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PREFACE
Je ne croyais pas que la seconde édition de ce Traité dût suivre de si près la première, dont les deux derniers volumes ont paru en 1897; je comptais refondre entièrement mon travail pour le rendre plus digne de l'accueil bienveillant qu'il a reçu de mes collègues et dans le monde judiciaire. Le succès qui a dépassé mes espérances m'oblige, cette première édition étant à la veille d'être épuisée, à publier dès maintenant la seconde, sans prendre au-delà du temps nécessaire pour quelques améliorations indispensables. J'ai mis l'ouvrage au courant des changements de législation, de la jurisprudence et de la bibliographie; j'ai supprimé quelques développements qui manqueraient aujourd'hui d'actualité; j'ai multiplié les divisions et les alinéas pour donner un peu d'air au texte qui avait paru, non sans raison, trop touffu; quelques volumes de la première édition étant trop forts et, par cette raison, peu maniables, j'ai réparti les matières de la seconde en huit volumes au lieu de sept; j'ai fait disparaître, pour le fondre avec d'autres, le chapitre du tome premier intitulé Droits et devoirs du tribunal compétent; enfin j'ai cédé au désir qui m'a été exprimé en ne me bornant pas à citer les arrêts d'après le Répertoire de MM. Dalloz et Vergé, et en renvoyant, en outre, depuis 1890 — remonter plus haut m'aurait engagé dans un travail trop considérable — au Recueil, général
, n| l'i'.Ki au
des lois et arrêts fondé par Sirej el continué après lui jus- (|u'ii ce jour1. Je m'excuse de n'avoir pu mieux faire, el j'offre l'expression de ma profonde gratitude aux lecteurs connus el Inconnus, donl la sympathie mTa soutenu el encouragé dans la lourde tâche que j'ai entrepris
Paris, 30 mars 1898.
i Le mode de citation n'a pas changé. L° Les arrêts antérieurs à 1845 sont extraits du Répertoire alphabétique de MM. Dalloz el Vergé, el cités de cette manière : Poitiers, ^<> avr. 1841, D. \. v° Organisation judiciaire, n°141 \iivi de la coup de Poitiers, du 26 avril 1841; Dalloz, Répertoire alphabétique, au mol Organisation judiciaire, n° l '* l . 2? Les arrêts postérieurs à cette date sonl tirés du supplémenl de ce Répertoire ou du Répertoire périodique des mêmes auteurs, et cités de cette manière : cïv. rej. 24 juill. 1867, D. A. s9 Jugement, supp., n° 144 arrêt «le rejet de la cour de cassation, chambre civile, du 24 juillet 1867; Dalloz, Supplément au Répertoire alphabétique, au moi Jugement, u° lii : req. fJ m;ii 1830, l). P. 50. 1. 315 (cour de cassation, chambre des requêtes, arrêt du 9 mai 1850; Dalloz, Répertoire périodique, année 1850, première partie, page 315). .">° Lee arrêts postérieurs à 1890 sont cités de même ou bien ainsi : Bordeaux, 20 avril 1894 : S. 94. 2. 213 arrêt de la cour de Bordeaux, du 20 avril 1894; Sirey, Recueil général des lois et arrêts, année 1894, seconde partie, page 213 .
CHAPITRE PREMIER
L'AUTORITÉ JUDICIAIRE ET LES PRINCIPES GÉNÉRAUX DE L'ORGANISATION JUDICIAIRE.
' SECTION PREMIÈRE
L' autorité judiciaire .
SOMMAIRE. — § 1. Le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. — § 2. Principe de la séparation des pouvoirs. — § 3. Application de ce^principe dans
les lois constitutionnelles de 1875. — § 4. L'autorité judiciaire n'est pas un *r troisième pouvoir. — § 5. Caractères de cette autorité. — § 6. Suite. La 'justice civile est déléguée. — § 7. Suite. Il en est de même de la justice administrative. — § 8. L'autorité judiciaire proprement dite est exercée par les tribunaux judiciaires. Principe de leur compétence. — § 9. Séparation du pouvoir législatif et de l'autorité judiciaire. Les tribunaux ne peuvent pas s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif. — § 10. Suite. 1° En faisant des règlements. — § 11. Suite. 2° En s'opposant à l'exécution des lois. — § 12. Suite. 3° En appréciant la constitutionnalité des lois, ou en en contestant le caractère obligatoire. — § 13. Suite. Les tribunaux ne peuvent pas non plus s'immiscer dans le gouvernement et dans l'administration. — i; 14. Suite. 1° En interprétant ou en censurant les actes administratifs, ou en en suspendant l'exécution. — § 15. Suite. 2° En connaissant des questions liti- . gieuses qui relèvent des tribunaux administratifs. — § 16. Suite. Article 75 de la constitution du 22 frimaire an VIII. — § 17. Suite. Critique de cette disposition. — § 18. Suite. Elle a été abrogée par le décret du 19 septembre 1870. — § 19. Suite. Gomment le Gouvernement et L'administration sont protégés contre les empiétements possibles des tribunaux judiciaires. Le 'conflit d'attribution. — § 20. Suite. Le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ne peuvent s'ingérer dans l'exercice de l'autorité judiciaire. — § 21. Suite. Comment cette dernière est protégée : 1° contre les empiétements du pouvoir législatif. — § 22. Suite. 2° Contre ceux du pouvoir exécutif. — § 23. Suite. Le garde des sceaux. Ses attributions. — § 24. Suite. Le conseil d'administration du ministère de la justice. — § 25. Suite. Le garde des sceaux ne peut ni juger seul ni prendre part à aucun jugement.
§.JL II existe dans toute société civilisée deux pouvoirs, le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif : le premier fait les
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lois1, [c second les applique . et, suivant <jn"il s'agif de l<is faire servir à la haute direction des affaires politiques, au
1,1 Le pouvoir constituant est-il distinct du pouvoir législatif? \ t, Sirey, Hépertoire alphabétique Paris, 1886-189" I -< fift**i
! : . . 1 1 , 1 1 - \ Lacantinerie el Houqucs-Fourcade, D Paris, Ifc
s II n'y ;, pas de limites fixes et immuables entre ces deux pouvoirs. 1° Celles «h, pouvoir executif sont naturellemenl plus resserrées sous les constitutions républicaines que 9ous les gouvernements monarchiques : ainsi le président de l,i République, chef du pouvoir exécutif, n'exerce aujourd'hui qu'avec l'assentimenl des assemblées qui représentent le pouvoir législatif le droit >\<- déclarer I,, guerre, qu'a exercé seul, dans d'autres temps, le roi ou l'empereur L. 16 juill. 1875, art. 9; comp. «'.h. 1 juin 1814, art. li: Ch. 14 août 1830, art. 13; Gonst. li janv. 1852, art. 6). Il en esl à peu près de même pour les traités: les mêmes articles des chartes du ï juin 1814 el du 14 août 1830, el de la constitution du 14 décembre 1852, donnaient au souverain, chef du pouvoir exécutif, le droit de conclure seul tous les traités; aujourd'hui les traités de paix el de commerce, ceux qui engagent les finances de l'Etat, et ceux qui sont relatifs à l'étal des personnes ou au droit de \ ropriété des Français à l'étranger, ne définitifs qu'après avoir été votés par les deux chambres L. 1') juill. 1875, art. 8 . 2° La l<»i délègue parfois au pouvoir executif quelqu'une des attributions législatives : c'est ce qui a j i « ■ 1 1 pour le droit d'instituer les tribunaux de commerce Voy. infrà, § 21),* ou de faire des règlements pour l'application des loi< Sirey, op. cit., v° Compétence administrative', a03 94 et 95; Baudry-Lacantinerie e1 Houques-Fourcade, op. cit., nos 84 et suiv. . De même, le droil d'amnistie, qui n'appartient qu'au législateur L. 25 févr. 1875, art. 3; Rossi, Cours de droit constitutionnel recueilli par Poréé Pari-. 1866-1867), t. IV. p. 359 r\ suiv. . a été délégué pour un temps nu président de la République par teslois «1rs :î mars L875 et LI juillet 1880, qui ont déclaré amnistiés tous les condamnés politiques quiauraient obterfU ou obtiendraient leur grâce dans un délai déterminé. Voy. : l°sur la différence qui existe entre l'amnistie et la Lri\ice au point de vue des incapacités attachées a la peine principale, Dallez, Jurisprudence générale (Paris, 1846-1897 . v° Amnistie, nos 135 et suiv.. sUppl, nos î3 el suiv.: Sirey, op. cit., eod. nos 199 et suiv.; Merlin, Répertoire de jurispr dence Bruxelles. 1825-1828), v° Amnistie; Faustin-Hélie, De Vinstruction criminelle, 2e éd. Paris. 1866-1867 . t. II. noa 1087 et suiv.; Bertauljl, Cours du Code pénal, 4» éd. Paris. 1873 . p. 535 et suiv.; Poitiers. 7 août 1889 D. 1». 91. 2. 27-j; Pans. 15 nov. 1889 D. P. 90. 2. 116); crim. cass. 2 janv. 1896 (S. 97. 1. 108) ; 2° sur la question controversée de savoir si le condamné peul être relevé de ces incapacités par une clause spéciale des lettres de grâce, Merlin, op. cit., v° Mort civile, et Questions de droit Bruxelles, 1828-1830 . v° Grâce, § I, n° 4; Demolombe, Cours de Code civil, 2e éd. Pari-. 1860-1879 . t. 1. ii° 235: Aubry et Rau. Droit civil français, 5° éd. revue par MM. Gaston Rau et Falcimaigne (Paris. 1897 . t. 1. p. 542: 3° sur la loi du 3 mars 1879 et sur les difficultés de principe qu"elle. soulève, le rapport 'de M. Andrieux à la Chambre des députes Impressions de la Chambre des députés, 2e législature, n° 1154). les discussions à la Chambre des députés et au Sénat (Journal officiel des 21 lévrier, p. 1269 et suiv.. 22 février, p. 1308 et suiv.. 1er mars. p. 1541 èl suiv.); 4° sur le domaine respectif du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif, Ducrocq, Cours de droit administratif, 7e éd. Paris. 1897). t.I, n° 62; Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit administratif, 3e éd. (Paris. 1 1886), t. I. n° 31: et les discussions qui ont eu lieu le 4 juin 1880 à la Chambre : 'putes, et le 15 juin 1880 au Sénat, sur le rôle des chambres et du Gouvernement en matière de traités de commerce {Journal officiel du 5. p. 6128, et du 16, p. 6531 el suiv. .
