoussé une exception en nullité (Civ. rej. 22 brum. an IX, D. A. v° cit., n° 617; req. 14 frim. an XII, D. A. v° cit., nù 623; Limoges,. 15 nov. 1811, D. A. v° Ordre, n° 863; Rennes, 18 mai 1819, D. A. vo Acquiescement, n»747; Toulouse, 25 janv. 1821, D. A. vn cit., n° 617), annulé une instruction (Metz, 12 mai 1821, D. A. vo Jugement d'avant dire droit, n° 37; comp. civ. cass. 4 brum. an XI, D. A. v° Acquiescement, n» 619) ou écarté du débat un certificat médical, Rennes, 22 avr. 1899, S. 1901. 2. 108). 16° l'admission au passif d'une liquidation d'un créancier admis par jugement à y participer (Req. 13juin 1877; D. A. v° cit., suppl., n" 44); 17° la demande tendant à ce que l'immeuble saisi en vertu d'un jugement soit vendu par lots, l'offre de faire cette vente sur publications volontaires, et les moyens de nullité proposés contre la procédure faite en exécution de ce jugement (Req. 20 oct. 1806, D. A. V> cit.. n"749; Paris, 26 mai 1807, D. A. vo cit., n° 750; Limoges,. 3 août 1820, D. A. v° cit., no 751); 18o)a comparution devant le notaire chargé d'une liquidation ou le juge-commissaire chargé de recevoir un compte (Colmar, 19 janv. 1832, D. A. v° cit., n° 543; Lyon, 27 déc. 1832, D. A. v° cit., n° 544; req. 14 juill. 1874, D. P. 75. 1. 376; voy. cep. Paris, 12 avr. 1834, D. A. v" cit., n° 543); 19° le fait de rendre un compte (Civ. cass. 21 juill. 1817; D. A. v° Jugement, n° 18) ou de le recevoir (Civ. cass. 1er mars 1814; D. A. v° Acquiescement, n°298), mais non le fait, au cours de l'instance d'appel, par l'avoué de la partie condamnée à restituer des fruits, |de remettre à l'autre avoué un compte non signé dans le but d'arriver à un règlement transactionnel (Bourges, 6 juin 1898, S. 98. 2. 192) ; 20° la procuration donnée par une partie. à un tiers de la représenter devant les arbitres devant lesquels elle a été renvoyée par jugement (Paris, 16 juin 1813; D. A. v° Appel. n° 293); 21° le délaissement d'un immeuble qu'on a été condamné à délaisser (Civ. cass. 3 vent. an V, D. A. v» Acquiescement, n» 291; req. 9 août 1807, D. A. v" cit., n° 292; req. 23 août 1826, D. A. v° cit., n» 313; cass. 13 avr. 1899, S. 1901. I. 310, D. P. 1902. 1. 12; voy. cep. req. 29 janv. 1833, D. A. v° cit., n° 293), et, spécialement, le consentement donné à ce qu'un adjudicataire s'en mette en possession (Civ. rej. 21 mars 1821, D. A. v° cit., n° 551 ; req. 13 mai 1879, D. P. 80. 1. 71); 22° l'inscription par un commerçant, au passif de son bilan, de la dette à laquelle il a été condamné (Paris, 27 frim. an XII; D. A. v° cit., n° 310); 23° le fait par un créancier de présenter ses titres à la vérification des créances à. laquelle il est procédé en exécution d'un jugement déclaratif de faillite (Paris,. 26 mars 1830; D. A. v° Faillite, n° 1359); 24° la production de défenses dans une affaire qu'un jugement a déclarée sommaire (Req. 15 juill. 1791 ; D. A. v* Mandat, n° 3) ; 25° la mainlevée de l'inscription hypothécaire dont la radiation a été ordonnée par jugement (Req. 27 nov. 1810; D. A. v» Acquiescement, n0 327); 26° le fait de produire à un ordre pour une créance dont un jugement, antérieur a fixé le montant (Orléans, 23 févr. 1827, D. A. v° Ordre, n° 1128; cass. 17 juin 1897, S. 98. 1. 172). Mais la production à une distribution par contribution avec réserves expresses d'un pourvoi précédemment formé n'entraine pas abandon de ce pourvoi (Cass. 26 mai 1894, S. (.»i. 1. 265). Voy. la note sous
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ou renoncer à son exception 4 ; la partie condamnée qui fait opposition à la taxe des frais n'a probablement d'autre intention que d'éviter la déchéance édictée par le décret du 16 février 1807 (Art. 6) 5 ; le saisi qui demande à être nommé
Bordeaux, 20 déc. 1898, D. P. 1900. 2. 31) ; 27o l'assistance à la prestation du serment supplétoire déféré à la partie adverse (Grenoble, 7 juin 1808, D. A. v° Acquiescement, n* 637, et 20 août 1808, D. A. v° cit., n° 642; req. 8 juill.
1819, Montpellier, 18 juill. 1823, D. A. vo cit., n° 637; req. 8 déc. 1829, D. A. v° Obligations, n° 5278; Nancy, 4 mai 1839, D. A. v° Acquiescement, n° 641; voy., en sens contraire, Turin, 28 août 1811, D. A. v° cit., n* 650, et d'autres arrêts qui distinguent suivant que ce serment est prêté à la même audience ou à une audience ultérieure, et considèrent, dans ce dernier cas, l'assistance à ce serment comme un acquiescement au jugement qui l'a déféré; voy., sur la première hypothèse, Rennes, 10 août 1818, Bordeaux, 19 juill. 1833, 25 juill. 1838 et 18 août 1841, D. A. v° cit., n°636; Limoges, 3janv. et 31 mai 1844, D. A. v° Obligations, n°5287; Alger, 24 mai 1859, D. P. 60. 2. 152; sur la seconde, Trêves, 3 déc. 1810, D. A. v° Acquiescement, n° 643; Rennes, 27 août 1812, D. A. v° cit., n° 644; Bordeaux, 12 janv. 1836, D. A. v° cit., n» 633); 28° les poursuites à fin d'exécution d'un jugement de condamnation (Civ. cass. 10 fèvr. 182'!, D. A. v° Désistement, n°76; req. 27 juill. 1829, D. A. v» Acquiescement, n0 424; civ. cass. 14 juill. 1852, D. P. 52. 1. 204; civ. rej. 18 févr. 1854, D. P. 54. 1. 105) ; 29° la réception du montant de la condamnation (Civ. cass. 20 juin
1820, D. A. v° Arbitrage, n° 69; req. 13 juill. 1829, D. A. v° Acquiescement, n» 431; Bruxelles, 1er mars 1836, D. A. v° cit., n° 284), à moins que ce paiement n'ait été accompagné de réserves (Cass. 7 févr. 1899, S. 99. 1. 305, D. P. 99. 1. 194);. Mais les réserves sont sans effet si le créancier a poursuivi le débiteur en paiement (Cass. 30 avr. 1897, Angers, 3 déc. 1894, D. P. 1901. 1. 14) des frais (V. suprà, 6°), pourvu qu'on ait obtenu partiellement gain de cause sur un seul chef de demande et non pas triomphé sur un chef et succombe sur un autre (Rouen, 10 mars 1824, D. A. v° cit., n° 437; civ. rej. 6 juill. 1836, D. A. v° cit., nr>436; civ. rej. 14 août 1840, D. A. v° cit., n° 438; Colmar^ 18 juill. 1856, D. P. 57. 2. 54). Cependant le paiement des frais par l'administration des contributions indirectes, postérieurement à son pourvoi en cassation, n'emporte pas acquiescement, si le paiement n'a eu lieu qu'après la signification à la régie de l'arrêt de condamnation, cette signification étant' le seul acte de poursuite possible contre le Trésor (Cass. 28 nov. 1899. S. 1901. 1. 393, D. P. 1900. 1. 495); 30' la comparution d'une partie après le jugement qui a ordonné sa mise en cause (Cons. d'Et. 17 déc. 1886 ; D. P. 88. 3. 27) ; 31° l'appel interjeté contre un jugement par défaut faute de comparaître remontant à plus de six mois et dont on pouvait, par conséquent, demander la péremption (Req. 2 mai 1831; D. A. v» Jugement par défaut, n° 418); 32» le consentement à ce que l'unique expert nommé par un jugement d'avant faire droit ne prête pas serment (Req. 7 nov. 1888; D. P. 89. 1. 407), et encore le fait de conférer avec l'expert nommé et de lui fournir des pièces et documents vaut acquiescement au jugement qui le nomme (Cass. 19 oct. 1898, S. 98. 1. 495; Paris, 18 mai 1900, D. P. 1901. 2. 215).
4 Amiens, 26 nov. 1825 (D. A. v° cit., n° 493). Comp. Rennes, 4 juill. 1819 (D. A. v°cit., n° 495); civ. rej. 24 janv. 1827 (D. A. v° cit., n° 494); civ. rej. 8 mai 1838 (D. A. v° cit., n°756). Faut-il appliquer la même solution à la demande de remise après rejetd'un déclinatoire ? Voy., Rennes, 21 mai 1814 iD. A. v° cit., n« 499) ; Amiens, 27 mars 1838 et 22 janv. 1839 (D. A. v° cit., n" 498 .
5 Besançon, 27 juin 1810 (D. A. v" cit., n» 476). Paris, 10 juin 1812 (D. A. vo Privilèges et hypothèques, n" 12941. Liège, 3 juill. 1812 (D. A. vo Degrés 'l^ juridiction, n°273). Voy. cep. civ. cass. 12 mess, an XII [D. A. v° Acquiescement.
gardien 6 ne le fait que pour éviter les frais qu'entraîne la garde confiée à un étranger 7 ; la partie qui assiste aux opérations des experts sans s'y mêler activement, ni signer le procès-verbal, se propose uniquement de surveiller leurs agissements 8 ; la partie qui dénonce le règlement provisoire 9 n'a d'autre but que de faire courir le délai des contredits 10 ; celle qui signifie les qualités ne le fait que pour pouvoir lever ensuite le jugement 11 : tous ces actes, qui ne sontnaturellement que des exemples 12, n'entraînent, par conséquent,
n° 501), et, sur le délai dans lequel l'opposition à la taxe doit être formée à peine de déchéance, t. 111, §§ 1204,1205. De même la partie qui déclare accepter la taxe des frais à la condition qu'il lui sera accordé un délai pour les payer n'acquiesce pas (Cass. 27 déc. 1899; D.P. 1900. 1. 238). De même encore, le notaire condamné à faire taxer les frais et qui demande la taxe n'est pas déchu du pourvoi (Cass. 6 déc. 1899; D. P. 1901. 1. 299).
6 Voy., sur cette demande, t. IV, §§ 1346 et suiv.
7 Agen, 19 déc. 1815 ; Poitiers, 9 mars 1825; req. 31 janv. 1828 (D. A. v° cit., n° 555). Lyon, 2G déc. 1832 (D. A. v> cit., n° 758). Contra, Agen, 18 janv. 1828 (D. A. »» cit., n<> 555).
« Golmar, 2 janv. 1834 (D. A. v° cit., n° 691). Civ. cass. 27 févr. 1860 (D. P. 60. 1.137). Aj. civ. cass. 29 janv. 1833 (D. A.v°cit., n°693); req. 12 août 1839(D. A. i?» cit., no 711) : Douai, 15 oct. 1844 (D. P. 45. 4. 6) ; Nîmes, 30 mai 1871 (D. P. 71. 2. 169) ; Montpellier, 16 août 1871 (D. P. 72. 5. 7). Cass. U\ juill. 1893 (S. 94. 1.215). Dijon, 17 janv. 1898 (D. P. 99. 2. 144). De même, si en assistant aux opérations elle fait des réserves expresses (Cass. 28 févr. 1899; D. P. 99. 1. 252).
9 Voy., sur cette formalité, t. V, § 1856.
«o Caen, 14 août 1856 (D. A. vo Ordre, n° 652).
A* Civ. cass. 30 juill. 1831 (D. A. v° Acquiescement, n°374).Il en est de même, à plus forte raison, de lapartiequi demande une expédition du jugement à seule fin de pouvoir en consulter le texte à loisir (Civ. cass. 12 nov. 1827 ; D. A. v° cit., n° 445).
12 Aj. : 1° le fait de produire à un ordre ou à une faillite (Paris, 2 mai 1807, D. A. V cit., n° 768; req. 18 juin 1807, D. A. v° cit., n» 780; req. 7 avr. 1819, D. A. vo Faillite, n° 1360; Rennes, 2 mai 1838, D. A. v° cit., n° 1338 ;aj. civ. rej. 23 déc. 1806, D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 2149); du moins si cette production est accompagnée de réserves (Cass. 26 mai 1894, S. 94. 1. 265; 19 mai 1886, S. 87. 1. 113; contra, Lyon, 22 déc. 1824, D. A. v° cit., n° 1183; req. 19 mai 1836, D. A. vo Acquiescement, n° 767); 2° la mise en vente des biens du débiteur après qu'un jugement a refusé de le déclarer en faillite (Orléans, 29 mai 1840 ; D. A. v° Faillite, n° 1362); 3° la comparution dans les instances engagées sur l'exécution d'un arrêt contre lequel on s'est pourvu en cassation (Civ. cass. 18 août 1830; D. A. v° Acquiescement, n° 332; cass. 17 avr. 1894, S. 98.1. 500); 4° la dénégation pure et simple des faits sur lesquels une enquête est demandée (Poitiers, 11 juin 1829; D. A. v cit., n°335); 5° la vente d'objets mobiliers sujets à dépérissement (Civ. cass. 27 févr. 1838; D. A. v° cit., n° 731); 6J la demande tendant à ce que, faute d'exécution d'un jugement interlocutoire, la cause soit jugée en l'étal (Montpellier, 8 août 1827, D. A. v° cit., n° 670); comp. req. 18 juin 1807, D. A. w» cit., n" 780; req. 31 janv. 1833, D. A. v° cit., no 339; civ. cass. 19 févr. 1833, D. A. v° cit., n° 333; civ. rej. 13 mai 1833, D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 1690; req. 27 août 1835, D. A. v° Acquiescement, n°338; civ. cass. 27 févr. 1838, D.A. zo cit.. no 731 ; Montpellier, 27 mars 1839, D. A. v cit., n° 32; civ. cass. 22 févr. 1842, D. A. v° Douanes,
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pas acquiescement u. et la signification même du jugement ne l'emporte pas toujours.
La signification faite à personne sur l'ordre de l'une des parties14 vaut acquiescement 16 à l'égard de l'autre, et encore
no 748; civ. rej. 6 janv. 1857. D. P. 57. 1. 4G; civ, cass. 25 août 1857, D. P. 57. 1. 353; req. 27 juin 1881, D. P. 82. 1. 212) ; 7" la signification de l'arrêt contre lequel on s'est pourvu en cassation « afin de ramener le dit arrêt à exécution dans les dispositions favorables au requérant ». cette formule n'impliquant pas acquiescement aux dispositions défavorables contre lesquelles on s'est pourvu (Cass. 10 déc. 189'»: S. 98. 1. 436); 8° le désistement de l'oppositionà un jugement par défaut homologatif de l'état de liquidation d'une succession (Cass. 2 juill. 1895; S. 99. -1.468).