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règlement des détails de la vie publique ou au jugeaient des contestations, il s'appelle le gouvernement, l'administration ou la justice \
3 Le gouvernement est la partie la plus élevée de l'administration. Le préambule du décret du 25 mars 1852, sur la décentralisation administrative, les distingue de l'un de l'autre en ces termes : « Considérant qu'on peut gouverner « de loin, mais qu'on n'administre bien que de près; qu'en conséquence, autant « il importe de centraliser l'action gouvernementale de L'État, autant il est ué- « eessaire de décentraliser l'action purement administrative... » (Voy., dans le même sens, Rossi, op. cit., t. IV, p. 278 et suiv. : Macarel, Éléments de droit politique (Paris, 1833), p. 31 et suiv., 46 et suiv. ; Ducrocq, op. cit., t. I, n° 32 . ('.elle distinction est importante, car il résulte de la loi du 24 mars 1872 (Ait. 9), conforme en cela à la législation antérieure et à une jurisprudence constante, que les actes administratifs sont les seuls qui puissent être l'objet d'un recours contentieux devant le conseil d'État, et que les actes gouvernementaux engagent uniquement la responsabilité ministérielle et, en cas de trahison, celle du président de la République (L. 25 févr. 1875, art. 6). Comp., sur ce principe, les lois des 19 juillet 1845 (Rubrique du § u du titre III), le décret du 25 janvier 1852 sm- l'organisation du conseil d'État (Art. 17 etl8), et les arrêts cités infrà, même note. La loi ne dit pas où l'administration finit et où le gouvernement commence : c'est à la jurisprudence à tracer la ligne de démarcation, et elle paraît fixée en ce sens que la constitution et les lois ont réservé à la puissance souveraine le droit d'exercer certaines attributions sans autre contrôle que celui du Parlement et de l'opinion publique, et qu'en conséquence les mesures qui sont prises en vue de la sûreté publique et celles qui ont un caractère politique sont des actes gouvernementaux non susceptibles d'un recours devant le conseil d'État (Dalloz, op. cit., v° Compétence administrative, n° 33, supp., nos 106 cl suiv.; Dareste, De la justice administrative (Paris, 1862), p. 221 ; Aucoc, op. et loc. cit.). C'est ainsi que ce conseil a déclaré non-recevabîes : 1° le recours du prince de Montmorency-Luxembourg et consorts contre le décret du li mai 1864 qui avait relevé le titre de duc de Montmorency en faveur du comte Adalbert de Talleyrand-Périgord (28 mars 1866; D. P. 66. •"». 49); 2° le recours des sieurs Casauran, Limantour et autres contre les décisions de la commission chargée par le décret du 10 juillet 1867 de répartir l'indemnité due. en vertu du traité de Miramar, par le gouvernement de l'empereur Maximilien aux Français établis au Mexique (12 févr. 1870: D. P. 70. 3. 73); 3° le recours du général Garrey de Bellemare contre une décision de la commission de cevision des grades instituée par la loi du S août 1871 (15 avr. 1872 ; D. P. 73. 3. T.'i : 4° le recours des sieurs Cohen et consorts contre le décret du 26 octobre 1854, qui interdit la distillation des céréales, et ordonne la fermeture des établissements où s'exerçait cette industrie {2(j févr. 1857; D. P. 57. 3. 81 ; 5° le recours du journal la Gazette de France contre l'arrêté ministériel du 7 octobre 1865 qui l'avait frappé d'un avertissement motivé (31 mai 1866: D. P. 66. 3. 65); 6° le recours du duc d'Aumale contre la saisie administrative de son Histoire des princes de la maison de C onde pendant les xvie et xvne siècles, pratiquée par le préfet de police le 19 janvier 1863, et contre la décision du ministre de l'intérieur, du 18 juin 1866, qui avait refusé d'annuler cette saisie (8 mai 1867, D. P. 67. 3. 49; voy., sur celle affaire et sur les questions de droit qu'elle soulevail . Reverehon, De la saisie administrative, dans la Revue pratique de droit français, t. XXIV. 1867. p. 5 et suiv.); 7° le recours exercé contre l'acte par lequel le Gouvernement français a, d'accord avec le roi de Cambodge, supprimé le jeu dit « des trente-six bêtes » (18 déc. 1891; S. 93. 3. 129) : 8» le recours exerce contre le Gouvernement par des armateurs français qui se plaignaient de n'avoir pas été suffisamment protégés contre les pêcheurs anglais (10 févr. 1893; S. 94. 3. 134): 9° le recours exercé contre les acte- par lesquels le président de la République exerce son droit de ixvÀcr 7 mai 1890, P. P. 91.
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6 Ç. La séparation <l<- ces pouvoirs esl un principe fondamental <l<' droil |>ul>li<\ r\ Le trait essentiel qui distingue Les Brouvernements Libres des gouvernements despotiques: l,i liberté serait <'n péril, si Le pouvoir <|iii exécute La Loi avait Le droit <!<• La faire <"t <l<i transformer <'n lois toutes s<-s volontés; elle ne sci';iil |).'is moins menacée, si l<* pouvoir qui fait la Loi était chargé <l<' L'exécuter, et avait La faculté de la changer ou <lr La supprimer au Lieu de rappliquer1. Il ne
:;. 107; 30 juin 1893, s. 95. 3. 11). Par contre, le tribunal des conflits a refusé (affaire Dufeuille) de roir un acte gouvernemental dana une saisie pratiquée par le préfel de police, qui avait pour prétexte d'assurer la sécurité d<- l'Etal . el de repousser les entreprises dirigées contre le Gouvernemenl de la République par des membres d'une famille qui a autrefois régné sur la France (Trois jugements .lu 25 mars 1889; D. P. 90. 3. 65; S. 91. 3. 32, iroy. ib. les conclusions de MM. Marguerie «■! Valabrèguej. Voy. encore : 1° sur les actes de gouvernement, Corentin Guyho, Les décrets dits d' Orléans, leur caractère et leurs conséquences juridiques, dans la Revue pratique de droit, français, t. XXXII, 1 s 7 1 . p. 281 et suiv.): 2° sur les conditions nécessaires pour qu'un art*- administratif puisse être l'objet d'un recours contentieux devant la juridiction administrative, Dalloz, op. cit., nos 24 «'I suiv , supp., u08 102 et suiv.: Aucoc, op. cit., t. I. n° 475; 3° sur 1rs acte- de pure administration, qui ne sont attaquables que par ta voie gracieuse sans forme de procès, délais à observer à peine de déchéance, ni décision susceptible d'acquérir l'autorité de la chose jugée, Dalloz, op. et v° cit., n°63; supp.. n08125 et suiv.
§ 2. i Aristote, Politique, liv. VI, ch. xi H suiv., trad. Barthélemy-Sainf- Hilaire, 2e éd. (Paris, 1874), p. 311 et suiv. (aj. la préface de M. Barthélemy- Saint-Hilaire, p. LXXXV et suiv.; Cil etGV^. Locke, Le gouvernement civil, trad. Mazel (Paris, an III), p. 212 el suiv. Montesquieu, Esprit des lois, liv. XI. ch. m cl suiv. (principalement le ch. vi : De la constitution d' Angleterre). De Lolme, La constitution de l'Angleterre (Paris. 1822). t. I, p. 98 et suiv. Kant, Principes Dicta physiques du droit, trad. Tissot (Paris, 1853), p. ITT) et suiv. Benjamin Constant, Cours de politique constitutionnelle, éd. Laboulaye (Paris, 1861), t. I, p. 175 et suiv. Rossi. op. cit., t. IV, p. 238 et suiv. Guizot, Histoire des origines du gouvernement représentatif (Paris, 1855), t. II, p. 129 et suiv. Le duc Victor de Broglie, Vues sur le gouvernement de la France (Paris, 1870:. p. 2 a7 el suiv. De Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 16e éd. (Paris, 1874), t. I. p. 195 et suiv.; L'ancien régime et la Révolution, 8e éd. (Paris. 1877). p. 49 et suiv. Duvergier de Hauranne, Histoire du gouvernement parlementaire en France (Paris, 1870-1871), t. I. p. 43 et suiv. Henrion de Pansey, De V autorité judiciaire en France (Paris, 1827 , t. I, p. 163 et suiv. Jules Simon, La liberté politique (Paris. 1871), p. 172 et suiv. Macarel, op. cit., p. 169 et suiv. Serrigny, De l'organisation, de la compétence et de la procédure en matière administrative (Paris, 1865), t. I, nos 1 et suiv. Laferrière, Cours de droit public et administratif, 3e éd. (Paris, 1850), t. I, p. 129 et suiv. Batbie, Droit public et administratif (P aris, 1861-1867), t. I, p. 58 et suiv. Ducrocq. op. cit., t. I. nos 12 et suiv. Aucoc, op. cit., t. I. n° 21, et Rapport sur le concours relatif à la séparation des pouvoirs (dans les Comptes -rendus de V Académie des sciences morales et politiques, t. GXEE, 1879. p. 198 et suiv.). Paul Janet, Histoire de la science politique, 2e éd. (Paris, 1872), t. II, p. 485 et suiv. Tissot, Principes de droit public (Paris, 1872), t. I, p. 28 et suiv. Bonjean, Traité des actions, 2e éd. (Paris, 1845), t. I, p. 27 et suiv. Prévost-Paradol, Lnu France nouvelle (Paris, 1868), p. 115 et suiv. Ghauveau-Adolphe et Faustin-Hëlie, Théorie du Code pénal, Ie
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s'agit pas, à la vérité, d'un isolement complet et d'une division absolue entre deux pouvoirs, dont le concert est nécessaire pour le jeu régulier des institutions : une pareille conception serait contraire à la nature des choses, et méconnaîtrait le premier besoin de la société qui est de vivre et de marcher; la raison n'admet pas un Etat gouverné par deux pouvoirs complètement indépendants, et dont l'un pourrait refuser à l'autre un concours qui lui est indispensable2. La séparation des pouvoirs est quelque chose de plus savant et de plus compliqué : c'est un système où chaque pouvoir exerce des attributions nettement définies sous le contrôle d'un autre qui l'éclairé et le modère, mais où l'un d'eux a le droit, en cas de désaccord persistant, d'exprimer une volonté souveraine3. Leur action réciproque et l'influence légitime
éd. (Paris, 1863), t. II, nos 456 et suiv. Jousserandot, Du pouvoir judiciaire et de son organisation en France (Paris, 1878), p. 3 et suiv. Fuzier-Herman, De la séparation despouvoirs d'après l'histoire et le droit constitutionnel comparé (Paris, 1880), p. 280 et suiv. Voy. aussi la discussion sur la séparation des pouvoirs à l'Assemblée constituante (19 et 26 août 1789 ; Moniteur des 19-21 et 26-28, p. 177 et suiv., 193) et le discours de Mirabeau sur le renvoi des ministres (16 juillet 1789 ; Moniteur des 15-16, p. 84). Les partisans de la confusion des pouvoirs appartiennent à deux écoles bien différentes. 11 me suffira de citer : d'un rôle, Bossuet, La politique tirée de l'Écriture sainte, liv. IV, art. i (dans ses Œuvres, éd. Paris, 1821-1823, t. IV, p. 168 et suiv.; comp. Nourrisson, La politique de Bossuet (Paris, 1867), p. 173 et suiv.; Piganiol, Bossuet juriste, Discours de rentrée à la cour de Dijon (Dijon, 1897), p. 35 et suiv.); de Bonald, Théorie du pouvoir politique et religieux (Paris, 1796), t. I, p. 415 et suiv.; Ancillon, Mélanges de politique et de philosophie morale (Berlin et Paris, 1801), p. 32 et suiv., 45 et suiv.; de l'autre, Jean-Jacques Rousseau, Le contrat social, liv. II, ch. n et suiv., liv. III, ch. xv (éd. Garnier, p. 255 et suiv., 305 et suiv.); Alfred Naquet, La république radicale (Paris, 1873), p. 82 et suiv.
2 La constitution du 3 septembre 1791 est la seule qui ait tenté de réaliser cette séparation complète : d'une part, en refusant au roi la sanction des lois et en lui laissant seulement le veto suspensif (Tit. III, ch. in, sect. ni, art. 2); d'autre part, en décidant que les membres du corps législatif ne pourraient être ministres (Tit. III, ch. il, sect. iv, art. 2). Ces dispositions ont été votées les 11 septembre et 7 novembre 1789 (Voy. les discussions qui ont précédé; Moniteur des 8-12 septembre, p. 224, 5-6 novembre, p. 348, 7-9 novembre, p. 349 et suiv.; et, sur celle constitution, Benjamin Constant, op. cit., t. I, p. 99 et suiv.;Thiers, Histoire de la Révolution française, 5e éd. (Paris, 1837), t, II, p. 2 et suiv.; Mignet, Histoire de la Révolution française, 5e éd. (Paris, 1833), t. I, p. 114 et suiv.; Louis Blanc, Histoire de la Révolution française (Paris, 1847-1862), t. VI, p. 97 et suiv.; Duvergier de Hauranne, op. cit., t. I, p. 30 et suiv.; Taine, Les origines de la France contemporaine (Paris, 1876-1878), t. II, p. 244 et suiv.).
3 Montesquieu exagère sa pensée lorsqu'il dit : « Pour qu'on ne puisse abuser « du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le « pouvoir » {Op. cit., liv. XI, ch. iv). Si chaque pouvoir avait la faculté d'arrêter l'autre, ce serait l'immobilité : disons plutôt qu'il faut que le pouvoir contienne le pouvoir. D'ailleurs, Montesquieu dit lui-même un peu plus loin : « Ces trois « puissances (la troisième est la puissance judiciaire; voy., sur ce point, infrà,
. 1 1. di pbocAdi ci
do chacun d'eux sur L'autre son* des questions délicates de droit ei de pratique constitutionnels, chaque constitution applique la séparation des pouvoirs conformément à I «-sprii qui l'inspire, chaque nation l'interprète suivant son tempérament politique, mais les pays vraiment libres soni ceux où le pouvoir législatif, élu directement par le peuple ei dépositaire <lc sa souveraineté, est assez fort pour Imposer sa volonté, ei assez sage pour ue pas empiéter sur les attributions naturelles <lu pouvoir exécutif4.'
S 3. La constitution française est L'expression de ces principes. L'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme du w2(> août 1789 : « Toute société dans Laquelle la séparation « des pouvoirs uYsf pas déterminée n'a pas de constitution »>, est la base du droit moderne1. Le pouvoir législatif s'exerce
« § 4), devraient former un repos ou une inaction, mais, comme, par le mou- « vement nécessaire des choses, elles sont contraintes d'aller, elles sont forcées « d'aller de concert » (Op. cit., liv. XI, ch. vi).
• Voy., sur l'application du principe de la séparation des pouvoirs en matière de travaux publics, Aucoc, De la compétence respective du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif en matière d'autorisation de travaux publics, d'api ■ la loi du 27 juillet 1870 (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. III, 1873-1874, p. 87 et suiv.).