'3 Le silence qui vaut quelquefois acquiescement à la demande (Voy. supra, même §) peut valoir aussi acquiescement au jugement (Colmar, 26 dec. 1826, D. A. v° Contrat de mariage, n° 1852; req. 1" févr. 1830, D. A. v° Acquiescement, n° 527); req. 7 août 1844 (D. A. v° cit.. n° 532; voy. cep. req. 3 janv. 1809, D. A. v° cit., n° 533). L'absence d'unepartie, à l'audience où son adversaire prête le serment supplétoire qui lui a été déféré, entraîne-t-elle acquiescement au jugement qui le lui a déféré ? Non, si cette partie n'a pas été sommée d'y assister (Montpellier, 21 déc. 1825; D. A. v° Obligations, loc. cit.); mais en est-il de même dans le cas contraire (Voy., pour l'affirmative, Turin, 28 août 1811 (D. A. vo Acquiescement, n° 650) ; Rennes, 13 mai 1812 (D. A. \° Obligations, n° 5228) ; Amiens, 12 déc. 1822, Bordeaux, 2 août 1831 (D. A. v° Acquiescement, loc. cit.) ; et, pour la négative, Paris, 24 août 1810, Rennes, 27 août 1812. Nîmes, 11 juill. 1821, Montpellier, 14 nov. 1832 (D. A. v° Obligations, n» 5288). Le paiement des dépens auxquels on a été condamné vaut aussi acquiescement (Agen, 30 juin 1807, D. A. v Acquiescement, n° 453 ; Rennes. 17 nov. 1813, D. A. v° cit., n° 454; Riom, ler févr. 1814, D. A. v" cit., n* 452 ; Rennes. 17 août 1818, D. A. v» Désaveu, n° 16; req. 18 nov. 1824, D. A. v" Acquiescement, n» 457; Houen, 5 nov. 1827, D. A. v° cit., n° 199; civ. rej. 8 févr. 1831, D. A. v° cit., n. 458; Bruxelles. 13 déc. 1839. D. A. vfl cit., n» 462; Aix, 3 juin 1840, D. A. v° cit., n" 456; Agen. 10 juill. 1854, D. P. 55. 2. 142; civ. cass. 9 juill. 1866, D. P. 66. 1. 385; Paris. 29 janv. 1890. D. P. 90. 2. 314), à moins qu'on n'ait payé son avoué que pour pouvoir retirer de ses mains les pièces dont il est dépositaire, et dont on a besoin pour s'éclairer sur l'opportunité d'interjeter .appel (Paris, 22 juill. 1815; D. A. v° Avoué, n° 93), qu'on n'ait interjeté appel en même temps qu'on payait les frais (Req. 17déc. 1792; D. A. v" Acquiescement, n° 448), qu'on ne les ait payés que pour se conformer à l'usage généralement suivi dans la localité (Rennes, 26mai 1824 ; D. A. v° Arbitrage, n° 1311) ou qu'il ne résuite des circonstances du fait qu'en faisant ce paiement, on n'entendait pas acquiescer au jugement (Req. 13 nov. 1832; D. A. v Acquiescement, n° 451. Voy. supra, note 3). N'équivalent pas au paiement des dépens au point de vue de l'acquiescement : 1° la consignation d'une somme égale, surtout lorsqu'on déclare ne la faire que pour éviter des poursuites (Civ. cass. 6 prair. an II ; Toulouse. 28 niv. an XI ; Agen, 3 pluv. an XIII, Montpellier, 6 févr. 1810; D. A. v° cit., no 468) ; 2° l'offre de payer ou la déclaration qu'on est prêt à le faire (Colmar, 25 nov. 1809, D. A. vo cit.. n" 446 req. 13 févr. 1817, D. A. r° cit., n" 450 ; civ. cass. 13 mai 1861, D. P. 61. 1. 232).
11 II faut que la partie qui a donné l'ordre de former la signification ait capacité pour acquiescer Pau. 4 juill. 1898 ; S. 98. 2. 296, D. P. 99. 2. 111). Par exemple le syndic n'a pas cette capacité, donc la signification faite sur son ordre ne constitue pas acquiescement. L'avoué n'a pas qualité pour acquiescer au jugement (Voy., infrà, § 2564' ; la signification par lui faite n'entraîne donc cette conséquence qu'autant qu'il a reçu l'ordre de la faire.
15 Civ. cass. 26 pluv. an III (D. A. v° cit., n° 385). Civ. cass. 24 prair. an IV
n'est-ce qu'un acquiescement conditionnel 1G dont la première est dégagée si la seconde ne se soumet pas au jugement signifié17. La signification à avoué est une formalité sans importance que les avoués remplissent généralement sans attendre l'ordre de leurs clients, ni même leur en donner avis, et qui n'emporte acquiescement 18 que dans les deux cas exceptionnels où, suffisante pour faire courir le délai d'appel 19 ou pour que le jugement puisse s'exécuter20, et faite sur l'ordre exprès delà partie intéressée 21, elle implique nécessairement de sa part la volonté d'accepter le jugement tel qu'il est22.
(D. A. v° cit., n° 393). Req. 19 vend, an XII (D. A. V cit., n<> 385). Nîmes, 11 flor. an XIII (D. A. »° cit., n° 264). Civ. rej. 23 déc. 1807 (D. A. v» cit., n° 400). Bruxelles, 14 mars 1808 (D. A. v° cit., n» 385). Req. 12 oct. 1808 (D. A. vo Obligations, n° 4367). Paris, 11 mars 1809 (D. A. v» Acquiescement, n° 395). Toulouse, 9 mai 1811 (D. A. v° Mariage, n° 790). Giv. rej. 15 nov. 1813 (D. A. v° Acquiescement, no 401). Civ. cass. 12 août 1817 (D. A. v° cit., n«385). Civ. rej. 6 juill. 1819 (D. A. vo cit., no 733), Nîmes, 21 août 1822 (D. A. v° cit., n° 394). Req. 4 janv. 1827 (D. A. v° cit., n» 404). Rennes, 19 févr. 1830 (D. A. V cit., n° 391). Req. 2 mai 1831 (D. A. v° Contrat de mariage, n° 1843). Bordeaux, 26 mars 1832 (D. A. v Acquiescement, n° 385). Nancy, 20 nov. 1832 ,D. P. 55. 5. 5). Toulouse, 8 janv. 1830 (D. A. v° cit., n° 386). Gand, 23 juin 1837 (D. A. v» cit., n» 402). Bruxelles, 5 juin 1839 (D. A. v> cit., n° 387). Poitiers, 7 mars 1843 (D. A. v° cit., n» 385). Paris, 20 mars 1847 (D. P. 47. 4. 4) ; 3 janv. 1853 (D. P. 53 2. 107) et 8 juin 1855 (D. P. 55. 2. 177). Pau, 21 mars 1860 (D. P. 61. 2. 96). Besançon, 2'i mars 1863 (D. P. 63. 2. 109). Civ. rej. 20 mars 1889 ^D. P. 89. 5. 8). Cass. Ie» juill. 1901 (D. P. 1901. 1.304). En est-il de même de la signification à partie faite après l'appel interjeté? La partie qui donne l'ordre de la faire renoncet-elle ainsi à son appel ?Voy., pour l'affirmative, Bourges, 17 déc. 1825 (D. A. v° zit., n° 398'; Pau, 10 févr.1838 (D. A. v cit., n° 399); pour la négative, Riom, 16 mai 1820 (D. A. v" Rentes constituées, n° 216).
16 C'est-à-dire à l'égard de celle à laquelle le jugement est signifié : cette signification n'a pas d'effet vis-à-vis de ses cointéressés auxquels il n'est pas fait de signification (Chambéry, 26 déc. 1804 ; D. P. 65. 2. 139).
17 C'est pour cela que la signification d'un jugement en premier ressort à partie laisse à celui qui la fait faire, même sans protestations ni réserves, le droit d'interjeter appel incident après que la partie à laquelle cette signification a été faite a interjeté appel principal (Voy. supra, §§ 2136, 2137, et le § suivant).
18 Grenoble, 6 févr. 1808; Turin, 20 mai 1809; Limoges, 23 juin 1819; Poitiers, 13 juin 1822: Nancy, 16 févr. 1831 ; Lyon, 19 déc. 1832 ; Toulouse, 28 août. 1837; Bourges, 21 janv. 1839 (D. A. v° Acquiescement, n' 377). C. cass. de Belgique, 1er avr. 1839 (D. A. v° Avoué, n° 202).
19 Voy., sur cette hypothèse, t. V, § 2077.
20 Voy., sur les jugements qui peuvent être exécutés après une simple signification, t. III, §§ 1189 et suiv.
2< L'avoué n'ayant pas qualité pour acquiescer au jugement, la significatior à avoué par lui faite sans ordre ne vaut pas acquiescement (Voy. suprà, note 13 comp. infrà, § 2564).
sa Voy., sur le premier cas, Bordeaux, 26 mai 1833 (D. A. v° Ordre, n°871) Montpellier, 31 janv. 1844 (D. P. 45. 2. 143) ; Limoges, 25 févr. 1848 (D.'A. Voit., n" 878); civ. cass. 4 juin 1849 (D. P. 49. 1. 307); Toulouse, 29 déc 1853 (D. P. 54. 2. 68); et, sur le second, Liège, 16 janv. 1811, civ. cass. 24 avr. 1833 (D. A. v* Acquiescement, n° 379).
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2) L'exécution du jugement n'entraîne l'acquiescement de la partie qui s'y soumet qu'autant qu'elle a été absolument libre, car ce n'est pas adhérer à la condamnation que d'en subir l'exécution lorsqu'on ne peut s'y soustraire : on acquiesce donc en exécutant spontanément un jugement susceptible d'appel23 ou d'opposition et non exécutoire par provision21, en présence de menaces ou de poursuites dont l'appel ou l'opposition pouvaient prévenir ou arrêter l'effet25; mais on n'acquiesce pas en exécutant, dans ces conditions, un jugement définitif ou exécutoire par provision26, car on ne peut user, dans le premier cas, que de voies de recours extraordinaires qui ne sont pas suspensives27, et ni l'appel ni l'op-
23 Au cas de condamnation indivisible, l'exécution par une des parties n'emporte pas pour les autres déchéance du droit d'appel (Cass. 4 févr. 1895; S. 95. 1. 401). Mais le compte courant étant indivisible, il y a acquiescement du créancier qui s'est fait payer le montant de la balance et aucun clément du compte ne peut plus être remis en question (Cass. 30 avr. 1897; D. P. 1901. 1. 14).
-'<■ Voy. à propos du droit de garde des enfauts mineurs (Cass. 7 janv. 1901; D. P. 1901. 1. 112).
25 Turin, 15 juill. 1S09 (D. A. v" cit., n° 306). Agen, 31 janv. 1818 (D. A. v° cit., n° 690). Giv. cass. 15 juill. 1818 (D. A. v° cit., n» 478). Req. 17 nov. 1863 (D. P. 65. 1. 212). Dijon, 4 mars 1874 (D. A. V cit., suppl., n° 95). Voy. cep. civ. rej. 20 avr. 1836 (D. A. v° Acquiescement, n° 739). — Cette question est particulièrement controversée dans le cas où la partie condamnée aux frais les paie après commandement ou sous la menace de poursuites : ce paiement vaut-il de sa part acquiescement ? Voy., pour l'affirmative, Montpellier, 24 juill. 1810 (D. A. y cit., n° 472), Paris 5 juill. 1814, Douai, 16 janv. 1838 (D. A. v° cit., n° 473) ; et, pour la négative qui a prévalu dans la jurisprudence conformément au principe posé au texte, civ. rej. 16 flor. an IV (D. A. v° cit., n° 470); civ. rej. 18 therm. an V (D. A. v° cit., n° 487); civ. rej. 29 prair. an XII (D. A. v° cit., n° 470); Bordeaux, 16 mars 1827 (D. A. t>° cit., n° 490); civ. cass. 19 mai 1830 (D. A. V> cit., n° 483) ; civ. rej. 14 févr. 1831 (D. A. v° cit.. n» 488) ; civ. rej. 7 déc. 1836 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 140); Bruxe!!'-s.
23 janv. 1838 (D. A. v» Acquiescement, n° 471); civ. rej. 3 mai 1842 (D. A. vo cit., n° 489); Besançon, 13 févr. 1844 (D. P. 45. 4. 6); Grenoble, 7 févr. 1853 (D. P. 53. 2. 175); Chambéry, 22 déc. 1865 (D. P. 66. 2. 105); civ. cass. 28 mai 1867 (D. P. 67. 2. 214). V. les arrêts cités, suprà, note 3.
26 On n'acquiesce pas non plus si on n'exécute que pour éviter l'application de l'astreinte pénale stipulée par chaque jour de retard (Cass. 16 juin 1891, S. 95. 1. 506 ; cass. 4 mars 1896, S. 97. 1. 76).
27 Giv. rej. 26 prair. an II (D. A. v° cit., n° 351). Civ. rej. 9 flor. an II (D. A. v° cit., n° 350). Civ. cass. 4 frim. an III (D. A. v° cit., n* 355). Civ. rej. 28 niv. an IV (D. A. v° cit., n° 353). Giv. rej. 26 germ. an IV (D. A. vo cit., n°350). Civ. rej. 28 vent, an V (D. A. v" cit., n° 354). Civ. cass. 7 brum. an VI (D. A. v° cit., n°350). Paris, 17 prair. an XIII (D. A. vo cit., n» 779). Giv. rej.
24 mars 1807 (D. A. v° cit., n° 44). Agen, 13 janv. 1810 (D. A. vo cit., n' 752:. Req. 27 oct. 1813 (D. A. vo cit., n" 280). Civ. cass. 31 mars 1819 (D. A. vo Enregistrement, n° 5818). Limoges, 2 mars 1820 (D. A. v° Acquiescement, n° 36 . Lyon, 26 déc. 182:? (D. A. vo cit.. n<> 306). Civ. rej. 21 mars 1827 (D. A. V cit., n» 754). Civ. rej. 20 juill. 1831 (D. A. vo cit., n° 374). Civ. rej. 1" déc. 1834
position n'auraient, dans le second cas, assez de force pour arrêter l'exécution 23. L'exécution est même forcée, à ce point de
(D. A. v° cit.. n" 359). Civ. cass. 29 nov. 1837 (D. A. v° cit., n° 357). Giv. cass. 3 avr. 1838 (D. A. »° cit., n° 360). Civ. cass. 8 mai 1838 (D. A. v» cit., n» 784). Civ. rej. 25 janv. 1841 (D. A. v° cit., n° 356). Civ. cass. 14 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 205). Civ. cass. 31 juill. 1855 (D. P. 55. 1. 390V Civ. cass. 24 nov. L862 1). P. 63. 1. 19). Civ. cass. 4 doc. 1871 (D. P. 71. 1. 339). Civ. rej. 22 juill. 1872 (D. P. 72. 1. 337). Civ. rej. 22 juill. 1873 (D. P. 73. 1. 460). Civ. cass. 9 déc. 1874 (D. P. 75. 1. 303V Civ. rej. 28 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 230). Civ. cass. 14 juiu 1881 (D. P. 82. 1. 105). Civ. cass. 30 nov. 1885 (D. P. 86. 1. 86). Paris, 12 juin 1887 (D. P. 89. 2. 44). Civ. cass. 19oct. 1887 (D. P. 89. 1. 38). Civ. cass. 29 févr. 1888 (D. P. 88. 1. 483). Civ. rej. 8 janv. 1890 (D. P. 91. 2. 245). Cass. 16 juin 1891 (S. 95. I. 506). Cass. 22 janv. 1896 S. 97. 1. 167) : le pourvoi n'est pas irrecevable malgré le paiement par le demandeur des condamnations en principal frais et accessoires. Peu importe même que le jugement n'ait été qualifié en dernier ressort que par erreur, car la partie condamnée a pu se croire bien qualifiée et se considérer comme tenue de l'exécuter (Civ. cass. 19 avr. 1830, D. A. v° cit., n° 372 ; voy., sur la présomption qui veut que les qualifications données par les juges à leurs jugements soient considérées comme exactes jusqu'à preuve contraire, t. V, >;§ 2034, 2035, etswpra, § 2159). A plus forte raison l'exécution forcée qui s'est pratiquée en dehors de la partie condamnée et sans son concours n'emporte-t-elle pas de sa part acquiescement (Civ. cass. 22 mess, an 11. D. A. v°cit., n° 501 ; civ. cass. 22 flor. an V, D. A. v° cit.. n° 358; civ. cass. 4 bruni, an XI, D. A. »ù cit., n° 619; civ. rej. 20 prair. an XI, D. A. v° Obligations, n° 2144; civ. rej. 24 mars 1807, D. A. v° Acquiescement, n° 44; civ. rej. 18 nov. 1828, D. A. v cit., n° 513; civ. rej. 1er déc. 1834, civ. cass. 17 janv. 1838 et 12 mai 1840, D. A. v° cit., n° 359); mais l'exécution spontanée de ce jugement, à laquelle rien ne forçait pour le moment la partie condamnée, vaut de sa part acquiescement (Civ. rej. 4 mess, an X, D. A. v° Désistement, n° 78; civ. rej. 18 niv. an Xll, D. A. vo Faux incident, n° 149; civ. rej. 3 fruct. an XIII, D. A. v° Acquiescement, n° 346; civ. rej. 11 janv. 1808. D. A. v° Dépôt, n° 72: civ. rej. 6 juill. 1819, D. A. v° Acquiescement, n° 733; req. 9 déc. 1828, D. A. v° cit., n° 734 ; req. 4 janv. 1831, civ. rej. l" févr. 1832, D. A. v° cit., n° 7 35 . Bruxelles, 9 mars 1832, D. A. v° cit., n» 623 ; Bruxelles, 18 déc. 1833, D. A. v° cit., n° 347 ; req. 11 janv. 1841, D. A. v° Jugement, n° 14; req. 23 nov. 1841, D. A. V Cassation, n° 58 ; req. 21 mars 1843, D. A. v» Acquiescement, n- 679; req. 21 nov. 1871, D. P. 72. 1. 190; req. 14 juill. 1874, D. P. 75. 1. 376: civ. rej. 25 nov. 1884, D. P. 85. 1. 399; civ. rej. 20 mai 1885, D. P. 85. :>. ï . Voy., sur le principe que les voies de recours ne sont pas suspensives, t. V, § 1977 : aj., sur cette question, les arrêts cites au § suivant, note 7.