§3. * Duguit,Z,a séparation des pouvoirs et l'Assemblée nationale de 1789 ("Paris, 1894), p. 1 et suiv. En fait, la séparation des pouvoirs n'existait pas en France avant 1789. La maxime de l'édit de Pistes, du 25 juin 864 : « Lex fît consensu « populi et auctoritate régis » (G. vi, dans Pertz, Monumenta Germanise historien Hanovre, 1826-1878), Leges, t. I,p. 490)étaitlaloifondamentaleduroyaunn\ mais, en réalité, les rois ont toujours pu légiférer par des ordonnances, et, depuis les États-Généraux de 1614, les derniers qui se soient tenus avant 1789, les représentants de la nation n'ont plus pris part à la direction et au contrôle des affaires publiques. Les parlements ont toujours tendu, et quelquefois réussi, à mettre à la place leur intervention directe, mais c'était au prix d'une autre confusion de pouvoirs (Voy. Augustin Thierry, Histoire du Tiers-État, 4e éd. (Paris, 1868 , p. 163 et suiv.; Picot, Histoire des États-Généraux (Paris, 1872 . t. IV, p. 283 et suiv.; comp. infrà, §§ 10 et 11). Depuis 1789, une seule de nos constitution- a répudié d'une façon absolue le principe de la séparation des pouvoirs : c'est celle du 24 juin 1793, qui plaçait la souveraineté dans une assemblée unique élue pour un an, et élisant elle-même un conseil exécutif, renouvelable par moitié tous les ans, qui n'agissait qu'en exécution de ses lois et de ses décrets (Art. 8, 39, 40, 62 à 65). Cette constitution n'a jamais été appliquée : le décret du 19 vendémiaire an II porta que le gouvernement de la France serait révolutionnaire jusqu'à la paix, et que tous les corps constitués seraient placés sous la surveillance^ du Comité de salut public qui en rendrait compte tous les huit jours à la Convention (Art. 1 et 2). Il n'entre pas dans le plan de ce Traité de recherche]' quels ont été les rapports des pouvoirs publics en France sous les constitutions qui ont suivi, et auquel des deux la prépondérance est restée (Voy. Faustin- Adolphe Hélie, Les constitutions de la France (Paris, 1875-1880], passim; Fuziei-
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par deux chambres, le Sénat et la Chambre des députés; le pouvoir exécutif appartient au président de la République assisté de ministres solidairement et individuellement responsables2. Le président de la République concourt à l'exercice du pouvoir législatif par l'initiative des lois qu'il partage avec les membres des deux chambres, par l'intervention de ses ministres dans les discussions législatives, par le droit qu'il a d'ajourner les deux chambres pendant un mois et de leur demander une nouvelle délibération, et par la dissolution de la Chambre des députés qu'il peut prononcer sur l'avis conforme du Sénat3. Les deux chambres sont maîtresses du gouvernement par le droit qui leur ap-
Herman, op. cit., p. 222 et suiv.) ; je me borne à signaler les éclipses qu'a subies,
à diverses époques et par l'effet de nos révolutions, le principe de la séparation des pouvoirs. 1° De 1800 à 1814, le conseil d'Etat, agent du pouvoir exécutif, a eu le droit de développer le sens des lois sur le renvoi des consuls et, plus tard, de l'empereur (Ait. 5 niv. an VIII, art. 11), et il a rendu en cette qualité des avis ayant force de loi (Voy., sur l'application de cette règle à l'interprétation des lois sur le sens desquelles la cour de cassation est en désaccord avec les autres cours, infrà, § 91 ; et, sur l'interprétation législative dans le droit actuel, Demolombe, op. cit., t. I, n° 123, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 39, Marcadé, Explication du Code civil (Paris, 1855-1869), t. I,n° 37, Foucarl . Eléments de droit public et administratif (Paris, 1843), t. I, n° 85. 2° Il a de rendu, de 1804 à 1814, des décrets relatifs à des matières législatives, qui auraient pu être attaqués clans les dix jours devant le Sénat comme inconstitutionnels (Gonst. 22 frim. an VIII, art. 37), mais qui, faute d'avoir été l'objet de ce recours, ont acquis force de loi (Crim. cass. 3 févr. 1820, crim. rej. 24 août 1832; D. A. v° Poudres et salpêtres, n° 20) : tels sont les décrets des 6 avril 1809 et 26 aoûl 1811 sur la naturalisation des Français en pays étranger (Merlin, Répertoire, v° Français, § i, n° 3; Demolombe, op. cit., t. I, n° 187; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 434, note 9; Valette sur Proudhon, De Vétat des personnes, 3e éd., (Paris, 1848), t. I p., 182 et suiv., et Cours de Code civil) Paris, 1873-1880;, t. I, p. 182 et suiv.; voy., en sens contraire, Demante, Des décrets législatif s rendus d nie 'rieur ement à la Charte de 1814, dans la Revue de droit français et étranger, t. VII, 1840, p. 417 et suiv.). 3° Les décrets dictatoriaux, rendus depuis le 2 décembre 1851 jusqu'au 29 mars 1852, ont reçu force de loi en vertu delà constitution du 14 janvier 1852 (Art. 58); on leur donne pour ce motif le nom de décrets-lois. 4° Les décrets rendus entre lé 12 juin 1860 et le 1er janvier L861, pour introduire le régime français dans la Savoie et le comté de Nice, ont force de loi (SC. 12 juin 1860, art. 3). 5° Il en est de même des décrets rendus par le Gouvernement de la défense nationale, du 4 septembre 1870 au 16 février 1871 : ceux qui ont un caractère définitif, et qui n'ont été ni abrogés ni modifiés, out force de loi, ainsi qu'il résulte de la discussion qui s'est engagée, sur ce point, a l'Assemblée nationale les 15 et 16 juin 1871 (Journal ofpciel du 4, p. 1204 et suiv.: du 16, p. 1385 et suiv.; du 17, p. 1395 et suiv.), et du rapport déposé par M. Taillefért, le 24 février 1872, au nom delà commission chargée par l'Assemblée de rechercher parmi ces décrets ceux qui, ayant uu caractère définitif, devaient être maintenus, modifiés ou supprimés (Impressions de l'Assemblée nationale, n°
2 L. 25 févr. 1875, art, 1, 3 et 6.
^ L. 25 févr. 1815, art. 3 et 5. L. 16 juill. 1875, art. 2, 6 et 7.
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particni de renverser les ministres ei de refuser le vote du budget, ei par la nécessité où se trouve i<- président de Le République, après avoir dissous La Chambre des députés ei convoqué les citoyens à <le nouvelles élections, de se soumettre à L'arrêt «lu pays qu'il a pris pour juge4.
S I. L'autorité judiciaire a pour mission de rendre La justice, c'est-à-dire de prononcer les peines, ei de statuer sur les différends que les citoyens onl avec L'administration ou entre eux1. Elle s'exerce : 1" par les tribunaux judiciaires doiil L'organisation, la compétence et la manière de procéder sonl L'objel spécial de ce Traité; 2° par les tribunaux administratifs qui sont Le conseil d'Etat2, les conseils de préfecture8 ei quelques juridictions spéciales4; 3° par le tribunal des conflits6. En rattachant cette autorité au pouvoir exécutif6, je me suis prononcé sur une question très controversée parmi les publicistes ei les jurisconsultes, et j'ai rejeté L'opinion qui distingue dans l'Etat trois pouvoirs : le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire7.
4 Voy. .sur la séparation dos pouvoirs sous les lois constitutionnelles de 1875, Esmein, Éléments de droit con$titutionnel(Pavi*,18%), p. 311 etsuiv.;Lefebvre, Etude sur les lois constitutionnelles de 1875 (Paris, 1882), p. 115 et suiv.
§ \. l On l'appelle communément pouvoir judiciaire, mais cette dénomination n'est pas exacte, s'il est vrai, comme je le crois (Voy. la suite de ce §), que l'autorité judiciaire n'est pas un troisième pouvoir, et que le pouvoir exécutif comprend la justice et l'administration, c'est-à-dire l'autorité judiciaire et l'autorité administrative.
2 L. 25 mai 1872. art. 9.
^ L. 28 pluv. an VIII, art, 4.