28 Agen, 3frim. an XII (D. A.v° cit., no 608). Civ. cass. 22 oct. 1806 (D. A. V cit., n» 603). Req. 3 nov. 1807 (D. A. v<> cit., n» 633). Turin, 9 janv. 180S (D. A. v° cit., n° 605). Rennes, 15 juin 1816 (D. A. v» cit., n° 604). Req. 23 juill. 1816 (D. A. v° Degrés de juridiction, n° 378). Metz, 28 avr. 1818 (D. A. v» Er quête . n° 284). Agen, 12 déc. 1818 (D. A. v» Acquiescement, n° 609). Poitiers, mai 1824; Paris, 23 août 1836 et 12 juill. 1837 (D. A. V> cit.. n«603 .Aix, 19 févr. et 31 mars 1846 (D. P. 46. 2. 176). Civ. cass. 25 nov. 1846 (D. P. 47. 1. 143 . Colmar, 23 mai 1860 (D. P. 60. 2. 200). Civ. cass. 23 mars 1864 ^D. P. 64. 1. 220). Paris, 5 mars 1868 (D. P. 70. 2. 537). Civ. cass. 29 déc. 1886 (D. P. 87. 1.229). Poitiers, 4 août 188s (D. P. 88. 2. 239). Paris, 14 déc. 1888 (D. P. 90. 2. 60). Civ. cass. 5 juin 1889 (D. P. 89. 1. 352). Civ. cass. 28 oct. 1889 (D. P. 89. 5. 17). Cette solution a même été maintenue dans un cas où, l'exécution provisoire ayant été ordonnée par erreur, la partie condamnée l'avait crue légitime et l'avait faite spontanément pour éviter des poursuites (Civ. cass. 8 août 1838 ; D. A. r" cit.
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vue, toutes les fois qu'on a fait des actes auxquels on était légalement obligé : la partie contre laquelle une enquête est ordonnée, et qui doit commencer dans un certain délai à peine de déchéance 29, n'acquiesce donc pas en requérant, pour éviter cette déchéance, l'ordonnance du juge-commissaire qui lui permettra d'assigner ses témoins 30; elle ne sera réputée acquiescer à ce jugement que lejour où elle notifiera sans que rien l'y oblige, la liste de ces témoins 31.
§ 2563. L'acquiescement exprès est un acte purement volontaire auquel s'appliquent tous les principes qui régissent les conventions : il peut être pur et simple, conditionnel ou entouré de réserves l.
Quant à celles qui accompagnent l'acquiescement tacite leur valeur dépend des circonstances dans lesquelles il se produit. Résulte-t-il de la signification du jugement 2 ou d'actes qui n'en constituent pas l'exécution, des réserves peuvent y être mises par application de l'article 443, aux termes duquel la signification d'un jugement en premier ressort à personne ou à domicile n'emporte renonciation au droit d'en interjeter appel principal que lorsqu'elle est faite sans pro-
n° 614). Voy., en sens contraire, c'est-à-dire en ce sens que l'exécution spontanée d'un jugement exécutoire, par provision vaut acquiescement, Bourges, 22 déc. 1816 (D. A. vo cit., n° 484); Bordeaux, 8 mai 1829 et lOaoût 1830 (D. A. v° cit., no 610). Rennes, 27 mai 1835 (D. A. V cit., n» 607) ; Colmar, 12 mars 1840 (D. A.v" cit., n° 610). Besançon, 20 févr. 1855 (D. P. 55. 5. 5) ; sur l'exécution provisoire nonobstant appel ou opposition, suprà, §§ 2098 et suiv. et 2270. 2271, et, sur le cas où elle a été ordonnée indûment, suprà, § 2118 et suiv. Aj.. sur la même question, les arrêts pour et contre cités au § suivant, note 7.
211 Voy., sur l'obligation de commencer l'enquête dans un certain délai, t. III, §§ 838 et suiv.
30 Et par laquelle l'enquête est censée commencée et la déchéance évitée (\oy., t. III, ib.). Voy. anal. cass. 26 juill, 1893 (S. 94. 1. 215).
si Bastia, 18 févr. 1891 (D. P. 92. 2. 53.
§ 2563. » Voy., cep. Orléans, 5 mai 1849 (D. P. 49. 2. 113); Bordeaux^ 16 nov. 1852 (D. P. 54. 5. 8). Ces réserves, ainsi que celles qui accompagnent l'acquiescement (eu supposant qu'elles soient valables; voy., sur ce point, la suite de ce §) doivent être : lo expresses (Civ. rej. 24 juin 1889; D. P. 90. 1. 28); 2o antérieures ou, tout au moins, concomitantes à l'acquiescement (Paris, 10 avr. 1810, D. A. vocit., n° 72 ; Agen, 7 juill. 1824, D.A.u» cit., n" 673; Colmar, 27 juill. 1835, D. A. vo cit., n°722; civ. rej. 23 mai 1882, D. P. 83. 1. 409). Dans le doute, elles s'interprètent en faveur de celui qui les fait (Civ. cass. 27 août 1829; D. A. v° Obligations, n° 5511).
2 Dans quels cas la signification du jugement vaut-elle acquiescement? Voy., sur ce point, le § précédent.
testation3. L'acquiescement résulte-t-il de l'exécution spontanée du jugement, la partie qui la fait n'en peut paralyser l'effet par des réserves : c'est le cas de dire avec les anciens auteurs que « les réserves contraires au fait n'opèrent « pas* », et il est effectivement contradictoire de subir ou de poursuivre, en protestant qu'on ne veut pas acquiescer, des actes d'exécution auxquels on pourrait très bien se soustraire ou ne pas se livrer5. L'acquiescement ne résulte-t-il que de
3 Voy., sur cette partie de l'article 443, suprà, §§ 2136, 2137 ; sur la validité des réserves apposées à tout autre acte que celui qui emporte exécution du jugement, Gênes, 7 mars 1812 (D. A. v° Acquiescement, n°75); Rennes, 20 mai 1820 (D. A. v> cit., n° 413) ; req. 9 août 1826 (D. A. v° cit., nn 67) ; civ. rej. 25 janv. 1841 (D. A. v° cit., n° 3o6); et, en particulier, sur la validité des réserves qui accompagnent la signification, Metz, 7 déc. 1810 (D. A. v° cit., n° 383) ; civ. cass. 21 janv. 1812 (D. A. v° cit., n°738) ; civ. rej. 6 juill. 1819 (D. A. v° cit., n» 733); Rennes, 20 mai 1820 (D. A. v cit., n» 428') et 30 janv. 1824 (D. A. v° cit., n° 67); req. 9 août 1826 (D. A. v° cit., n* 415); Nancy, 20 nov. 1832 (D P. 55. 5. 5); Rennes, 30 janv. 1834 (D. A. V cit., n» 314); req. 15 mars 1836 (D. A. vcit., n" 69) ; Agen, 6 févr. 1852 (D. P. 52. 2. 118); req. 10 nov. 1856 (D. P. 57. 1. 91); civ. rej. 2 juill. 1873 (D. A. v° cit., supp., n» 9); Paris, 23 janv. 1877 (D. P. 77. 2. 147) ; civ. rej. 6 mai 1884 (D. P. 84. 1. 444); et, dans le sens de la nullité deces mêmes réserves civ. cass. 27 juin 1820 (D. A.u0 cit., n" 411'. Deux conditions sont, d'ailleurs, nécessaires pour qu'elles soient efficaces : 1° qu'elles aient été exprimées à la partie à laquelle on a fait la signification Paris, 21 févr. 1876 (D. P. 77. 2. 40; contra, Bruxelles, 11 août 1808, D. A. r° cit., no 417); 2° qu'elles n'aient pas été suivies d'exécution spontanée (Nîmes, 7 mai 1813, D. A. v° cit., n° 409; Grenoble, 26 mai 1817, D. A. v° cit., n° 410 ; Limoges, 13 mai 1823; Colmar, 11 avr. 1835, D. A. v° cit., n° 70). Je rappelle que la signification, même sans réserves, laisse à la partie qui l'a faite le droit d'interjeter appel incident (Voy., suprà, §§ 2136, 2137).
4 « Protestatio actui contraria inutilis est quia facta verbis prxvalent. (Arg. Dig., LL. 24 et 78, De adq. vel om. lier., XXXI, n ; Antoine Favre, Rationalia ad Pandectas, ad L. 34, De negotiis gestis (Éd. Genève, 1631, #t. I, p. 485), et Codex definitionum et forensium rerum in sacro Sabaudix senatu tractarum. liv. VII, tit. xxvi, défin. 14 (Éd. Genève, 1640, p. 912); Merlin, Questions de droit, v° Acquiescement, § VII). — Cependant il a été jugé que l'intimé n'est pas irrecevable à former appel incident après avoir fait un commandement « sans préjudice d'autres droits et actions » et après avoir signifié un procès-verbal dedépôtàla Caisse desdépôts et consignations ; le même acte contenant assignation pour faire décider que la caution était suffisante (Cass. 29 janv. 1894, S. 96. 1. 68). Voy. aussi dans le sens très général qu'un acte d'exécution fait par une partie avec réserves de tous ses droits n'emporte pas acquiescement (Cass. 16 juin 1891, S. 95. 1. 506, et Répertoire général du droit français, v° Acquiescement, n08 292 et suiv.).
5 Civ. rej. 1" brum. an X (D. A. tw cit., n° 625). Paris, 10 avr. 1810 (D. A. v° cit., n° 72). Rennes, 7janv. 1812 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 143). Paris, 11 mars 1813 (D. A. v» Acquiescement, n° 427). Nîmes, 7 mai 1813 (D. A. v° cit., no 409). Req. 22 juill. 1813 (D. A. v Obligations, m> 4528). Bourges, 7 janv. 1814 (D. A. v» Acquiescement, n° 467). Metz, 31 mai 1814 i'D. A. v" cit., n" 718). Riom, 10 juin 1817 (D. A. V cit., n° 306). Metz, 12 mai 1818 (D. A. v cit., no 624). Lyon, 3 avr. 1819 (D. A. V cit., n° 63V. Metz. 9 mai 1820 (D. A. vo Jugement d'avant dire droit, n°24). Civ. cass. 27 juin 1820 (D. A. vo Ac-
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l'exécution faite en présence de menaces ou de poursuites auxquelles on avait le moyen de résister, des réserves peuvent en détruire l'elFet, car il n'y a pas de contradiction à se réserver la faculté d'attaquer un jugement en même temps qu'on l'exécute pour arrêter des procédures coûteuses6. Il
quiescement, n° 411). Bruxelles, 27 nov. 1823 (D. A. v" cit., n° 632). Metz, 12 mai 1821 (D. A. v° Jugement d'avant dire droit, n° 37) et 4 août 1821 (D. A. v° Acquiescement, n° 624). Limoges, 13 mai 1823 (D. A. v° cit., n° 70). Agen, 5 juin 1824 (D. A. «. cit., n» 466) et 7 juill. 1824 (D. A. i° cit., n° 673). Lyon, 10 juin 1825 (D. A. v<> cit., n° 628). Bordeaux, 10 mai 1826 (D. A. v° eu.. n°654). Req. 23 août 1826 fD. A. v° cit., no 313). Civ. rej. 5 août 1829 (D. A. v" cit., n°720). Bruxelles, 9 mars 1832 (D. A. v° cit., n» 623 bis). Colmar, Il avr. 1835 (D. A. v° cit., n° 70). Req. 15 mars 1836 (D. A. v" cit., n° 69). Bourges, 18 déc. 1836 (D. A. v° Successions, n° 2062). Bordeaux, 8 janv. 1840 (D. A. v° Acquiescement, n» 721). Req. 15 avr. 1840 (D. A. v° cit., n» 367). Paris, 14 nov. 1840 (D A. v° cit., n" 673). Pau, 7 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 7). Req. 29 déc. 1851 (D. P. 52. 1. 154). Dijon, 25 févr. 1852 (D. P. 55. 2. 67). Civ. cass. 14 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 204). Civ. cass. 31 août 1852 (D. P. 52. 1. 228). Orléans, 11 août 1853 ■(D. P. 54. 2. 236). Req. 24 janv. 1854 (D. P. 54. 1. 197). Orléans, 12 nov. 1861 (D. P. 62. 2. 36,. Caen, 28 déc. 1867 (D. P. 68. 2. 211). Civ. rej. 8 juin 1869 (D. P. 69. 1. 303). Aj., dans le même sens, les arrêts cités à la note suivante et qui, •admettant la validité des réserves quand l'exécution volontaire a lieu en présence de poursuites, ont jugé implicitement que l'exécution spontanée ne comporte aucune réserve.
fi Req. 1er frUct. an IX (D. A. v° cit., no 760). Civ. rej. 22 therm. an IX (D. A. V> cit., n» 440). Req. 28 nov. 1809 (D. A. v° Jour férié, n° 49). Req. 3 nov. 1807 (D. A. v cit., n« 633). Trêves, 3 août 1808 (D. A. vo Exceptions, n° 115). Nimes, 9 déc. 1809 (D. A. v° Acquiescement, n» 465). Rennes, 22 août 1810 (D. A. v cit., n" 633). Civ. cass. 21 janv. 1812 (D. A. v cit., n» 738). Colmar, 10 nov. 1813 (D. A. v° cit., n» 673). Civ. cass. 2 janv. 1816 (D. A. v° cit., n° 474). Rennes, 23 déc. 1816 (D. A. V> cit., n° 684). Civ. cass.
15 juill. 1818 (D. A. v° cit., n<> 478). Civ. rej. 16 nov. 1818 (D. A. v° cit., n° 764). Civ. cass. lor août 1820 (D. A. v° cit., n° 676). Limoges, 2 mars 1820 (D. A. ï» cit., n° 36). Rennes, 22 janv. 1821 (D. -A. v° Jugement d'avant diredroit, n* 28;. Rouen, 30 janv. 1824 (D. A. v° Acquiescement, h° 67). Poitiers, 10 juin 1824 (D. A. v° cit., n" 785). Req. 20 déc. 1824; Bordeaux,
16 mars 1827 (D. A. v° cit., n° 474). Grenoble, 24 août 1827 (D. A. v° cit., n° 719). Req. 25 nov. 1828 (D. A. i>° cit., n» 687). Civ. cass. 27 août 1829 (D. A. v° Obligations, n° 5511). Req. 17, nov. 1829 (D. A. v° Acquiescement,
. n° 674). Civ. cass. 19 avr. 1830; Bourges, 7 mai 1832 (D. A. v cit., n° 474). Beq. 6 mai 1834 (D. A. v> cit., n» 683). Colmar, 19 déc. 1835 (D. A. v° Jugement n" 419). Req. 23 janv. 1837 (D. A. v° Acquiescement, n° 294). Civ. rej. 4 avr. 1837 (D. A. vo cit., n» 730). Nimes, 4 juill. 1839 (D. A. V Exceptions, no 326). Orléans, 17 août 1839 (D. A. v° Enquête, n" 102). Req. 15 avr. 1840 (D. A. v° Acquiescement, n° 367). Req. 11 janv. 1841 (D. A. v° Jugement, n° 14). Req. 23 nov. 1841 (D. A vo Cassation, loc. cit.). Req. 13 juin 1843 (D. A. v° Acquiescement, u° 673). Amiens, 30 janv. 1850 (D. P. 51. 5. 6). Bastia, 22 déc. 1863 (D. P. 64. 2. 16). Civ. cass. 27 avr. 1864 (D. P. 64. 1. 184). Req. 7 mars 1866 (D. P. 66. 1. 381). Civ. rej. 8 juin 1869 (D. P. 69. 1. 303). Pau, 19 avr. 1871 (D. P. 73. 2. 73). Req. 13 nov. 1871 (D. P. 72. 1. 175). Req. 1" juin 1881 (D. P. 82. 1. 272) Civ. cass. 20 juin 1881 (D. P. 81. 1. 354). Civ. cass. 20 mars 1889 (D. P. 89. 1. 429). Voy., dans le même sens, pour le paiement des frais après rejet d'une opposition formée contre la taxe, civ. rej. 27 août 1828 (D. A. v° cit., n° 477), et, sur les poursuites à fin d'exécution né.
en serait de même, à plus forte raison, si l'on considérait comme un acquiescement — j'ai repoussé cette opinion au § précédent — l'exécution à laquelle on n'a pu se soustraire, d'un jugement en dernier ressort ou exécutoire par provision 7 .
§ 2564. II. L'acquiescement qui résulte de la seule expiration des voies de recours contre les jugements n'exige ni capacité complète, ni pouvoir spécial, car quiconque doit faire valoir son droit dans un délai déterminé y renonce implicitement en ne l'exerçant pas en temps utile, et toute partie contre laquelle un délai court acquiesce valablement aux prétentions de son adversaire en n'agissant pas avant l'expiration de ce délai. L'abstention du tuteur ou du mineur émancipé pendant les délais de l'appel, de l'opposition ou du pourvoi en cassation1 emporte donc acquiescement au jugement qu'ils auraient pu attaquer ainsi, mais le délai de la requête civile ne court pas pendant la minorité de la partie condamnée 2, et le silence qu'elle-même ou son tuteur gardent jusqu'à sa majorité n'entraine, par conséquent, pas abandon de ce recours et acquiescement au jugement qui en était susceptible. De même l'inaction du tuteur ou du
cessitées, entait, par la situation de la partie condamnée, à laquelle le moindre retard dans les poursuites laisserait le temps de se rendre tout à fait insolvable, req. 20 mars 1820 (D. A. t>° cit., n» 429).
7 Voy., en ce sens, pour l'exécution des jugements exécutoires par provision, Bourges, 22 déc. 1816 (D. A. v° cit., n° 484). Agen, 5 juin 1824 (D. A. v* cit., n° 466), req. 31 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 131) ; et, pour celle des jugements en dernier ressort, Bruxelles, 13 mai 1839 (D. A. v° cit., n° 127) ; civ. rej. 9 avr 1856 (D. P. 56. 1. 205). La même solution résulte encore implicitement des arrêts suivants (Civ. cass. 22 mess, an Vil, D'. A. v° cit., n° 501 ; civ. cass, 18 mars 1807, D. A. v° Prescription civile, ,n° 1028; civ. cass. 22 oct. 1811, D. A. v° Acquiescement, n° 371; civ. cass. 21 janv. 1812, D. A. v° cit., n° 738; civ. rej. 20 avr. 1836, D. A. v° cit., n° 739; req. 21 mars 1843, D. A. V cit., n° 679; civ. rej. 8 nov. 1853, D. P. 54. 5. 92; civ. rej. 27 juill. 1859, D. P. 59. 1. 305; civ. rej. 30 juin 1863, D. P. 63. 1. 277; civ. rej. 27 avr. 1864, D. P. 64. 1. 184; civ. cass. 9 janv. 1878, D. P. 78. 1. 159; civ. cass. 19 mai 1886, D. P. 87. 1. 13; civ. cass. 26 juill. 1887, D. P. 87. 1. 377; civ. cass. 9 oct. 1887, D. P. 89. 1. 38), mais d'autres ont jugé, plus exactement suivant moi, que les réserves de la partie qui exécute sont inutiles dans cette hypothèse, l'exécution n'entraînant pas par elle-même acquiescement (Civ. rej. 28 août 1810, Liège, 3 déc. 1828, D. A. v° cit., n» 486; civ. cass. 31 juill. 1855, D. P. 55. 1. 390).
§ 2564. i Ils ne sont pas suspendus par la minorité (Voy. t. V, § 2081 et suprà, §§ 2225, 2364 et suiv.).
2 Voy. suprà, §§ 2364 et suiv.
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mineur émancipé pendant le délai de la prescription vaut acquiescement s'il s'agit d'une des courtes prescriptions qui courent contre les mineurs 3.
L'acquiescement exprès ou tacite, plus grave en ce sens qu'il entraine instantanément l'abandon du droit, au lieu que la partie qui ne s'est point hâtée d'attaquer un jugement conserve le droit de le faire jusqu'à l'expiration des délais à ce fixés, est soumis à d'autres règles4 ; mais quelles sont précisément ces règles? Le silence presque absolu de la loi, qui se borne à exiger du tuteur le même pouvoir pour intenter une action immobilière et pour y acquiescer (G. civ., art. 464) 5, laisse planer sur ce point une assez grande incertitude e. Comment le tuteur peut-il acquiescer, c'est-à-dire abandonner complètement le droit de son pupille7, dans des
3 C. civ., art. 2252 et 2278.
4 11 n'y a pas lieu de distinguer à cet égard : i° entre l'acquiescement exprès et l'acquiescement tacite qui offrent la même gravité puisqu'ils entraînent les mêmes conséquences (Voy. cep. Bioche, op. et v° cit., n09 3 et 4) ; '2° entre l'acquiescement du défendeur et celui du demandeur. Telle n'est pas cependant l'opinion d'Aubry et Rau qui disent en parlant du tuteur : « Il ne faut pas con- « fondre, avec l'acquiescement à une demande dirigée contre le mineur l'ac- « quiescement à uu jugement rendu contre ce dernier dans une instance où il « figurait comme demandeur : un pareil acquiescement, constituant une renon- <- dation aux droits du mineur, ne pourrait être donné par le tuteur, même « avec l'autorisatien du conseil de famille ; peu importe que le litige ait pour « objet des droits mobiliers ou immobiliers » {Op. cit., t. I, p. 466; aj. Demolombe, op. cit., t. VII, n° 685; comp. infrà, note 12). Cette manière de voir peut paraître, à première vue, conforme à l'article 464 du Code civil, qui ne permet au tuteur d'acquiescer seul ou avec l'autorisation du conseil de famille que lorsqu'il s'agit d'adhérer à une demande formée contre le mineur ; mais il n'y a, au fond, aucune raison de distinguer entre cette hypothèse et celle où le tuteur acquiesce au jugementqui a débouté le mineur de sa demande. D'une part, il n'est pas plus grave d'adhérer à la demande de la partie adverse, que d'acquiescer, ayant succombé dans sa propre demande, au jugement qui l'a repoussée; il est même moins dangereux, en un sens d'adhérer aux prétentions d'un adversaire après un jugement qui fait présumer qu'elles sont fondées, qu'avant ce jugement et alors qu'une présomption milite en sens inverse (Arg. C. civ., art. 1315; voy. t. II, §§ 699 et suiv.). D'autre part, il serait étrange qu'il fût plus difficile d'acquiescer au jugement rendu sur une demande mobilière que d'ahéner les droits sur lesquels elle porte, et que le tuteur qui peut, même depuis la loi du 27 février 1880, aliéner quelquefois seul ou avec l'autorisation du conseil de famille les meubles de son pupille, ne pût jamais acquiescer sans l'homologation du tribunal aux jugements rendus relativement à ces meubles (Comp. infrà, note 8).
s C. civ., art. 464. Voy., sur ce point, suprà, §§ 2556, note 6, et 2560, note 5 ; et la suite de ce §.
6 Comme le prouvent les questions traitées dans la suite de ce § et celles qui font l'objet de la note précédente.
7 Voy., sur ce point, infrà, § 2567.
conditions où il ne pourrait pas l'aliéner8? Ne renonce-t-il pas ainsi, à supposer que la demande acquiescée dût échouer, aux garanties qui résultent d'un jugement délibéré etmotivé 9? Quelle que soit la valeur de ces objections, il n'est permis ni de faire abstraction de l'article 46i ni même de négliger l'indication qu'il fournit pour des cas semblables10. On dira donc que la capacité ou le mandat légal d'agir en justice valent pouvoir d'acquiescer"; que le tuteur peut, par conséquent, acquiescer sans l'autorisation du conseil de famille aux actions mobilières qu'il a le droit d'intenter seul'-, le
8 Le tuteur ne peut aliéner les immeubles du mineur qu'avec l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal (C. civ., art. 457), et il n'a besoin pour intenter les actions immobilières que de l'autorisation du conseil. Il ne peut aliéner certains meubles du mineur qu'avec l'autorisation du conseil de famille et même l'homologation du tribunal (L. 27 févr. 1880, art. 1 et 2), et il peut intenter seul toutes les demandes mobilières qui intéressent son pupille. Voy., sur ces deux points, t. I, §§ 314 et suiv., et, sur les conditions auxquelles il peut acquiescer, la suite de ce §. 9 Laurent, op. cit., t. V, n° 67.
10 II est même à remarquer que, par une anomalie d'ailleurs inexplicable, l'acquiescement est quelquefois plus difficile que l'aliénation directe du droit : 1° la femme mariée, marchande publique, qui peut aliéner ses meubles et même ses immeubles, à moins qu'elle ne soit mariée sous le régime dotal et qu'il ne s'agisse de ses immeubles dotaux (C. comm., art. 7), ne peut plaider (C. civ., art. 215) et, par conséquent, acquiescer sans T'autorisation de son mari ou de justice; 2° il en est de même (G. civ., art. 499 et 513) de l'individu pourvu d'un conseil judiciaire qui peut, suivant l'opinion commune, aliéner sans l'assistance de ce conseil ceux de ses meubles qui sont sujets à dépérissement (Demolombe, op. cit., t. VIII, n°729; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 571: contra, Duranton, Bonnier et Roustain, Commentaire théorique et pratique du Code civil (Paris, 1851), t. I, n» 742).
't Merlin, Questions de droit, v° Acquiescement, § XVIII, n° 3. Bioche, op. et r° cit., nn 27. Contra, Laurent, op. cit., t. XXVII, n° 424 ; comp. t. V, nrs 67 et 83. Aj. les autorités pour et contre citées aux notes suivantes.
12 Arg. a contrario C. civ., art. 464. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 466. Pau, 20 déc. 1852 (D. P. 53. 2. 87). Req. 18 août 1863 (D. P. 70. 5. 367). Gand, 21 nov. 1878 (D. A. v»ck., suppl., n» 21). Toulouse, 28 déc. 1853 (D. P. 51. 2. 68). Bruxelles, 22juin 1882 (D. A. v° cit., suppl., loc. cit.). On enseigne dans une troisième opinion, que l'autorisation du conseil de famille n'est pas nécessaire au tuteur pour acquiescer en matière mobilière, mais qu'il ne peut se passer du consentement du subrogé tuteur pour acquiescer en cette matière à un jugement déjà rendu : on argumente en ce sens de l'article 444 du Code de procédure, et l'on dit que, si le délai d'appel ne court contre le mineur qu'en vertu d'une double signification faite à son tuteur et à son subrogé tuteur (Voy. t. V, §§ 2067, 2008), c'est que la loi n'a pas voulu que le premier pût acquiescer sans l'assentiment du second, sans quoi la précaution prise par l'article ne servirait à rien (Demolombe, op. cit., t. XII, n° 685; Nancy, 25 août 1837, D. A. v° cit., n° 146). Cette argumentation pèche par deux côtés : 1° elle tire une conséquence très forcée de l'article 444 qui n'a voulu protéger le mineur que contre la négligence de son tuteur, et elle donne au subrogé tuteur, en matière d'acquiescement, un rôle actif qui n'est pas conforme au caractère général de
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mari, sans le concours de sa femme, aux actions dont il a la libre disposition13, et les syndics de faillite, sans mandat spécial des créanciers, aux actions qui appartiennent à la masse des créanciers14.
Mais : 1° la femme mariée ne peut pas plus acquiescer
ses attributions (Voy., sur son rôle en matière d'appel, t. V, §§ 2067, 2068) ; 2" elle revient à distinguer, quant aux conditions de l'acquiescement, entre le cas où la demande acquiescée n'a pas encore été jugée et le cas où un jugement a été déjà rendu, et à montrer plus de rigueur dans le second cas que dans le premier; elle a été réfutée à ce point de vue suprà, note 4. Quoi qu'il en soit, il est certain : l)que le mineur devenu majeur peut acquiescer aux jugements rendus pendant sa minorité tMontpellier, 3 janv. 1811; D. A. v° cit., n° 99), mais que, représenté par son tuteur qui se substitue à lui dans tous les actes de la vie civile, il n'a pas qualité pour acquiescer pendant sa minorité aux demandes formées et aux jugements rendus contre lui (Civ. cass. 14 brum. an IV, D. A. v° cit., n° 97, Bruxelles, 27 janv. 1844, D. A. v" Appel, n° 1044); 2) qu'un tuteur ayant plaidé, tant en son nom personnel que comme tuteur, l'acquiescement qu'il donne au jugement eu qualité de tuteur ne lui est pas opposable en tant qu'il agit en son nom personnel, et vice versa (Civ. cass. 14 juill. 1852; D. P. 52. i. 204): 3) que le tuteur ne peut acquiescer en matière immobilière (l'article 464 est formel sur ce point) sans l'autorisation du couseil de famille (Bruxelles, 15 juin 1814, D. A. v° Acquiescement, n° 141; Bruxelles, 24 juin 1816, Limoges, 2 avr. 1835, D. A. v° cit., n" 142). La question est délicate en matière de partage où le tuteur peut défendre seul, mais ne peut agir qu'avec l'autorisation du conseil de famille (C. civ., art. 464) : je ne crois pas qu'il puisse jamais y acquiescer sans la même condition, le partage des valeurs mobilières ayant été, vu son importance, assimilé par la loi aux matières immobilières. Il est vrai que le tuteur peut y défendre seul, mais cette objection ne m'arrête pas, car cela vient seulement de ce que, nul n'étant tenu de demeurer dans l'indivision (G. civ., art. 815), le tuteur ne peut refuser de défendre à l'action en partage dirigée contre son pupille ; or il n'en est pas de même de l'acquiescement que rien ne force à donner. On assimilera au tuteur du mineur, en cette matière, celui de l'interdit (Arg. C. civ., art. 509) et le père administrateur légal des biens de ses enfants mineurs (Req. 17 févr. 1S75; D. A. v cit., suppl , n" 2'^,.
13 C'est-à-dire : 1° sous le régime de communauté, lorsqu'il s'agit des biens communs (Arg. C. civ., art. 1421) ou même des propres mobiliers de la femme, mais non pas lorsqu'il s'agit des actions pétitoires relatives à ses propres immobiliers (Arg. C. civ., art. 1428); 2" sous le régime dotal (Arg. C. civ., art. 1549). 11 ne peut acquiescer sous le régime de séparation de biens aux actions relatives aux droits mobiliers ou immobiliers de la femme ni aux actions relatives aux biens paraphernaux, car il n'a pas dans ces deux cas l'exercice des actions. Le peut-il sous le régime de la communauté d'acquêts? L'opinion commune y applique à ce point de vue, les mêmes règles que sous le régime de la communauté (Aubry et Rau, op. cit.. t. V, p. 514; Marcadé, op. cit., t. VI, art. 1529 à 1532, n° 1 ; Troplong, Du contrat de mariage, t. III, nos 2253 et suiv.), mais Rodière et Pont y transportent la disposition de l'article 1549 précité du Code civil {Op. cit., t. III, nos 2067 et suiv.).