4 A savoir : 1" la cour des comptes (D. 31 mai 1862, art. 375) ; 2° les tribunaux universitaires, qui sont le conseil supérieur de l'instruction publique (L. 28 févr. 1830, art. 7), les conseils des Universités (D. 21 juill. 1897. art. 16 et suiv.), les conseils académiques L. 28 févr. 1880, art. 11) et les conseils départementaux (L. 14 juin 185i, art. 16); 3° les tribunaux militaires, qui sont les conseils de révision (L. 27 juill. 1872, art. 16, 17, 20, 21, 24. 27, 28 et 31) et les préfets maritimes (A. 7 flor. an VIII, art. 41, cbn. D. 3 brum. an IV, art. 21) ; 4° l'administration des monnaies et des médailles (A. 25 juin 1871, art. 11-1°, 3°, 5° et 7o); 5° les commissions de plus-value (L. 16 sept. 1807, art. 30 à 32); 6° les conseils sanitaires (D. 22 févr. 1876, art. 109 et 117). Les préfets, les sous-préfets et les maires ont aussi quelques attributions contentieuses fDucrocq, op. cit., t. II. n°s 726 et suiv.). Aj.. sur la juridiction des ministres, infrà, § 23, note 10, et, sur les tribunaux administratifs en Algérie et aux colonies. Ducrocq, op. cit., t. II, nos 844 et suiv.
5 L. 24 mai 1872, art. 25 et suiv.
6 Voy. suprà, § 1.
' ^ oy.j sur les diiïerences qui existent sur ce point entre le droit français et
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A. Oit- invoque en ce sens trois raisons. On dit, d'abord, qu'à la différence des constitutions monarchiques où la justice se rend au nom d'un roi ou d'un empereur, chef du pouvoir exécutif8, les constitutions républicaines considèrent le pouvoir judiciaire comme distinct du pouvoir exécutif : c'est ainsi que la constitution du 5 fructidor an III parlait séparément du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif et du pouvoir judiciaire9, et que la justice est rendue aujourd'hui au nom du peuple français10. On ajoute que les tribunaux de l'ordre judiciaire ne relèvent pas du pouvoir exécutif, puisqu'ils jouissent du privilège de l'inamovibilité qui les rend indépendants à son égard11. On s'appuie, enfin, sur la loi du 24 mai 1872 qui a créé un tribunal spécial pour juger les conflits d'attribution12 : le chef de l'Etat les a réglés en conseil d'Etat, comme chef du pouvoir exécutif, tant qu'on a considéré les tribunaux judiciaires comme relevant de lui au même titre que les tribunaux administratifs13; s'il n'a plus ce droit aujourd'hui, c'est que les tribunaux judiciaires sont investis d'un pouvoir distinct et indépendant, et que, par suite, le conflit qui existe entre eux et les tribunaux administratifs ne peut être tranché que par une autorité supérieure aux uns et aux autres1".
Les institutions de l'Angleterre, Antonin Lefèvre-Pontalis, Bu pouvoir judiciaire en Angleterre (dans la Revue historique du droit français et étranger, t. II, 1856, p. 237 et suiv., t. III, 1857, p. 47 et suiv.).
« SG. 28 flor. an XII, art. 1. Gh. 4 juin 1814, art. 57. Ch. 14 août 1830, art. 48. Gonst. 14janv. 1852, art. 7. La constitution du 3 septembre 1791 fait exception: elle ne dit pas que la justice se rende au nom du roi; elle distingue expressément le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire (Tit. III, ch. m, iv et v), et le roi n'intervient dans l'exercice de ce dernier que par la formule exécutoire qui est conçue en son nom (Tit. III, ch. v, art. 24). M. Thiers explique très bien que cette constitution était républicaine malgré son étiquette monarchique (Op. cit., t. II, p. 3).
o Tit, V, VI et VIII.
10 D. 6 sept. 1870, art. 1. L. 2 sept. 1871, art. 2. D. 2 août 1879, art. 2. Cela n'est pas vrai seulement des tribunaux français, mais aussi, en Algérie, des tribunaux musulmans (0. 26 sept, 1842, art. 1; D. 29 août 1874, art. 20).
11 Voy. infrà, §§ 116 et suiv.
•2 Art. 25.
!3 D. 7-14 oct. 1790, art. 3. D. 21 fruct. an III, art. 2. A. 5 niv. an VIII, art. 11. O. 1er juin 1828, art. 14. 0. 18 sept. 1839, art. 17.
u Voy., en ce sens, Rossi, op. cit., t. IV, p. 345 et suiv.; Proudhon, Bu domaine public (Dijon, 1833-1834). t. I, nos 89 et suiv.; Jousserandot, op. cit., p. 68 et suiv. Ces auteurs invoquent l'autorité de Montesquieu qui admet effectivement la théorie des trois pouvoirs : « Il y a dans chaque État trois sortes « de pouvoirs : la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui
I ' n: \ni'. DE PROCÉDURE,
II. (ics raisons ne son! pas décisives, et la théorie des deux pouvoirs est plus conforme .1 La nature des choses, au texte de La loi <•! aux principes constitutionnels. I" Le pouvoir judiciaire rentre nécessairemenl dans le pouvoir exécutif, puisqu'il esi chargé d'appliquer La Loi, H qu'on ne conçoit l»,is d'autre pouvoir dans L'Etal que celui <l<i faire La loi H relui de L'exécuter : il appliqua Les lois pénales H d'ordre privé, tandis que l'administration applique Ifs lois d'intérêt général, mais ils dépendent l'un H L'autre du même pouvoir, puisqu'ils tendent tous deux à procurer L'exécution des lois. On objecte <jim le pouvoir judiciaire rend ses jugements au nom du peuple, au lieu que le pouvoir exécutif appartient au chef de L'Etat; mais je réponds: 1 <|ii<' 1<" peuple esi la source de tous les pouvoirs, que la puissance executive lui appartient au même titre que le droit de faire les lois, et que c'est en vertu de cette puissance que la justice se rend en son nom par les juges qu'il a délégués; 2) que les tribunaux administratifs jugent en son nom comme les tri-
« dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépen- « dent du droit civil. Par la première, le prince ou le magistrat fait des lois « pour un temps ou pour toujours, et corrige ou abroge celles qui sont faites.
« Par la seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou reçoit des ambassades, « établit la sûreté, prévient les invasions. Par la troisième, il punit les crimes « et juge les différends des particuliers. On appellera cette dernière la puis- -< sance de juger, et l'autre simplement la puissance exécutrice de l'Etat » Op. cit., liv. XI, ch. vi . Il est vrai qu'il dit au même chapitre : « Des trois puis- « sauces dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque façon nulle, il « n en reste que deux, » mais le sens de ce dernier passage a été clairement établi par M. Aucoc. Montesquieu préconise dans ce chapitre célèbre le jugement par jury, et veut dire que, dans ce système, le pouvoir judiciaire est nul. non pas en ce sens qu'il s'identifie avec les deux autres, mais parce qu'au lieu d'appartenir à un corps de l'État, à une magistrature établie, il est en quelque sorte retenu par le peuple et se confond avec sa souveraineté. Une troisième phrase du même chapitre exprime plus clairement la même idée : « De cette façon, la puissance de juger, si terrible parmi les hommes, n'étant « attachée ni à un certain état ni à une certaine profession, devient pour ainsi « dire invisible et nulle. On n'a point continuellement les juges devant les yeux. « et on craint la magistrature et non pas les magistrats » Voy. Aucoc, Rapport sur le concours relatif à la séparation des pouvoirs, dans les Comptesrendus de V Académie des Sciences morales et politiques, t. CXII, 1879, p. 218 et suiv.). Il est. d'ailleurs, à remarquer que Montesquieu, préoccupe surtout des garanties de la liberté, n'a en vue que la justice criminelle. En 1870. lors de la révision de la constitution du 14 janvier 1852 par le Sénat, M. Bonjean aurait voulu qu'un titre spécial, consacré au pouvoir judiciaire, fût inséré dans le nouvel acte constitutionnel, pour consacrer le principe de la séparation des pouvoirs qu'il appelait « une vérité élémentaire ». La commission du Sénat écarta son amendement comme dépourvu d'utilité pratique (Voy. le rapport de M. Devienne dans le Journal officiel du 13 avril 1870, p. 662).