14 Puisqu'ils ont le droit d'intenter toutes les actions qui concernent la faillite (Voy., t. I, §§ 314 et suiv.). Voy. cep. en sens contraire, Rennes, 8 août 1841) (D. A. V cit., n°858) et cass. 15 juin 1900 (S. 1900. 1. 512, D. P. 1900. 1. 416), qui exige l'autorisation du juge-commissaire et décide par suite qu'à défaut de cette autorisation la signification du jugement faite par le syndic ne vaut pas acquiescement (Pau, 4 juill. 1898; S. 98. 2! 296, D. P. 99. 2. 111).
qu'ester en justice sans l'autorisation de son mari ou du tribunal, et l'autorisation de plaider ne lui donne pas le droit d'acquiescer si elle n'y est pas spécialement autorisée ,6. 2° 11 en est de même des maires et administrateurs d'établissements publics 16, des curateurs à succession vacante 17, et des envoyés en possession provisoire en ce qui concerne les actions immobilières d'un absent à supposer qu'ils aient besoin pour cela de l'autorisation de justice18 ; 3° le failli lui-même, dessaisi qu'il est de ses actions, ne peut donner un acquiescement opposable à la masse de ses créanciers 19. Tout au plus peut-on admettre que l'acquiescement dépasse la mesure des actes d'administration, car le tuteur qui peut les faire seul ne peut acquiescer en matière immobilière qu'avec l'autorisation du conseil de famille 20, et que le mineur émancipé, ne pouvant « faire aucun acte autre que ceux de pure « administration sans observer les formes prescrites au mi- « neur non émancipé 21 », ne peut acquiescer, même en ma-
!» Req. 5 frim. an XIV (D. A. v<> Mariage, n° 8U7). Paris, 16 mars 1839 (D. A. v° cit., n° 796). Contra, Nîmes, 9 févr. 1842 (D. A. v° cit., n° 879; ; req. 7 déc. 1863 (D. P. 64. 1. 119).
16 Civ. rej. 6 févr. 1816 (D. A. v» Commune, n° 2492). Besançon, 12 févr. 1828 (D. A. v° Acquiescement, n° 253). Rouen, 6 nov. 1835 (D. A. v» cit., no 152). Cons. d'Et. 30 mars 1854 (D. P. 54. 5. 7). Civ. rej. 31 déc. 1855 (D.P. 56 1. 17). Nîmes, 27 janv. 1869 (D. P. 71. 1. 285). Cons. d'Et. 2 avr.1886 (D. P. 87. 3. 84). 11 a été jugé, en sens contraire, que les maires et administrateurs d'établissements publics peuvent acquiescer tacitement sans pouvoir spécial (Cons. d'Et. 30 avr. 1867, Bruxelles, 25 juin 1885; D. A. v" cit., suppl. n° 23), et que l'autorisation de plaider qui leur est donnée emporte pouvoir d'acquiescer expressément ou tacitement (Metz, 12 juill. 1849; D.P. 49. 2. 201).Comp., sur cette question, req. 15 nov. 1864 (D. P. 65. 1. 183). Le maire, qui peut intenter sans autorisation les actions possessoires appartenant à sa commune (Voy., t. I, §§ 314 et suiv.), peut-il y acquiescer? Je le crois par argument de l'article 464 du Code civil (Voy., sur cet argumeut, suprà, même §). Le pouvoir d'acquiescer au nom des régies financières de l'Etat n'appartient naturellement pas à leurs agents inférieurs (Civ. rej. 21 germ. an XII, D. A. v° cit., n°165; civ. cass. 21 avr. 1806, D. A. v» Enregistrement, n° 4019 ; civ. cass. 31 déc. 1824, D. A. v° Forêts, n° 437 : crim. cass. 22 oct. 1829 et lor mars 1839, D. A. v° Acquiescement, n° 167).
17 Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 733
18 Voy., sur cette question, Demolombe, op. cit., t. II. n° 114; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 608; Laurent, op. cit., t. II, n° 188.
19 Paris, 28 frim. an XII (D. A. v° cit., n" 104). Bruxelles, 25 juin 1840 (D. A. v° cit., n° 151).
20 Voy. suprà, note 12. L'autorisation du conseil de famille doit précéder l'acquiescement; l'approbation donnée après coup n'équivaut pas à une autorisation préalable (Cass. 10 janv. 1894, S. 95. 1. 81 ; cass. réun. 22 mars 1897, S. 97. 1. 399). Voy. suprà, § 2501, note 8, en cas de désistement. — Contra, Limoges, 27 mars 1895 (S. 96. 2. 175).
21 Ç. civ., art. 484.
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tière immobilière ", sans l'assistance de son curateur iZ. Quant aux mandataires conventionnels — avoués, agréés, huissiers, et personnes chargées de suivre un procès pour le compte d'autrui dans les cas où ne s'applique pas la règle «Nul ne plaide par procureur24 » — la jurisprudence est fixée en ce sens que le droit d'acquiescer ne leur compète que s'ils ont reçu à cet effet un pouvoir spécial ou, du moins, un pouvoir général « de plaider et au besoin d'acquiescer J5 ». Cette solution se concilie très bien avec celles qui précèdent, car la loi qui détermine l'étendue du mandat lég-al a pu y comprendre le droit d'acquiescer à certaines actions, mais il serait contraire à l'intention probable du mandant et aux dispositions mêmes du Gode civil que le mandataire ad litem eût de plein droit pouvoir d'acquiescer 26. D'une part, il n'est pas vraisemblable qu'en chargeant un tiers de conduire un procès au mieux des intérêts qu'on lui confie, ou lui permette
22 Voy. sur le droit qu'a le mineur émancipé d'intenter seul ses actions mobilières, t. I, § 314. note 2.
23 II n'aura pas besoin de l'autorisation du conseil de famille [Contra, req. 27 mars 1832; D. A. v° Action possessoire, n° 376).
21 Voy., sur ce point, t. I, §§ 306 et suiv.
23 Voy., en ce sens :1° pour l'avoué, req. 30 vent, an XII 'D. A. v° cit.,n° 125 ; Paris, 27 mars 1806 (D. A. vo Désaveu. n° 78); Rennes, 2 avr. 1810 (D. A. y ° Acquiescement, n° 651); Grenoble, 2 févr. 1818, Ximes, 30 mai 1819, Poitiers, 4 mars 1823 (D. A. v°cit., n°649); Bordeaux, 15 janv. 1831 (D. A. v° cit., n°267); Colmar, 7 mars 1835 (D. A. v° cit., n° 649 : civ. rej. 28 mars 1838 (D. A. v° cit., n<> 126); Bruxelles, 15 mai 1839 (D. A. v° cit., n° 127); Limoges. 25 févr. L848 (D. A. v° Ordre, n° 872): civ. cass. 4 juin 1849 (D. P. 49. 1:307) ; Toulouse, 29 déc. 1853 (D. P. 54. 2.68); Grenoble, 18 févr. 1854 D. P. 55. 2.31); civ. rej. 9 avr. 1856 <D. P. 56. 1. 205); civ. rej. 9 déc. 1863 (D. P. 64. 1. 299) ; Dijon. 23 janv. 1874 (D. A. v° cit., supp., n° 96) ; civ. cass. 23 mars 1886 (D. P. 86. 1. 335 : civ. cass. 11 mai 1887 (D. P. 88. 1. 20); civ. rej. 8 janv. 1890 (D. P. 91. 1. 245 . 2° pour l'huissier, Rennes, 27 juill. 1810 (D. A..v° cit., n°805); civ. cass. 17 août 1870 (D. P. 71. 1. 96). Aj., dans le même sens, les arrêts cités à la note suivante et qui ont posé en principe que les mandataires conventionnels ne peuvent acquiescer sans pouvoir spécial aux actions dirigées contre leurs mandants. Voy., en sens contraire : pour l'avoué, Bordeaux, 26 mai 1832 (D. A. v° Ordre, n°871); Montpellier, 9 avr. 1840 (D. A. v<> Acquiescement, n° 652) et 31 janv. 1844 (D. P. 45. 2. Ii3ï ; et, spécialement, dans le casoù il a acquiescé à un jugement d'instruction, Agen, 10 janv. 1820 (D. A. vn cit., n° 130) et 5 juin 1820 (D. A. v° cit., n° 131). Dans tous les cas, l'avoué et l'huissier qui, occupant pour des parties qui représentent des intérêts distincts, signifient le jugement qui les concerne en n'indiquant dans l'exploit que quelques-unes d'entre elles, n'acquiescent que pour celles-là, et l'acquiescement qui résulte de cette signification n'est pas opposable aux autres (Chambéry, 26 déc. 1864; D. P. 65. 2. 39).
26 Pothier, Du mandat, n° 155. Pont, Des petits contrats, t. I, n° 916. Bioche, op. etv° cit., nos 38 et 41. Civ. cass. 21 therm. an VIII (D. A. v° rit., n" 114). Rennes, 23 janv. 1818 (D. A. v° cit., OP108 et23août 1S23.D. A. v° cit., n-1 107).
d'acquiescer purement et simplement à la demande et d'abandonner les droits qu'il a pour mission de défendre; d'autre part, une aussi large interprétation du mandat ad litem ne serait conforme ni à l'article 1988 du Code civil aux termes duquel « le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que « les actes d'administration27 », ni à l'article 1989 du même Code: « Le mandataire ne peut rien faire au delà de ce qui est « porté dans son mandat; le pouvoir de transiger ne ren- « ferme pas celui de compromettre28 ». On se demande seulement si les actes d'acquiescement faits par un avoué ou par un huissier qui n'en a pas reçu mandat spécial 29 sont nuls, ou si la partie au nom de laquelle ils ont été faits doit les attaquer par la voie du désaveu30 :1a première solution me semble préférable, car le désaveu concerne exclusivement les actes que les avoués et huissiers sont présumés avoir le droit de faire jusqu'à ce qu'il soit démontré qu'ils n'en avaient pas le pou-
27 Je n'argumente que de la première disposition de cet article, et je néglige la seconde aux termes de laquelle « s'il s'agit d'aliéner ou d'hypothéquer oude d quelque autre acte de propriété, le mandat doit être exprès » ; car on a vu suprà, même §, que la validité de l'acquiescement ne suppose ai n'exige la capacité ou le pouvoir de disposer.
28 Voy., sur cet article, Aubry et Ran. op. cit., t. IV, p. 642 ; Golmet de Santerre, op. cit., t. VIII, nos 207 bis-l et suiv.; Laurent, op. cit., t. XXVII, nos 432 et suiv. ; Pont, op. cit., t. I. nos896 et suiv. Quelque parti qu'on prenne sur les questionsqui précèdent, il est entendu que l'acquiescement ne peut émaner quede la partie capable ou de son représentant (Toulouse, 28 niv. an XI ; D. A. v° cit., n° 509) ; qu'un fils n'a pas le droit d'acquiescer en cette qualité, et sans en avoir reçu mandat, aux actionsintentées contre son père (Limoges, 8 juin 1814; D. A. v° cit., n° 106) ; qu'un conservateur des hypothèques n'acquiesce pas pour le compte du débiteur ou du créancier, en exécutant le jugement qui ordonne de prendre une inscription sur l'immeuble du premier ou de rayer celle qui existe au profit du second (Paris, 12 mars 1814 ; D. A. v° cit., n°328); que le ministère public n'a pas qualité pour acquiescer auxjugements qui intéressent les parties privées, el vice versa (Civ. cass. 13 déc. 1824, D. A. v° cit., n° 169 ; civ. rej. 27 août 1828, D. A. v° Contrat de mariage, n° 296) ; et que l'avocat, qui n'est pas le mandataire de son client (Voy., sur ce point, t. I, §§ 252 et suiv., t. III, § 915), ne peut acquiescer aux prétentions formulées contre ce dernier (Gand, 14 juin 1844; D. A. v8 Acquiescement, n° 116) à moins d'en avoir fait la déclaration avec l'assistance de l'avoué (Riom, 7août 1816 ; D. A. v° cit , n° 117), auquel cas l'acquiescement est censé émaner de l'avoué lui-même et la question revient à savoir si celui-ci peut acquisscer sans pouvoir spécial.
29 Voy., sur les actes qui peuvent constituer un acquiescement, valable ou non, de l'avoué ou de l'huissier, les arrêts cités suprà, note 25 ; Bruxelles, 25 mars 1808 (D. A. vo cit., n« 497) ; Rouen, 12 août 1834 (D. A. v° cit., n° 305).
30 Voy., sur cette distinction, t. III, §§ 909 et suiv. La situation est la même pour l'huissier que pour l'avoué, car les actes du premier sont sujets à désaveu dans les mêmes cas que ceux du second (Voy. t. III, § 912), mais cette question ne se pose pas pour l'agréé qui ne peut être désavoué (Voy. t. I, § 284 : t. III, § 1026).
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voir, et ceux qu'ils n'avaient le droit de faire qu'en vertu d'un mandat spécial — on vient de voir que c'est le cas pour l'acquiescement — sont nécessairement frappés d'une nullité absolue 3).
§ 9565. III. L'acquiescement est permis dans toutes les matières où l'intérêt privé est seul enjeu1 — ainsi le veut le principe de la liberté des conventions2 — mais l'est-il aussi dans les matières d'ordre public? La question est délicate et demande, tout d'abord, une distinction. L'acquiescement à la demande y est certainement défendu d'une manière générale par les articles 6 et 1133 du Code civil qui annulent toutes les conventions contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs 3, et, plus spécialement, par les articles 307 et 1443 du môme Code et par la loi du 27 juillet 1884 qui ne
31 Giv. cass. 21 therm. an VIII (D. A. v° Acquiescement, u» 547). Toulouse. 17 août 1808 (D. A. v cit., n° 708). Rennes, 18 déc. 1812 (D. A. v° cit., n« : 10 . Metz, 10 févr. 1814 (D. A. v cit., n° 709). Agen, 20 juin 1814 (D. A. v°cit., n° 121). Rennes, 9 mars 1820 (D. A. v° cit., n" 711). Bordeaux, 23 nov. 1829 (D. V. v° Désaveu, n° 85). Pau, 29 août 1837 (D. A. vo Acquiescement, n* 646). Req.
12 août 1839VD. A. v° cit., n°711). Angers, 23 avr. 1842 (D. A. v°Louage, n» 87). Voy., en sens contraire, Nîmes, 1er juill. 1819, D. A. vo Acquiescement, n° 68); Montpellier, 5 déc. 1821 (D. A. v° Appel civil, n° 1138) ; Aix, 14 juin 1825 (D. A. v° Acquiescement, n° 123) ; Rouen, 7 juill. 1854 (D. P. 56.2. 15) ; Paris, 6 janv. 1860 (D. P. 60. 5. 3) ; req. 4 mais 1862 (D. P. 62. 1. 536); Liège, 2 juill. 1883 (D. A. v° cit., suppl., n» 182). Il va de soi qu'une partie ne peut arguer de nullité ou attaquer par la voie du désaveu : 1° l'acquiescement qui ne lui est pas préjudiciable, car l'intérêt est (T. I, §§ 296 et suiv.) la mesure des actions (Bruxelles, 20 oct. 1818; D. A. v Désaveu, n° 45) ; 2# l'acquiescement auquel elle a implicitement adhéré en prêtant son concours à l'exécution du jugement auquel l'avoué ou l'huissier ont précédemment acquiescé Agen. 17 août 1810; D. A. v° Acquiescement, n° 713).
§ 2565. ' Notamment en matière d'incompétence ratione personx (Giv. rej.
13 flor. an IX, D. A. v° cit., n» 629; Paris, 7 mai 1813, D. A. v° cit., n° 600; Lyon, 3 avr. 1819, D. A. v° cit., n° 631; req. 10 avr. 1827, D. A. v° cit., n° 225; Dijon, 21 juill. 1827, D. A. y«> cit., n° 224; Paris, 8 août 1839, D. A. v» cit., n° 210; Bruxelles, 11 août 1881, D. A. v° cit., suppl., n° 32; voy., sur le caractère de cette incompétence, t. II, §§ 401 et suiv.) ; de déclaration de faillite (Req. 16 juin 1812, D. A. v<> cit., n» 205 ; civ. rej. 25 août 1868, D. P. 68. 1. 443); de nomination d'experts (Req. 18 avr. 1827, D. A. v° Expert, n° 86 ; Toulouse, 7 nov. 1837, D. A. v" cit., n° 84; Grenoble, 16 mai 1867, D. P. 67. 5. 190; req. 24 mars 1873, D. P. 74. 1. 29); de subrogation aux poursuites de saisie immobilière et de conversion de cette saisie en vente volontaire (Civ. cass. 11 nov. 1868; D. P. 68.1. 472).