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Initiaux judiciaires, qu'on ne peut refuser aux premiers le titre d'agents du pouvoir exécutif13, et qu'il n'y a dès lors, à ce point de vue, aucun motif pour le contester aux autres. On demande pourquoi, s'il en est ainsi, le chef du pouvoir exécutif ne juge plus en conseil d'Etat les conflits d'attribution : c'est qu'autrefois il était censé retenir la justice administrative16, et qu'il avait le droit, en vertu de sa prééminence sur les deux autorités en conflit, de fixer les limites de la juridiction par lui retenue et de la juridiction déléguée aux tribunaux judiciaires; aujourd'hui, au contraire, que les deux juridictions sont également déléguées, il ne peut appartenir au conseil d'Etat, c'est-à-dire à l'une d'elles, de trancher le conflit qui les divise17. 2° Les articles 127-1° et 130 du Code pénal font rentrer l'autorité judiciaire dans le pouvoir exécutif, en qualifiant dans les mêmes termes et en frappant des mômes peines les juges et les administrateurs qui s'immiscent dans l'exercice du pouvoir législatif18. 3° La théorie des trois pouvoirs pourrait se défendre sous un régime où les juges seraient élus, et ne se rattacheraient au pouvoir exécutif que par la formalité de l'institution ; elle n'est pas exacte sous une législation qui remet au pouvoir exécutif la nomination des juges, qu'ils appartien-
1J> Le conseil d'État est un corps administratif. La loi du 24 mai 1872 en avait fait un corps politique indépendant du pouvoir exécutif qu'elle voulait affaiblir (Ynv. la discussion de cette loi à l'Assemblée nationale dans les séances des 30 avril et 1er mai 1872; Journal officiel du lor mai, p. 2896 et suiv., et du 2, p. 2924 et suiv.). La loi du 25 février 1875 est rentrée dans la vérité des principes administratifs (Voy. la discussion de l'article 4 de cette loi dans la séance de l'Assemblée nationale du 2 février 1875 ; Journal officiel du 26. p. 3468 <;t suiv.). Gomp. infrà, note 19.
16 Voy. infrà, § 7.
1" Voy. le rapport de M. Batbie à l'Assemblée nationale, au nom de la commission chargée d'examiner le projet de loi de 1872 sur l'organisation du conseil d'Etat {Impressions de V Assemblée nationale, n° 863, p. 12). C'est un principe de compétence et de procédure, que nul tribunal ne peut lui-même se régler de juges (Voy. G. pr. civ., art. 363, et, pour plus de détails, t. Il, § 740).
ts M. Ducrocq ajoute que le droit de faire grâce (L. 25 févr. 1875, art. 3) el d'accorder des lettres de réhabilitation (G. instr. crim., art. 621j est aussi, dans notre droit, « un hommage volontaire ou involontaire à la réalité du lien qui « rattache la justice au pouvoir exécutif » (Op. cit., t. I, n° 35). Je crois que ces deux droits sont plutôt des prérogatives de la souveraineté que des attributs du pouvoir exécutif, et que, d'après une logique rigoureuse, a laquelle je n'aitache pas, d'ailleurs, une grande importance en pareille matière, ils ne son1 pas 1res bien placés entre les mains d'un président de République.
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ncni à l'ordre administratif19 ou ;• l'ordre judiciaire80. Que ce droii soif regardé comme une attribution naturelle du pouvoir exécutif <>n comme une délégation <!<• la puissance législative, il n'en résulte pas moins que les magistrats sonl 1rs agents <!n pouvoir exécutif el les dépositaires d'une partie de son autorité. Peu importe <jimIs soient inamovibles, car celle prérogative, qui n'appartienl pas à tons les juges, se justifie par des raisons puissantes mais qui ne changent rien à la nature du pouvoir judiciaire21. Je n'insisterai pas davantage sur cette controverse célèbre, mais dépourvue d'intérêl pratique du moment qu'on s'accorde sur ces deux points : 1" que l'autorité judiciaire et l'autorité administrative doivent rester séparées22; 2° que la hiérarchie qui unit le pouvoir judiciaire au pouvoir exécutif n'empêche pas d'accorder aux magistrats l'inamovibilité nécessaire à l'indépendance de leurs jugements n.
!9 L. 25 févr. 187."), art. 4. La loi du 24*.'mai 1872 faussait l'institution du conseil d'Etat endécidaïil que les conseillers en service ordinaire seraient nommés par l'Assemblée nationale, que le président de la République aurait le droit de les suspendre pendant deux mois, et qu'à l'expiration de ce délai l'Assemblée nationale, saisie de plein droit de la question, pourrait seule prononcer leur maintien ou leur révocation (Art. 3). Ce système, conforme, du reste, à l'article 72 de la constitution du 4 novembre 1848, était contraire au projet du Gouvernement ; MM. Dufaure, garde des sceaux, Bardoux, Bertauld et Duvergier de Hauranne l'ont énergiquement combattu. La loi du 25 février 1875 l'abroge, et rend au pouvoir exécutif le droit dénommer et de révoquer tous les conseillers d'Etat en service ordinaire ou extraordinaire (Art. 4; comp. suprà,, note 15).
20 Voy. infrà, § 104. Les membres des tribunaux de commerce et les prud'hommes font seuls exception, mais cela tient à des motifs spéciaux, tirés surtout de la tradition et qui n'infirment en rien la valeur du principe (Voy. infrà, §§ 157 et suiv., et 164).
21 On verra infrà, § 116, que les juges de paix sont amovibles, quoiqu'il^ appartiennent à l'ordre judiciaire. D'autre part, les tribunaux administratifs exercent le pouvoir judiciaire comme les tribunaux judiciaires, et, parmi eux, la cour des comptes est la seule dont les membres jouissent du privilège de l'inamovibilité (0. 27 févr. 1815, art. 1; Gonst. 4 nov. 1848, art, 87, : il n'appartient, d'ailleurs, qu'aux conseillers-maitres et aux conseillers référendaires: les auditeurs sont amovibles (D. 23 oct. 1856, art. 4). Les conseillers d'Etat jouissaient aussi d'une inamovibilité relative sous la loi du 24 mai 1872 ; elle leur a été retirée par la loi du 25 février 1875 (Voy. suprà, note 19).
•22 Voy. infrà, S 20.
23 Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 171 et suiv. Macarel, op. cit., p. 160. Serrigny, op. cit., t. I, nos 14 et suiv. Foucart, op. cit., t. I. n° 114, et De la nature de Vautoritê judiciaire (dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. XXIII, 1845. p. 433 et suiv.). Bonjean, op. et loc. cit. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 227. Ducrocq. op. cit., t. I, nos 34 et suiv. Aucoc, Conférences sur V administration et le droit administratif, t. I, n° 24. Esmein, op. cit., p. 318 et suiv.
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§ 5. L'autorité judiciaire se distingue des autres parties de la puissance publique par des caractères qui lui sont propres, et qu'on peut ramener à quatre : les trois premiers sont de son essence, le quatrième n'est ni constant ni universel1. 1° L'autorité judiciaire sert d'arbitre, c'est-à-dire qu'elle n'intervient que s'il y a procès, et n'a pour mission que d'appliquer la loi aux contestations qui lui sont soumises : si, en dehors d'une instance, elle posait un principe de droit ou donnait l'interprétation de la loi, elle sortirait de sa sphère4 et se ferait législateur. 2° Elle ne prononce que sur des cas particuliers, et, bien que les tribunaux créent la jurisprudence par la certitude où l'on est que, chaque fois que la même question se présentera dans les mêmes termes, ils la jugeront dans le même sens avec une fixité semblable à celle de la loi2, ils n'interviennent jamais qu'à propos d'une espèce, et autant de fois elle se reproduit, autant de fois ils doivent répéter la même décision. 3° L'autorité judiciaire n'agit qu'après avoir été saisie et mise en mouvement par une action civile ou par une poursuite criminelle3. 4° La justice est déléguée, c'est-à-dire qu'elle s'exerce et ne peut s'exercer que par les tribunaux chargés de la rendre 4 ; la main du pouvoir exécutif ne se fait sentir que dans la formule exécutoire qui termine les arrêts et les jugements : « Le président de « la République française mande et ordonne à tous huis- « siers sur ce requis de mettre ledit arrêt (ou jugement) à « exécution, aux procureurs généraux et aux procureurs de « la République près les tribunaux de première instance d'y « tenir la main, à tous commandants et officiers de la force « publique de prêter main-forte lorsqu'ils en seront légale-
§ 5. * De Tocqueville, De la démocratie en Amérique, t. I, p. 164 et suiv. Henrion de Pansey, op. cit., Bonjean, op. cit., t. I, p, 31 et suiv. Aucoc, op. cit., t. I. n° 215. Jousserandot, op. cit., p. 5 et suiv.
2 Yoy., sur la jurisprudence, infrà, § 94; et, sur les arrêts de règlement. infrà, § 10.
3 Cette règle est peut-être moins absolue que celles qui précèdent : on verra infrà, §41, que les cours d'appel peuvent, dans certains cas, ordonner des poursuites.