2 C. civ., art. 1134; voy., sur cet article, Dalloz et Vergé, op. cit., art. Ii34, nos 1 et suiv.; et, sur le principe que l'acquiescement n'est autre chose qu'une convention, le § suivant.
3 Voy. sur l'article 6 du Code civil, t. I, §§ 195 et suiv.
permettant pas aux époux de divorcer ou de se séparer de corps ou de biens par consentement mutuel4 leur interdisent du même coupracquiescementauxdemandesformées aux mêmes fins par l'un d'entre eux 5 . Faut-il en conclure qu'il soit également défendu d'acquiescer aux jugements rendus dans une matière d'ordre public? On invoque, pour l'affirmative, les textes précités qui ne permettent pas de renoncer aux droits de cette nature 6 ; on argumente, en sens contraire, du droit qu'ont certainement les parties d'adhérer aux jugements rendus en toute matière en laissant passer les délais dans lesquels elles auraient pu les attaquer 7 ; mais n'oubliet-on pas, d'une part, qu'il est moins grave d'acquiescer à un jugement qu'à une demande qui n'a pas subi le contrôle de la justice 8 : d'autre part, qu'il est plus dangereux d'abandonner ses prétentions par un acte irrévocable que de laisser passer le temps le plus ou moins long qu'on a pour user de ses droits et jusqu'à l'expiration duquel on reste libre de revenir sur le parti qu'on avaitpris d'abord d'y renoncer 9?S'il en est ainsi, ne faut-il pas distinguer suivant que l'acquiescement aux jugements rendus en matière d'ordre public a ou n'a pas pour résultat de créer par consentement mutuel une situation que la loi a entendu placer en dehors et au-dessus des conventions des parties, et déclarer cet acquiescement nul dans le premier cas et valable dans le second? Si l'on se range à cette opinion que je crois exacte 10, on dira qu'il n'est
lCorap., sur ce point, suprà, § 2495.
5 Voy., sur la nullité de l'acquiescement aux demandes qui intéressent l'ordre public en général, req. 2 janv. 1823 (D. A. v° Obligations, n°597), et à la revendication de l'immeuble dotal dont l'aliénation est prohibée en principe, Pau, 12 août 1868(D. P. 68. 2. 221).
6 Rennes, 2 janv. 1822 (D. A. v° Acquiescement, n° 463; Bordeaux, 7 déc. 1866 (D. P. 68. 2. 137). Aj. les arrêts cités, infrà, note 11, sur les questions spéciales qui y sont traitées.
i Aubryet Rau, op. cit., t. V, p. 192. Bruxelles, 21 mars 1838 (D. A. f> cit., n° 231). Aj. les arrêts cités infrà, note 11, et voy., sur l'acquiescement qui résulte indirectement de l'expiration des délais dans lesquels les jugements peuvent être attaqués, suprà, §§ 2559 et suiv.
8 Voy., sur ce point, le § précédent.
9 C'est pour cela que les personnes contre lesquelles courent les délais pour attaquer les jugements ne peuvent pas toujours y acquiescer expressément ni même tacitement (Voy., suprà, ib.).
10 Voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. IV, n°s 488 et suiv., et Examen doctrinal de jurisprudence (Dans la Revue critique île législation et de jurisprudence, t. I, 1851, p. 1321. Gomp., Toullier, oj». cit., t. II, n» 60s.
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pas permis d'acquiescer aux jugements qui prononcent le divorce11, la séparation de corps12 ou de biens, l'interdiction ou la nomination d'un conseil judiciaire; mais que rien n'empêche d'acquiescer : 1° aux jugements qui refusent de prononcer ces mesures, car ils laissent les choses en l'état en ce sens que rien n'empêche d'introduire aux mêmes fins une autre demande si de nouveaux faits la justifient; 2° aux jugements d'avant faire droit rendus en ces matières, car, après comme avant ces jugements, le fond du procès, fût-il préjugé, demeure intact13.
11 Pour le jugement de divorce, l'article 249 du Code civil est formel. V. Rouen, 5janv. 1895 (S. 97. 2. 207), 30 janv. 1897 (S. 97. 2. 239).
12 Contra, Bordeaux, 20 janv. 1899 (S. 99. 2. 144), qui permet l'acquiescement parce que la loi du 18 avr. 1886 n'a pas déclaré applicable à la séparation de corps l'article 249 du Godé civil. Sic. Douai, 22 août 1891, S. 91. 2. 245 et la note ; cass. 28 déc. 1891, .S. 92. 1. 120. Répertoire général du droit français, v° Divorce, n° 2870 et suiv. Contra, Paris, 4 juin 1892 (S. 92. 2. 279).
13 La jurisprudence est très flottante sur toutes ces questions, mais, en somme, elle parait plutôt favorable à cette distinction, et il a été jugé : 1° En matière de nullité de mariage, que l'acquiescement est absolument nul (Alger, 4 déc. 1851 : D. P. 68. 5. 5). 2° 11 a été jugé qu'on ne peut acquiescer aux jugements qui prononcent le divorce ou la sépai'ation de corps (Dijon, 11 févr. 1819. D. A. v° Séparation de corps, n° 289; Colmar, 8 août 1833, D. A. v° Contrat de mariage, n" 2131 , Caen, 28 mars 1849, D. P. 53. 5. 417; req. 23 déc. 1889, D. P. 90. 1.397; civ. cass. 6 mai 1890, D. P. 91. 1. 85; contra, req. 21 août 1838, D. A. v° Acquiescement, n° 189; Pau, 7 janv. 1851, D. P. 51. 2. 7; Nancy, 26 juill. 1876, D. P. 78. 2. 170; Chambéry, 19 juill. 1887, D. P. 88. 2. 89; Douai, 22 avr. 1891, D. P. 91. 2. 278); mais qu'on peut acquiescer aux jugements qui refusent de les prononcer (Req. 29 juill. 1890; D. P. 91. 1. 85) et aux jugements d'instruction rendus sur ces demandes (Bruxelles, 29 janv. 1806, D. A. v° cit., n° 187, 1er juill. 1807, D. A. v° cit., n» 678, et 5 juin 1809, D. A. v° Enquête. n° 74; Metz, 31 mai 1814, v* Acquiescement, n° 718) ; ce dernier arrêt ajoute très inutilement que le tribunal qui a ordonné l'enquête à laquelle les parties ou l'une d'elles ont acquiescé reste maître d'en apprécier les résultats, et de ne pas prononcer le divorce ou la séparation de corps si ces résultats ne lui paraissent pas probants : que l'interlocutoire lie ou ne lie pas le juge, cette solution va de soi (Voy., sur ce point, t. III, § 1135 et suiv.). 3e II a été jugé, en matière d'interdiction, qu'on ne peut acquiescer ni au jugement qui la prononce (Req. 12 janv. 1875, D. P. 76. 1. 21), ni à celui qui la refuse (Poitiers, 5 août 1831, D. À. u° cit., n° 193; req. 14 juin 1842, D. A. v° Interdiction, nu£244), ni aux jugements d'instruction rendus en cette matière (Lyon, 14 juill. 185:?. D. P. 54. 2.33); 4° Peut-on acquiescer à celui qui nomme un conseil judiciaire? Voy., pour l'affirmative, Turin, 4 janv. 1812 (D. A. v° cit., n° 194) ; pour la négative, Nîmes, 25 janv. 1876 (D. P. 77. 2. 187). 5° L'acquiescement a été déclaré nul en matière disciplinaire (Civ. rej. 24 nov. 1874, D. P. 75. 1. 63; Pau, 24 janv. 1887, D. P. 89. 2. 15), de nationalité (Civ. cass. 20 juin 1889; D. P. 89. 1. 281), de récusation (Civ. cass. 19 déc. 1888, D. P. 89. 1. 164), d'élections consulaires (Civ. cass. 8 mars 1881, D. P. 81. 1. 105; Dijon, 20 mai 1881, D. P. 81. 2. 183) et le traité secret modifiant les termes d'une cession d'office ministériel (Civ. rej. 24 nov. 1874 ; D. P. 75. 1. 63). 6° Il a été constamment jugé qu'on ne peut acquiescer aux jugements rendus sur un déclinatoire d'incompétence ratipne
§ 25CSO. IV. L'acquiescement est un acte de volonté, judiciaire ou extrajudiciaire suivant qu'il est fait en justice ou hors la présence du juge l, il est unilatéral ou synallagmatique suivant que la partie qui en bénéficie se borne à en prendre acte ou contracte en échange quelque obligation; il est soumis, pour son interprétation, ses modalités et les conditions de sa validité, aux principes généraux qui régissent les conventions2. 1° Il ne résulte que d'une volonté exprimée clairement et sans équivoque 3, et s'interprète, en cas de doute, en faveur de celui qui le fait4. 2° Il peut être soumis non seulement aux réserves dont il a été parlé au § 35€»3 et qui ne sont au fond, que des conditions, mais encore à des conditions proprement dites qui peuvent-être expresses5 ou tacites : l'acquiescement qui résulte de la signification d'un jugement en premier ressort, sans protestations ni réserves, est subordonné de plein droit h la condition que la partie adverse n'appellera pas de ce jugement G; il peut même
materise (Civ. rej. 23 frim. an XI, D. A. v° Exceptions, n° 160; Douai, 3 juin 1812, D. A. v° Compétence commerciale, no 123; Metz, 18 juin 1812, D. A. v<> Exceptions, n° 1G5; Colmar, 28 août 1813, D. A. v° Acquiescement, n0 219 ; Agen, 4 janv. 1814, D. A. v°cit., n° 220; Limoges, 30 janv. 1832, D. A. v° cit., ne 222; Limoges, 21 nov. 1835, D. A. v° Appel civil, no 1011: civ. cass. 3 mai 1842, D. A. v° Acquiescement, n» 223; Besançon, 5 déc. 1843. D. P. 45. 1. 6; c. cass. de Belgique, 14 nov. 1844, D. P. 46. 2. 4; civ. rej. 16 avr. 1849, D. P. 49. 1. 111; Grenoble, 13 août 1852, D. P. 54. 5. 328; Nancy, 2 juill. 1873, D. P. 74. 2. 77; Bruxelles, 13 mai 1879, D. A. v° cit., suppl., n° 31;. L'arrêt de la chambre des requêtes, du 17 nov. 1863 (D. P. 65. 1. 212), n'est pas contraire à cette jurisprudence, car, dans l'espèce, le vice d'incompétence ratione ma avait été réparé.
§ 2566. 1 Voy., sur la distinction des actes judiciaires et extrajudiciaires et sur l'intérêt de cette distinction, t. II, §§ 564 et suiv.
- Req. 14 nov. 1881 (D. P. 81. 1. 156). Il va de soi que l'acquiescement n'a d'effet qu'autant qu'il a été réellement donné : ne vautpas acquiescement le fait mentionné aux qualités d'un jugement, que les parties ont accepté les experts nommés parle tribunal et que cette nomination a eu lieu d'office et en leur absence (Agen, 22 mai 1812, D. A. v° Expert, n° 56; civ. cass. 26 févr. 1838, D. A. v° Acquiescement, n° 740).
s Civ. rej. 13 mai 1833 ^D. A. v° Vente publique d'immeubles, ne 1690). Civ. rej. 11 juin 1833 (D. A. v° Cassation, no 1168).
* Arg. C. civ., art. 116".; : « Dans le doute la convention s'interprète contre « celui qui a stipulé et en faveur de celui quia contracté l'obligation. »
B Le garanti peut acquiescer au jugement sous la condition qu'il entendait bénéficier de l'appel du garant si celui-ci faisait appel, et si l'appel est interjeté il profite au garanti. Req. 20 nov. 1900 (D. P. 1901. 1. 541).
fi Voy., sur ce point, suprà, §§ 21.Î6, 2137. 2559 et suiv. L'acquiescement donné à un jugement antérieurement à l'appel principal est conditionnel, et la
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être expressément ou tacitement convenu qu'une partie exécutera de son côté le jugement en premier ou en dernier ressort auquel l'autre a acquiescé 7. 3° L'acquiescement fait sous l'empire d'une erreur de droit est aussi valable que la transaction consentie dans les mêmes circonstances8, mais il est nul, s'il a été déterminé par dol, violence ou erreur de fait '.
§ 2567. L'acquiescement pur et simple et l'acquiescement conditionnel dont les conditions ont été exécutées1 ont pour effet, sous les réserves ci-après, de rendre incontestables les prétentions et inattaquables les jugements auxquels la partie a acquiescé2. Elle ne peut plus user contre eux des
partie qui a acquiescé peut, si l'appel principal est formé, interjeter appel incident. Cass. 9 nov. 1896 (S. 1900. l". 395).
7 Civ. rej. 31 août 1818 (D. A. v° Acquiescement, n° 60). Lyon, 1" mars 1824 (D. A. vo Appel, n° 599). Bordeaux, 24 janv. 18"27 (D. A. v°cit., n°568). Bordeaux. 28 mai 1832 D. A. v» Acquiescement, n° 61). Civ. rej. 27 lévr. 1838 D. À. V' cit., no 731). Civ. rej. 12 nov. L839(D. A. vn cit., n° 368). Nancy. 16 août 1841 (D. A. v Exceptions. n° 476). Douai, 28 nov. 1862 (D. P. 63. 2. il). Req. 1er juill. 1879 (D. P. 80. 1. 184). Req. 31 janv. 1887 (D. P. 87. 1. 131). La preuve de l'existence de ces conditions ne peut se faire par témoins (Bordeaux, 6 mai 1836; D. A. v° cit., n° 62), car il est défendu de prouver par témoins contre et outre le contenu aux actes (C. civ., art. 1341; voy., sur ce point, t. 111, §§ 827 et suiv.). L'interprétation des conditions de l'acquiescement par les juges du fond est souveraine et échappe, par conséquent, à la censure de la Cour de cassation (Req. 16 déc. 187 J, D. P. 74. 1. 312; voy., sur les pouvoirs souverains de ces juges en ce qui concerne l'interprétation des actes, suprà, §§ 2338 et suiv.).
8 Aj., C. civ , art. 2052; voy.. sur ce point. Accarias, op. cit., n° 154.
9 Req. 5 mai 1813 (D. A. v° cit., n» 41). Grenoble, 22 juill. 1820 (D. A. v° cit., n° 38). Agen, 29 août 1821 (D. A. v0 cit., n« 39). Civ. cass. 8- août L838 D. A. vo cit., n° 40^. Colmar, 7 mai 1850 D. P. 55. 2. 229). Toulouse, 18 avr. 1850 (D. P. 50. 2. 116). Civ. cass. 21 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 194). Req. 20 mai 1862 (D. P. 63. 1. 103). Req. 11 juill. 1864(D. P. 64. 1. 339). Cons. d'Et. 29 déc. 1870 (D. P. 72 3. 36).
§ 2567. ' Il est irrévocable comme toutes les conventions librement consentes C. civ., art. 1134; civ. cass. 6 févr. 1816, D. A. v° cit., n" 825; civ. cass. 21 nov. 1831, D. A. v° cit., n° 861), mais il est non avenu s'il est conditionnel et que les conditions n'en aient pas été observées (C. civ., art. 1179 et 1183; civ. cass. 27 févr. 1838, D. A. v cit., n» 731; req. L« juill. 1879, D. P. 80. 1. 184).