4 Aubry et Rau, op. cit., t. T. p. 153. Foucart, Eléments de droit public et administratif, t. I, nos 114 et 127. Ducrocq, op. cit., t. 1, n° 33. Jousserandot, op. cit., p. 70. Les commissaires de courses ne sonl pas tir-, juges, et ne peuvent exercer aucune juridiction, même disciplinaire' Pau. 28 déc. 1-891; D. P. 92. 2. 97; S. 92. 2. 297).
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mont requis1 - : (,l pour les arrêts du conseil d'Etat : << La
., République mande et ordonne au ministre de — eneequi
le concerne, et ;'• tous huissiers à ce requis, <'ii ce (jui
■ concerne les voies de droit commun contre l<'s parties « privées, <l<i poursuivre l'exécution de la présente déci-
■ sion . »
§ G. A. Des raisons puissantes interdisent au souverain d'être juge et lui commandent de déléguer la justice : il cumulerail les pouvoirs <mi appliquant comme magistral les lois qu'il aurait faites comme organe du pouvoir législatif, et «Mi poursuivant en vertu de son pouvoir exécutif l'exécution des jugements qu'il aurait rendus comme magistrat — il pourrait se croire dispensé, comme souverain, d'observer les formes de procéder — il serait juge et partie en matière criminelle, puisque, d'une part, il prononcerait la peine après avoir exercé la poursuite et soutenu l'accusation1, et que. d'autre part, il appliquerait les amendes dont il a le profit — il perdrait son plus beau droit, celui de'faire grâce, dont il ne pourrait user qu'en effaçant le jugement qu'il aurait porté-. Aussi, depuis qu'a disparu la justice féodale où le seigneur jugeait assisté des pairs des parties3, les rois de France n'ontils jamais revendiqué la juridiction civile4, et, toutes les fois qu'ils ont prétendu siéger dans les tribunaux criminels. se sont-ils heurtés aux plus fières résistances. On connaît la belle réponse du président de Bellièvre à Louis XIII, qui prétendait être juge dans le procès du duc de la Valette : « Qu'il « voyait dans cette affaire une chose étrange, un prince opi-
» L. 2 sept. 1871, art. 2.
6 D. 2 août 1879. art. 25.
§ 6. 1 II appartient au pouvoir executif de poursuivre les crimes et les délit-, et de requérir l'application des peines; en France, le ministère public exerce cette fonction en son nom [Voy. infrà, §§ 188 et suiv.).
2 Platon, La Politique (dans ses Œuvres, trad. Victor Cousin (Paris. 1831- 1856), t. XI, p. 496). Tacite, Annales, liv. XI, ch. v ; liv. XIII, ch. iv. Montesquieu, op. cit., liv. VI, ch. v. Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 183 et suiv.
a Voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue d" (Paris, 1879), p. 357.
4 Cependant ils honoraient quelquefois le parlement de leur présenc : Merlin en cite des exemples qui se rapportent aux ivjiues de Philippe-le-Bel. de Charles V, de Charles VI. de Louis XII et de Louis XV Op. cit., v* Lit de justice).
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< ner au procès d'un de ses sujets; que les rois ne s'étaient « réservé que les grâces, et qu'ils renvoyaient les condamna- « lions vers leurs officiers. Et Votre Majesté voudrait bien « voir sur la sellette un homme devant elle, et qui, par son « jugement, irait dans une heure à la mort! Que la face du « prince qui porte les grâces ne peut soutenir cela, que sa « vue seule levait les interdits des églises, qu'on ne devait « sortir que content de devant le prince... C'est un jugement « sans exemple, voire contre tous les exemples du passé « jusqu'à huy, qu'un roi de France ait condamné en qualité <( de juge, par son avis, un homme à mort »b. Ces principes reçoivent aujourd'hui une double application : 1° les chambres, en qui réside la souveraineté, ne peuvent exercer le pouvoir judiciaire que dans le cas où les ministres seraient mis en accusation devant le Sénat par la Chambre des députés, à raison de crimes par eux commis dans l'exercice de leurs fonctions6; 2° le garde des sceaux, ministre de la justice,
'6 Voy. la relation de ce procès à la suite des Mémoires de Montrésor (Leyde, 1665), t. II, p. 260 et suiv. Aj. Bodin, Les six livres de la République, liv. IV, ch. vi (éd. Paris, 1580, p. 610 et suiv.); Montesquieu, op. et loc. cit.; Voltaire, Commentaires sur l'Esprit des lois, loc. cit. (Voy., sur ce commentaire, Laboulaye, Œuvres complètes de Montesquieu (Paris, 1875-1879;, t. III, p. 59) ; Henrion de Pansey, op. et loc. cit.
6 L. 16 juill. 1875, art. 12. Une autre exception à la règle, pourrait résulter de l'article 15 de la loi du25 mars 1822 : « Dans le cas d'offense envers les chambres « ou l'une d'elles par l'un des moyens énoncés en la loi du 17 mai 1819 (par la voie « de La presse ou par des discours tenus dans des Lieux publics), la chambre offensée « sur la simple réclamation d'un de ses membres, pourra, si mieux elle n'aime <( autoriser les poursuites par la voie ordinaire, ordonner que le prévenu soil « traduit à sa banc Après qu'il aura été entendu ou dûment appelé, elle le con- « damnera, s'il y a lieu, aux peines portées par les luis. La décision sera exécutée « sur l'ordre du président de la chambre ». AI. de Serre disait clans la discussion de cette loi à la Chambre des députés, le 3 décembre 1871 : « Cette attribution « ajoutera à l'indépendance et à la dignité des chambres. Nous pensons d'ail- « leurs, que c'est, dans nos mœurs, le seul moyen d'obtenir la répression de ce « genre d'offenses : les chambres ne soumettraient qu'avec répugnance leurs « plaintes aux tribunaux; ces plaintes accueillies, l'autorité de la chambre offenv sée paraîtrait avoir jeté un trop grand poids dans la balance de la justice: u dans le cas contraire, la dignité de la chambre pourrait en souffrir et lui in- «< terdire toute plainte ultérieure » {Moniteur du i, p. 1633). Cette prérogative des chambres, empruntée à la législation anglaise (Stephen, New commentaries on the law of England, 7e éd. (Londres, 1874), t. II, p. 283) et maintenue expressément par la loi du 8 octobre 1830 (Art. 3), existe encore aujourd'hui ; Les chambres en ont fait plusieurs fois l'application (Voy. notamment Dalloz, op. cit., v° Avocat, n° 227), et la dernière fois qu'il en ait été question — c'a été. d'ailleurs, pour la repousser — c'est en 1872, à propos d'une proposition de loi du général Ducrot tendant à autoriser le garde des sceaux à poursuivre deux journaux pour offenses commises envers l'Assemblée nationale (Voy. le rapporl de M. de Fourtou; Impressions de l'Assemblée nationale, n° 925).
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représentant <lu pouvoir exécutif pour toui ce qui concerne te service judiciaire, n'a pas l<- droif <le siéger dans les tribunaux .
8 7 , B. La juridiction administrative était soumise anciennement à d'autres règles. Jusqu'à La loi <lu 24 mai 187-2, el sauf une interruption de 1848 à I8.>2, elle a été retenue par le chef de l'Étal qui l'exerçail en conseil d'Etat, soit qu'A s'agil de régler les conflits entre les tribunaux judiciaires el administratifs1, soit qu'il s'agît d'exercer la juridiction contentieuse qui appartient au même conseil en qualité de tribunal de cassation, de tribunal d'appel ou d'unique degré de juridiction2. Le conseil n'avait pas plus de pouvoir propre en matière contentieuse qu'en matière administrative, et préparait seulement l'exercice de la justice retenue, en présentant à la signature du chef de F Etat des ordonnances ou des décrets que celui-ci pouvait modifier ou ajourner3. Cette fiction légale, dont il ne paraît pas qu'il ait été fait usage plus de deux fois4, a disparu depuis la loi du 24 mai 1872 qui porte
7 Voy. infrà, § 25,
§ 7. ! Voy. suprà, § 4, et infrà, § 19.
2 II connaît : 1° comme tribunal de cassation, des recours dirigés pour excès de pouvoir contre toutes les décisions administratives (L. 24 mai 1872, art. 9), et des recours, pour violation de la loi ou des formes de procédure, contre certaines décisions rendues en premier ressort en matièrejcontentieuse administrative (L. 16 sept. 1807, art. 17; L. 27 juill. 1872, art. 30) ; 2<> comme tribunal d'appel, des recours dirigés contre les décisions rendues en premier ressort en matière contentieuse administrative (L. 24 mai 1872, art. 9); 3° comme unique degré de juridiction, des recours formés contre les décrets non gouvernementaux, des demandes en interprétation de ces mêmes décrets, et des affaires contentieuses administratives qui lui sont directement soumises en vertu d'an texte formel (Ducrocq, op. cit., t. II, n° 457 et suiv.).