2 Et qui, non-seulement passe ainsi en force de chose jugée, mais encore se trouve à l'abri (ce qui n'est pas le même chose; voy. t. V, § 1977) des voies de recours 'extraordinaires (Req. 31 oct. 1811, D. A. v" cit.. n° 830; Hennés, 27 mai 1812, D. A. v« Successions, no 1540; Colmar, 18 mai 1816, D. A. v Acquiescement, n°833; Poitiers, 22 déc. 1829, I). A. vo Appel, n° 569; civ. rej. 5 déc. 1831, D. A. v° Acquiescement, n° 834; Paris, 18 avr. 183.'!, D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 725; req. 12 janv. 1836, D. A. v" Acquiescement, n° 822; req. 11 nov. 1839, D. A. v Contrai judiciaire, n° 19; req. 18 juill. 1848, D. P. 48.5. 95; req. 30 janv. 1855, D. P. 55. 1. 118; req. 13 mars 1860, D. P. 60. 1. 160).
voies ordinaires ou extraordinaires de recours3, en demander la péremption en les supposant rendus par défaut faute de comparaître1, ou même les lever faute d'intérêt5 ; son adversaire seul a le droit de les lever à ses frais6 car elle est tenue, comme la partie qui se désiste, de payer tous les frais antérieurs à l'abandon de l'instance7. L'acquiescement implique soumission non-seulement au chef du jugement ou des conclusions auquel on adhère expressément, mais encore ? : à ceux qui sont indivisiblement liés ou seulement connexes avec lui 9 : aux chefs accessoires, en sorte que l'acquiescement au chef principal d'un jugement de condamnation entraîne soumission de payer les dommages-intérêts et les dépens qui en résultent10.
3 Quid. si la demande à laquelle le défendeur a acquiescé avait un caractère usuraire? Le jugement est-il encore inattaquable? Voy., pour l'affirmative, req. 8 mars 1847 (D. P. 47. 1. 98); pour la négative, Paris, 2i avr. 1847 (D. P. 47. 4. 487); et, sur la question plus générale de savoir s'il est permis d'acquiescer à des jugements rendus (comme dans l'espèce) sur une matière d'ordre public, suprà, § 2565. L'acquiescement entraîne-t-il acceptation non-seulement du dispositif, mais encore des motifs qui contiennent des affirmations contraires aux intérêts du défendeur? Voy., sur ce point, civ. cass. 20 flor. an X (D. A. vo Chose jugée, n° 338); Colmar, 5 mai 1812 (D. A. v° Appel, n° 144).
'♦ Caen, 24 avr. 1811; Rennes, 14 août 1813; Poitiers, 14 juill. 1819; Riom, 27 janv. 1824 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 381). Voy., sur cette péremption, suprà, §§ 2213 et suiv.
3 Rennes, 21 févr. 1839 (D. A. v° Acquiescement, n° 807). Bourges, 20 janv. 1855 (D. P. 56. 2. 81). Trib. de Mont-de-Marsan, 9 déc. 1864 (D. P. 65. 3. 79).
6 Voy., sur ce point, suprà, § 2504.
7 Arg. à pari, art. 403 [Suprà, ib.).
» Voy. sur ce point, Pau, 18 janv. 1847 (D. P. 47. 4. 279); Nancy, 25 mai 1848 (D. P. 50. 2. 48); Orléans, 18 mai 1850 (D. P. 50. 2. 155) et 1er juin 1850 (D. P. 50. 5. 5); Riom, 10 août 1853 (D. P. 55. 2. 47); Paris, 3 févr. 1854 iD. P. 54. 2. 63); Riom, 15 févr. 1854 (D. P. 55. 2. 46); Dijon, 17 janv. 1855 (D. P. 55. 2. 144); Paris, 25 juin 1859 (D. P. 60. 5. 211); Paris, 21 janv. 1870 (D. P. 70. 2. 46).
9 Voy., sur la distinction en matière d'acquiescement : 1° des conclusions connexes et de celles qui ne le sont pas, Gènes, 5 févr. 1812, Met/., 15 juill. 1*18 D. A. v° cit., xv° 597); Caen, 23 janv. 1814 (D. A. •»<> cit., n» 656); Poitiers, 18 aoftl 1826, Limoges, 19 juin 1835 (D. A. v° cit., n° 597); ,req 16 mars 1840 (D. A. v° cit., n° 838); civ. rej. 4 août 1856 (D. P. 56. 1. 334); Rouen, 28 févr. 1861 (D. P. 61. 2. 166); 2° des jugements connexes et de ceux qui ne le sont pas, req. 19 vend, an XII (D. A. v» cit.. n» 588); civ. rej. 11 juin 1808 (D. A. v° Dépôt, n° 172) ; Paris, 10 avr. 1810 (D. A. v° Acquiescement, no 586); civ. rej. ifévr. 1811 (D. A. v° cit., n" 587); Paris, 29 févr. 1812 (D. A. v° cit., n° 562i; Toulouse, 7 mars 1825 (D. A. v° cit., n° 657); req. 4 janv. 1831 (D. A. v° cit., u°735); civ. rej. 9 janv. L832 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 1678); req. 20 août 1838 (D. A. v° Acquiescement, n° 590); civ. rej. 23 mars 1839 (1). A. v» Société, n" 788); req. 3 juin 1867 (D. P. 68. 1. 27).
10 Civ. rej. lCr flor. an IX (D. A. v° Degrés de juridiction, n" 493). Paris,
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Il en est autrement des conclusions qu'on n'a pas connues et auxquelles on n'a pu, par conséquent, vouloir acquiescer n, et des divers jugements qui ont été rendus dans le procès où un seul d'entre eux a été l'objet d'un acquiescement12.
Ce dernier est soumis, quant aux personnes auxquelles il est opposable, aux mêmes règles que la transaction !3 qui produit elle-même des effets identiques à ceux de la chose jugée1'* : il lie donc, non-seulement la partie qui l'a donné, mais encore ses héritiers15 et ses créanciers chirographaires l6 ; mais il n'est opposable aux autres parties intéressées qu'autant qu'il y aurait eu chose jugée à leur égard si l'acquiescement ne fût pas intervenu : les questions qui s'élèvent à ce sujet doivent donc se résoudre à l'aide des principes posés au t. III, § 1138 17.
17 mai 1813 (D. A. v Acquiescement, n° 600). Paris, 19 janv. 182G (D. A. v» Vente, n° 759). Douai, 12 août 184G (D. P. 46. 4. 4). Contra, Bourges, 25 nov. 1822 (D. A. v° Acquiescement, n°601).
11 Voy., sur l'étendue de l'acquiescement aux conclusions ou au jugement, civ. cass. 22 flor. an VIII (D. A. v" cit., n» 658); Paris, 29 févr. 1812 (D. A. v" cit., n° 562); Rennes, 9 déc. 1817 (D. A. v" cit., n» 559); civ. rej. 30 déc. 1818 (D. A. v° Impôts indirects, n° 327); Amiens, 12 juin 1822 (D. A. v° Acquiescement, n° 564); civ. rej. 20 févr. 1826 (D. A. \° Arbitrage, n° 252). Bordeaux, 7 juill. 1826 (D. A. v Acquiescement, n* 565); Nancy, 14 déc. 1827 (D. A. v° cit., n° 655); Poitiers, 13 juin 1828 (D. A. v° cit., n° 579) ; civ. cass. 27 janv. 1829 (D. A. v° cit., n° 90); Bordeaux, 19 févr. 1830 (D. A. vo cit., n» 566); Aix, 15 févr. 1832 (D. A. V> cit., n" 705); civ. cass. 25 juin 1832 (D. A. V cit., n° 560) ; civ. rej. 13 mai 1833 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 690) ; civ. cass. 26 févr. 1838 (D. A. v» Dispositions entre-vifs et testamentaires, n°213); Nancy, 11 juill. 1839 (D.A. v° Acquiescement, n° 568) ; civ. cass. 22 mars 1843 (D. A. veit., n° 581) ; Douai, 19 août 1846 ;D. P. 47. 4. 45) ; Toulouse, 15 juill. 1848 (D. P. 49. 2. 60); Besancon, 20 déc. 1849 (D. P. 49. 2. 248); Montpellier, 26 janv. 1853 (D. P. 53.2. 224); Orléans, 11 nov. 1859 (D. P. 61. 5 7); Besançon, 5 janv. 1870 (D. P. 73. 2. 98) ; Aix, 21 août 1872 (D. P. 72. 2. 182; ; civ. cass. 4 janv. 1881 (D. P. 81. 1. 126); Aix, 4 mai 1885 (D. P. 86. 2. 129).
12 Civ. rej. 17 vend, et 19 therm. an XIII (D. A. V cit., n» 571). Turin, 16 mars 1811 (D. A. v" cit., n° 574). Civ. cass. 1er juin 1821 (D. A. v0 Compétence, n» 12). Bruxelles, 7 juill. 1812 (D. A. v» Acquiescement, n° 571). Agen, 10 août 1812 (D. A. v" cit., n» 572). Civ. cass. 21mars 1821 (D. A. V cit., n» 573). Bourges, 15 févr. 1873 (D. P. 73. 2. 174). Req. 3 mars 1874 (D. P. 74. 1. 317). Req. 10 août 1874 (D. P. 75. 1. 108). Civ. rej. 15 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 101).
» Civ. cass. 13 avr. 1858 (D. P. 58. 1. 152).'
11 « La transaction a entre les parties l'autorité de la chose jugée en dernier « ressort » (C. civ., art. 2052; Accarias, op. cit., nos 149 et 150).
15 Req. 8 vent, an V (D.A. v° cit., n° 850). Civ. cass. 16 janv. 1811 (D.A. v°cit., n* 843). Req. 14 mars 1837 (D. A. v» Désistement, n°66).
lfj Civ. cass. 28 mess, an XII (D. A. v° Acquiescement, n» 853). Riom, 13 juill. 1814 (D. A. vo Contrat de mariage, n° 1803).
17 L'acquiescement d'une partie est-il opposable : i° àses coïntéresscs? Voy., pour l'affirmative, Toulouse, 25 avr. 1815 (D. A. v°cit., n" 865); Poitiers, 7 janv. 1830 (D. A. v" cit., n° 846) ; pour la négative, civ. cass. 13 niv. anX (D. A. v" cit.,
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n°840), Colmar, 31 juill. 1818 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 4405). Rennes, 17 août 1818 (D. A. v° Désaveu, n° 16), Chambéry, 13 juin 1885 (D. P. 87. 2. 14) ; 2» à son garant? Voy..pour l'affirmative, .Rennes, 6 août 1821 (D. A. v° Acquiescement, n° 855), Toulouse, 24 avr. 1824 (D. A. v cit., n° 287), Grenoble, 18 janv. 1832 (D. A. y0 Appel, n° 570); pour la négative. Metz, 27 févr. 1822 (D. A. vo cit., n° 573 , req. 31 déc. 1822 (D. A. v0 Vente, n° 9291, Metz, 31 janv. 1823 (D. A. v° Acquiescement, n° 845), civ cass. 17 mai 1825 (D. A. v° cit., n°844), civ. rej. 10 mars 1829 (D. A. v° Exceptions, n° 491), req. 12 déc. 1833 {D. A. v» Contrat de mariage, n° 4085), civ. rej. 30 juin 1852 (D. P. 52. 2. 179), civ. cass. 11 août 1874 (D. P. 76. 1.308); 3" à la partie à laquelle elle doit garantie? Voy., pour la négative, civ. rej. 31 août 1878 (D. A. v° cit., no 60); 4° à ses créanciers hypothécaires? Voy., pour la négative, Alger, 28 nov. 1881 (D. P. 85. 1. 17); et, sur l'hypothèse où l'acquiescement du débiteur ne serait pas relatif à ses droits sur la chose hypothéquée, req. 5 juin 1855 (D. P. 55. 1. 388); 5o à sa caution? Voy., pour la négative, 'req. 17 fruct. an XII (D. A. v° cit., n° 859; ; 6" à son conjoint? Voy., pour la négative, la note dans D. P. 57. 1. 91; Bordeaux, 23 nov. 1829 (D. A. vo Désaveu, n° 85) ; Paris, 25 juill. 1843 (D. A. v° Acquiescement, n° 841). L'acquiescement d'une des parties principales est-il opposable à l'intervenant ? Voy., pour la négative, Bourges, 2avr. 1828 (D. A. v° Fente, no 1244); req. 2 juill. 1830 (D. A. v° Intervention, n» 128); Colmar, 13 mars 1850 (D. P. 55. 2. 227). Celui d'un créancier inscrit qui a formé un contredit en matière d'ordre est-il opposable aux autres créanciers inscrits? Voy. Bordeaux, 12 janv. 1887 (D. P. 87. 2. 191). Quicl, en cas d'indivisibilité d'intérêts entre l'auteur de l'acquiescement et ses consorts? Voy. sur cette hypothèse, Bordeaux, 6 mai 1836 (D. A. vo Acquiescement, n° 62).
DU JUGEMENT CONVENU OU JUGEMENT D'EXPÉDIENT
SOMMAIRE. — § 2568. En quoi consiste ce jugement et quelle en est l'auto-
rité'
§ 35ttS. On appelle jugement convenu ou jugement d'expédient celui qui revêt un contrat des formes judiciaires : les parties qui veulent l'obtenir présentent au^tribunal un projet signé de leurs avoués, qui relate les points de fait ei de droit sur lesquels elles sont tombées d'accord et les arrangements auxquels elles ont respectivement consenti; ce projet est communiqué au ministère public1, délibéré par le tribunal, et revêtu, s'il l'approuve, de toutes les formes2 du jugement y compris la formule exécutoire 3. Il en a même tous les
§ 2568. i Pour qu"il examine si l'accord des partie* ne porte pas atteinte à l'ordre public et n'a pas, par exemple, pour but de cacher à la justice l'existence fd'un crime ou d'un délit : c'est pour cela que les transactions en matière de aux ne peuvent être homologuées qu'après avoiï été soumises au ministère public (Voy. t. II, §§ 814 et suiv. .
2 La juridiction contentieuse des tribunaux leur donne le seul droit de connaître des différends qui divisent les parties ; aussi ne peuvent-ils pas procéder à la reconnaissance d'actes sous seing privé qui leur sont soumis d'un commun accord par les parties signataires. Cass. Belgique, 22 nov. 1897 (S. 1900. 4. 17).
3 Voy., sur la définition de ce jugement, Glasson, Note dans D. P. 86. 2. 73. Il n'y a jugement convenu ou d'expédient qu'autant qu'il ressort de sou texte même qu'il a été rendu d'accord avec les parties, et la preuve de cet accord ne peut résulter de faits extrinsèques (Giv. rej. 5 janv. 1852; D. P. 54. 5. 458). La signature des avoués au bas de la feuille sur laquelle un projet de jugement se trouve écrit ne prouve pas qu'il ait été convenu s'il ne contient pas une mention approbative des dispositions qui le composent et, surtout, s'il a été précédé de conclusions prises en sens contraire (Lyon, 3 juill. 1876; D. P. 78. 2. 21.) . On compare quelquefois le jugement convenu ou d'expédients à Vin jure cessio du droit romain, procès fictif où les parties consentaient devant le magistrat une aliénation à laquelle il donnait sa sanction en déclarant l'acquéreur propriétaire (Gaius, Gomm., II. 23; Llpien. reg., tit. XIX, § 10; Glasson, op. et loc. mais Vin jure cessio n'était déclarative de propriété qu'en la forme et constituait au fond une véritable aliénation ou translation de propriété (Accarias, P
caractères, caria loi ne distingue pasparmiles jugements ceux que la justice impose aux parties et ceux auxquels elles ont adhéré d'avance, et le tribunal qui adopte, en connaissance de cause, le ministère public entendu, un dispositif arrêté par elles se l'approprie et le convertit ainsi en un jugement ordinaire *. Il s'ensuit : 1° qu'il a l'autorité de la chose jugée; 2° qu'il produit un effet déclaratif3 ; 2U que les parties qui n'y ont pas consenti valablement, ou qui prétendent qu'il ne reproduit pas exactement ce dont elles sont convenues, peuvent et doivent l'attaquer par les voies de recours ordinaires ou extraordinaires6; 3° qu'il est susceptible de tierce opposition toutes les fois qu'il porte atteinte aux droits des tiers7.
de droit romain, t. I, n° 223), au lieu que le jugement convenu a tous les caractères des jugements et en produit, par conséquent, l'effet déclaratif (Voy. la suite de ce §).
* Gabriel Demante, Principes de l'enregistrement, 4e éd. (1888-1890), t. I, n° 57 ; Glasson, op. et loc. cit. Contra, Rousseau et Laisney, Dictionnaire de procédure civile, v° Jugement, ncs 45 et suiv.; Nouguier, Des tribunaux de commerce, t. III, p. 115 et 116.
6 Voy., suprà, note 1.
6 Et spécialement dans le cas où elles n'ont pas valablement consenti, en étant par exemple incapables. La cour de Toulouse, ne considérant pas les jugements d'expédient comme des jugements mais comme des contrats, en a conclu qu'ils sont alors attaquables par une action principale en nullité (21 janv. 1885; D. P. 86. 2. 273). Mais s'ils constituent, comme je le crois, de véritablesjugements, ilsne comportent, en vertu de la règle « Voies de nullité n'ont lieu contre les jugements », que des voies de recours dont ces derniers soient susceptibles (Voy., sur la règle que je viens de rappeler, t. V, § 1978 j. Cependant cette opinion ne paraît pas l'avoir emporté (Voy. Bordeaux, 18 mars 1886, S. 86. 2. 184, note Labbé sous Gass. 12 lévr. 1878, S. 80. 1. 161. Cass. 10 juill. 1895, S. 97. 1. 132; Bordeaux, 2 mai 1895, S. 97. 2. 167). Ces derniers arrêts considèrent le jugement d'expédient comme un contrat judiciaire, non susceptible d'appel. Pau, 9 janv. 1894, sous cass. (S. 97. 1. 132), semble réserver l'hypothèse où les conclusions prises seraient contraires à l'ordre public ou seraient le résultat de l'erreur, de la violence et du dol. L'appel serait-il recevable si le jugement était attaqué pour cause de vice du consentement. Voy., pour l'affirmative, les autorités citées à la note au S. 97. 1. 132.
1 Voy., sur ces divers points et en ce sens, Demante, op. et loc. cit.; Glasson, op. et loc. cit. Qontrà, Rousseau et Laisney, op., v° et loc. cit.; Nouguier, op. et loc. cit.
ORGANISATION JUDICIAIRE ET COMPÉTENCE
1° Loi du 2 janvier 1902 relative à la compétence en matière d'assurances '.
La règle Actor sequitur forum rei, comporte certaines exceptions, que nous avons énumérées au t. Il, §§ 464 et suivants. Aux ODze exceptions qui y sont étudiées la lui du 2 janvier 1902 en ajoute une douzième.
Article premier. — En matière de contrats d'assurances et de litiges auxquels ils donnent lieu, le défendeur sera assigné^ devant la juridiction compétente (juge de paix ou tribunal civil) dans le ressort de laquelle se trouvent :
1° Le domicile de l'assuré, de quelque espèce d'assurance qu'il s'agisse, sauf l'application de la disposition qui suit2;
2° Les immeubles ou les meubles par nature assurés, s'il s'agit d'assurance contre les risques les concernant, et le lieu où s'est produit l'accident s'il s'agit d'assurances contre les accidents de toute nature dont sont victimes les personnes ou les animaux, le tout lorsque l'instance estrelavive à la fixation et au règlement des indemnités dues3.
Il n'est pas dérogé aux lois 'qui régissent les assurances maritimes.
Art. 2. — Toute convention, antérieure à la connaissance du litige, contraire à la présente loi, sera, sauf l'effet des stipulations contenues dans les polices actuellement en cours, nulle de plein droit4.
1 J.off. 3 janvier 1902, p. 18. — Sir., Lois annotées, 1902, p. 329. — Supplément à tous les Codes, 1902, no 3, p. 378.
2 Donc l'assuré plaide devant le tribunal de son domicile, même s'il est demandeur, et la compagnie ne peut pas demander a être jugée devant le tribunal de son siège social. Si l'assuré est défendeur, la loi applique purement et simplement la règle actor sequitur forum
3 La compétence du tribunal du lieu où s'est produit lesinLtre ou l'accident est restreinte à la fixation et au règlement des indemnités. Donc pour toute autre question, c'est le tribunal du domicile de l'assuré qui est compétent. — Le ? 2 de l'art. 1, ne concerne que les assurances accidents, incendie, grêle ou toute autre assurance destlnéeà garantir l'assuré de la pei
objet matériel. Le § 1 de l'art. 1 est plus général et s'applique aux assurances sur
4 A titre transitoire, l'ait. 2 maintient 1rs conventions contraires insérées dan
2° Loi de finances du 30 mars 1902, art. 59 et 60 5.
Akt. 59. — (Cla^e des tribunaux) « Lorsque par suite de la diminution de la population, un tribunal descendra de classe, les magistrats etgreffiers de ce tribunal, en fonctions au moment où les tableaux de la population seront déclarés authentiques, conserveront à titre personnel la classe qu'ils avaient auparavant ».
Art. 60. — (Tribunal de /rc instance de la Seine). L'art. 2 delà loi du 18 juillet 1892 est modifié de la manière suivante :
La première et la quatrième chambre du tribunal sont divisées en trois sections ; les autres chambres civiles sont divisées en deux sections. Les diverses sections d'une même chambre peuvent siéger simultanément si les besoins du service l'exigent.
Il est créé au tribunal de la Seine cinq sièges de président de section et deux sièges de juge suppléant. Les présidents de section bénéficieront des art. 15, 16 et 17 de la loi du 30 août 1883.
Leur traitement est fixé à 9.000 francs.
L'un des présidents de section sera attribué à la troisième section de la 4e chambre civile. Les quatre autres présidents de section seront attribués aux chambres correctionelles qu'ils présideront en cas d'empêchement des vice-présidents.
actuellement en cours. Mais toute convention contraire est nulle pour l'avenir, même si elle est insérée dans la polioe. Ce sont surtout ces clauses de la police, imprimées et presque jamais lues par l'assuré, qu'il fallait atteindre pour donner aux assurés le bénéfice de la compétence nouvelle qui équivaut pour eux à une véritable mesure de protection contre la toute-puissance des compagnies. Cependant l'assuré pourrait renoncer au bénéfice de la loi nouvelle postérieurement ù la naissance du litige.
5 J. off. 31 mars 1902, p. 2273. Supplément à tous les Codes 1902, n. 4, p. 403.
ASSISTANCE JUDICIAIRE
Loi 10-12 juillet 1901 l.
La loi des 10-12 juillet 1901 est venue apporter de sérieuses modifications à la loi du 22 janvier 1851 constitutive de l'assistance judiciaire. Bien que la nouvelle loi ne consacre pas une rénovation complète de la matière, cependant elle en a élargi notablement quelques règles, et elle a réalisé quelques progrès assez considérables.
Les points les plus importants parmi ceux qui font l'objet des dispositions nouvelles sont : la détermination des personnes qui peuvent obtenir l'assistance judiciaire; la nature et le nombre des juridictions devant lesquelles ces personnes pourront bénéficier de l'assistance; enfin les actes pour lesquels ce bénéfice leur sera accordé.
Sur le premier point, l'ancien article premier, fort laconique, parlait seulement des « indigents ». Le nouvel article 1er est beaucoup plus explicite et beaucoup plus large. La formule restrictive de la loi de 1851 ne permettait d'accorder l'assistance qu'aux indigents pris individuellement. La loi nouvelle étend cette faveur « aux établissements publics ou d'utilité publique et aux associations privées ayant pour objet une œuvre d'assistance et jouissant de la personnalité civile ». D'ailleurs il faut admettre que ce texte reste limitatif et qu'on ne pourrait le déclarer applicable à des collectivités qui ne sont pas visées par ses termes : la masse des créanciers d'une faillite par exemple.
Ceux qui demandent l'assistance n'ont qu'une condition à remplir. Us doivent justifier de « l'insuffisance de leurs ressources ». Telles sont les expressions que la loi nouvelle a substituées au mot « indigents ». On doit se féliciter de ce changement qui met mieux en relief ce qu'il faut entendre par indigence et qui montre plus claireménl que la modicité des ressources doit être appréciée d'une manière toute relative, par rapport aux frais à engager dans le procès.
1 J. off. 1-2 juillet 1901, Supplément a tous le? Codesn» 1780. — Commentaire dans le Bulletin. — Commentaire des lois nouvelles, octobre-novembre 1901, par M. G. Fortler.
Ed ce qui concerne les juridictions devant lesquelles est admise l'assistance judiciaire, la loi nouvelle se livre à une très longue ènumération qui comprend tous les cas importants et qui ne doit même pas être considérée comme limitative. Sur ce point encore la législation de 1851 était plus étroite. Une des innovations les plus réelles a été faite au profit des parties civiles devant les juridictions d'instruction et de répression.
Mais laréforme vraiment capitale a été réalisée par le nouvel article 2.
L'erreur la plus grave de l'ancienne loi avait été de limiter l'assistance à l'obtention d'un titre exécutoire sans l'étendre à l'exécution elle-même. C'était faire les choses à moitié. 11 arrivait que l'assisté était fort empêché de continuer les poursuites et l'utilité de son titre était ainsi compromise. Ce vice que la pratique avait bientôt mis en pleine lumière, la loi nouvelle y remédie.
L'assistance judiciaire désormais s'étend, de plein droit, aux actes et procédures d'exécution à opérer en vertu îles décisions en vue desquelles elle a été accordée (art. 2 nouveau). 11 faut cependant que le bureau qui l'a précédemment accordée détermine, sur la demande de l'assisté, la nature des actes et procédures d'exécution auxquels elle s'appliquera (art. 4 nouveau). Il fera cette détermination après le jugement intervenu au moment où son exécution entrera en jeu.
L'assistance judiciaire peut, en outre, être accordée pour tous aete^ et procédures d'exécution à opérer même en vertu de décisions obtenues sans le bénéfice de cette assistance ou de tous actes même conventionnels. Dans ce cas, le bureau compétent est celui du domicile de la partie qui sollicite, quitte, si l'exécution donne lieu à de nouvelles instances, à revenir pour celles-ci aux règles de la compétence ordinaire.
Huant à la composition des bureaux, les articles 3 et 5 nouveaux reproduisent sensiblement les articles 2, 3, 4, et 5 qui étaient auparavant relatifs à ce sujet.
Le nouvel article 6 pour les cas urgents permet au bureau, quel que soit le nombre des membres présents, n'y en eût-il qu'un, d'accorder provisoirement l'assistance. De même le ministère public auquel la demande doit être adressée pourra convoquer le bureau d'office et celui-ci, même s'il n'était compétent que pour recueillir des renseignements pourra prononcer l'admission provisoire. Ces dispositions, sans doute excellentes, seraient néanmoins de nature à soulever des difficultés, notamment si le plaideur admis provisoirement a l'assistance se voyait retirer cette faveur par le bureau compétent. Aussi
convient-il que les bureaux, sur ce point, s'inspirent d'une prudente réserve.
Le nouvel article 8 simplifie un peu la procédure de la demande. Il permet de la remettre au procureur de la République ou au maire du domicile et même de la faire verbalement à l'un ou à l'autre de ces fonctionnaires qui la transmettent le premier au bureau, le second au procureur de la République.
Telles sont les principales modifications que la loi récente a apportées au régime de l'assistance judiciaire. Nous ne pousserons pas plus à fond cette étude; il suffit d'avoir signalé l'existence de la nouvelle législation au texte de laquelle nos lecteurs pourront se reporter.
CONVENTION DELA HAYE (du l4nov. 1896).
Décret du 16 mai 1899 portant promulgation de la convention de Droit International Privé de La Haye du 14 nov. 1896 '.
Un décret du 16 mai 1899 a promulgué en France la convention de droit international privé, conclue à la Haye le 14 novembre 1896, entre la France, la Belgique, l'Espagne, l'Italie, le Luxembourg, les Pays-Bas, le Portugal et la Suisse, à laquelle ont adhéré l'Allemagne, L'Autriche-Hongrie, le Danemark, la Russie, la Suède et laNonvège. Cette convention est le résultat de conférences et de discussions auxquelles ont pris part les plénipotentiaires de ces divers pays et qui ont eu lieu à l'instigation du Gouvernement des Pays-Bas. Le programme qu'on s'était proposé comportait l'adoption de règles précises et uniformes concernant le droit des personnes, les droits de famille et de succession et plusieurs parties de la procédure civile, de manière à fournir une solution facile aux conflits de lois touchant ces divers points. L'entente n'a pu jusqu'ici s'établir que sur quelques matières de procédure, et c'est le résultat de cette entente qui est consacré par la convention de 1896. C'est là, déjà, un résultat dont il faut se féliciter, tout en souhaitant que cette œuvre d'unification s'étende encore et groupe autour d'elle un nombre toujours croissant d'adhésions.
La convention du 14 novembre 1896 vise les communications d'actes judiciaires ou extrajudiciaires, les commissions rogatoires, la caution judicatum solvL l'assistance judiciaire gratuite et la contrainte par corps.
Voici résumées, le plus brièvement possible, les dispositions qu'elle adopte.
a) Communications d'actes judiciaires ou extrajudiçiaires. — Sur ce point les articles 1, 2, 3, 4 de la convention consacrent la procédure prévue par l'article 69 § 9 de notre Code de procédure civile. Les
1 J. off. 19 mai 1899, Sir. Lois annotées, 1900,p. 9S1; Annuaire de législation française, 19e année, p. 109, notice de M. Louis Renault.
autorités compétentes d'un des États feront parvenir par la voie diplomatique l'acte à l'autorité compétente de l'autre État qui en assurera la signification'; il devra seulement être dressé deux doubles de l'acte à signifier; l'un restera entre les mains du destinataire, l'autre reviendra à l'autorité requérante revêtu du récépissé ou d'une attestation émanant de l'autorité requise et constatant le fait et la date de la signification. La signature du destinataire devra être légalisée sur le récépissé. Ce sont là les deux innovations réalisées par la convention.
D'ailleurs, les règles qui résulteraient de conventions spéciales antérieures sont maintenues.
De même, les particuliers gardent la faculté de s'adresser directement aux fonctionnaires compétents d'un État étranger pour les faire instrumenter dans leur ressort.
b) Commissions rogatoires. — Sur ce point, la convention ne fait que consacrer les règles déjà suivies et les usages déjà adoptés. Une seule innovation est contenue dans les art. 8 et 9. Si l'autorité requise est incompétente, elle transmettra directement la commission à l'autorité compétente du même État, en avisant l'autorité requérante de ce renvoi. Cette heureuse innovation a pour but d'apporter plus de célérité à l'exécution des commissions rogatoires.
c) Caution « judicatum solvi ». — Cette caution n'était plus guère exigée en France à cause des nombreux traités déjà conclus1. La convention de La Haye en supprime la nécessité pour tous les nationaux des États contractants. La seule condition exigée est que la personne dispensée de caution ait son domicile dans l'un de ces États. On réserve le cas où des traités spéciaux supprimeraient cette condition. Cette restriction a été introduite par le protocole additionnel du 22 mai 1897 à la prière de l'Italie qui avait passé des traités de ce genre. C'était également le cas de la France.
Pour faciliter le recouvrement des frais et dépens du procès à rencontre des étrangers dispensés de caution qui y auraient été condamnés, il a été décidé que ces condamnations seraient exécutoires dans chacun des autres États contractants, par l'autorité compétente. Celle-ci aurait seulement à vérifier, si, d'après la loi du pays où le jugement est intervenu, l'expédition qui en est présentée réunit les conditions né-
1 Une remarque curieuse s'impose : notre droit interne se montrait naguère plus sévère à l'égard des étrangers en généralisant l'art. 16, C. civ. La loi du 5 mars 1895 a exigé, en effet, même en matière commerciale « en toute matières )>, la caution judicatum solvi. En sens inverse de ce mouvement législatif, la France s'empresse d'adhérer à toutes les conventions internationales qui suppriment cette inégalité entre nationaux et étrangers. La réciprocité de traitement atténue et fait même disparaître la méfiance ou l'hostilité de la législation nationale envers les étrangers.
eessaires à son authenticité et si, d'après la même loi, cette décision est passée en force de chose jugée. La faveur de cet exequatur sommaire n'a pas été accordée aux condamnations à des dommages-intérêts. On a estimé sans doute que le chiffre de ceux-ci était sujet à trop de variations suivant les pays.
à) Assistance judiciaire gratuite. — Ici encore de nombreuses conventions avaient été conclues entre la France et les puissances étrangères. Les conventions ne font guère que consacrer les règles et les usages déjà en cours.
e) Contrainte par corps. — La contrainte par corps ne pourra pas, en matière civile ou commerciale, être appliquée aux étrangers appartenant à un des Etats contractants, dans les cas où elle ne serait pas applicable aux ressortissants du pays.
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