3 L. 19 juill. 1845, art. 24. D. 25 juin 1852, art. 1, 20 et 24. Ces textes appartiennent à la législation de la monarchie de 1830 et du second Empire, mais la règle était la même, quoiqu'on Tait contesté, sous le Consulat, le premier Empire et la Restauration (Serrigny, op. cit., t. 1, n° 77). Les actes du pouvoir exécutif se sont appelés alternativement décrets, arrêtés ou ordonnances : ordonnances (ou encore édits, déclarations, lettres patentes) avant 1789 ; décrets sous le premier Empire, la République de 1848 et le second Empire ; ordonnances sous la Restauration et la monarchie de 1830 ; ils s'appelaient arrêtés sous le Directoire : ils ont conservé le titre de décrets depuis 1870. Les actes du pouvoir législatif s'appelaient aussi décrets sous les Assemblées constituante et législative fConst. 3 sept. 1791, tit. III, ch. in, sect. n, art. 4, 9 et suiv.) et sous la Convention ; c'esi la constitution du 5 fructidor an III qui leur a donné le nom de lois qui leur esl resté (Art. 92).
4 Un projet délibéré parle conseil d'Etat sur une instance engagée en 1842
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que « le conseil d'Etat statue souverainement sur les recours « en matière contentieuse administrative3 ». « Pourquoi maince tenir une fiction, a dit M. Batbie dans le rapport de la coince mission à l'Assemblée nationale, et ne pas mettre dans la ce loi une disposition qui soit conforme à la réalité ? Nous le ce comprendrions, si la faculté de refuser l'approbation pouce vait influer utilement sur les décisions du conseil d'Etat, ce mais il est reconnu que, si le chef du pouvoir exécutif usait ce de ce droit, la bonne administration de la justice y perdrait ce beaucoup. Il y aurait à craindre que le caprice ou la pasce sion politique ne fussent plus écoutés que l'avis mûrement « délibéré par le conseil d'Etat. Ce pouvoir pourrait être e< aussi, avant le vote, un moyen de pression pour obtenir « par la menace d'une réformation une majorité factice. Nous « avons brisé une arme dont il serait possible de faire un si ce dangereux usage »6. C'est depuis cette loi qu'il est vrai de dire que toute justice est déléguée7.
$ 8. On appelle plus particulièrement autorité judiciaire celle qu'exercent les tribunaux judiciaires, et c'est la seule dont j'aie désormais à m'occuper. Il existe, en théorie, deux manières de comprendre sa compétence : on peut la fonder sur la nature des matières ou sur la nature des fonctions. Son rôle est de juger, disent les partisans du second système : elle l'a seule, mais elle n'en a pas d'autre; elle est étrangère à toute fonction administrative, mais elle est exclusivement compétente pour connaître des contestations, quels que soient l'objet du débat, la qualité des parties et la nature des intérêts en présence. Elle prononce aussi bien sur les procès où l'administration est partie que sur ceux qui s'agitent entre les citoyens ; elle a le droit de mettre le pouvoir
n'a reçu l'approbation du chef de l'Etat que le 18 août 1850 [Recueil des arrêts du conseil, 1856, p. 545) ; un autre, arrêté par le conseil en 1852, n'a été si <_rri(; par l'empereur que le 4 mai 1861 (76., 1861, p. 1026). 11 est sans exemple que le pouvoir exécutif ait usé du droit de rendre un décret ou une ordonnance contraire au projet élaboré par le conseil d'État (Ducrocq, op. cit., t. II,nJ480). s Art. 9.
6 Loc. cit., p. 15.
7 II en était de même de 1848 à 1852 : le conseil d'État avait alors un pouvoir de décision propre en matière contentieuse, et la justice administrative lui était déléguée (L. 3 mars 1849, art. 6J. Quanta la juridiction administrative des conseils de préfecture, elle a toujours été déléguée (Batbie, op. et loc. cit.).
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législatif en cause, <'n critiquant I usag'c qu'il a faii d<- ses attributions, cl «mi refusanl d'appliquer !<•> lois qu'elle juge inconstitutionnelles. Ces! ce qu'on exprime en disant, dans ce système, qu'une môme matière est législative, adminis trative <>u judiciaire, suivant qu'il s'agit de faire La loi. de l'appliquer en dehors d'une instance, ou de statuer sur une contestation1. Cette théorie, <jui étend singulièrement la compétence des tribunaux, transforme la magistrature en un corps politique, el permet à l'autorité judiciaire régulièrement saisie de se placer au-dessus dos autres2, n'est pas celle du droit français. La compétence de l'autorité judiciaire n'est fondée, eu France, que sur In nature des matières. D'une part, elle s'applique à toutes celles de droit privé H de droit pénal, les embrasse eu leur entier, cl comprend a la fois !<■ jugement des contestations qui s'y réfèrent et l'exercice de la juridiction gracieuse3, ou sorte que les tribunaux administratifs ne peuvent connaître de ces mêmes contestations, ni quand elles se produisent d'une manière principale, ni quand elles se présentent sous forme de questions préjudicielles au jugement d'un procès administratif*. Aussi dit-on que « la vie,
§ 8. l Odilon Barrot, De l 'organisation judiciaire en France (dans lés Comptes-rendus de V Académie des sciences morales et politiques, t. XGVI, 1871, ]>. 27 el suiw). Jousserandot, op. cit., p. 17 et suiv. Eymard-Duvernay, Proposition de loi pour la réforme de l'organisation judiciaire déposée au Sénat le 27 janvier 1880 {Journal officiel du 11 mars, p. 2890). La commission d'organisation judiciaire, instituée par le décret du 19 septembre 1870, s'est ralliée à la même idée (Procès-verbaux (Paris, 1871), p. 6 et suiv.).
2 M. Jousserandot explique cependant que la magistrature n'exercerait pas un pouvoir politique en refusant d'appliquer une loi inconstitutionnelle, parce que son intervention ne serait pas générale et spontanée, mais toujours successive, provoquée par une demande en justice, et restreinte à des cas particuliers (Op. cit., p. 31 et suiv.). M. de Tocqueville a établi victorieusement la thèse contraire à propos de. la magistrature américaine [Op. cit., t. I. p. 166).
a Voy., sur la juridiction gracieuse, infrà, § 67.
* Par exception, la juridiction administrative est compétente pour réprimer les contraventions de grande voirie (L. 29 flor. an X, art. 1). L'article 1er du Gode pénal appelle contravention « l'infraction que la loi punit des peines de « simple police », c'est-à-dire d'un à cinq jours d'emprisonnement et de 1 à 16 francs d'amende (G. pén., art. 465 et 466). Les faits qualifiés contraventions de grande voirie sont punis de peines beaucoup plus fortes (Ed. déc. 1607, Isambert, Recueil général des anciennes lois françaises (Paris, 1822-1833). t. XV. p. 335; D. 19-22 juill. 1791, tit. I, art. 29: L. 23 mars 1842, art. 1), mais on leur donne le nom de contraventions, parce que ce mot désigne lato sensu, dans la langue du droit criminel, les infractions punissables qui ne puisent pas leur criminalité dans la moralité du fait et dans l'intention de l'agent, et qui consistent uniquement dans l'infraction mal nielle à une prescription ou prohibition de la loi (Ghauveau- Adolphe el Fauslin-Hélie, op. cit., t. I, n° 16:
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« l'honneur, la liberté et la propriété des citoyens sont placés « sous la sauvegarde de l'autorité judiciaire » 3. D'autre part, sa compétence est étrangère aux matières législatives et administratives, et notre organisation judiciaire est dominée par deux principes essentiels qui séparent l'autorité judiciaire : 1° du pouvoir législatif; 2° du gouvernement et l'administration.
§ 9. 1. Le décret des 16-24 août 1790 porte que « les tribu- « naux ne peuvent prendre directement ou indirectement « aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher « ou suspendre l'exécution des décrets du corps législatif, « à peine de forfaiture »\ Les constitutions des 3 septembre 1791 2, et 5 fructidor an III3 renouvellent cette prohibition, et l'article 127-1° du Code pénal la sanctionne : « Seront coupables de forfaiture et punis de la dégradation « civique les juges qui se seront immiscés dans l'exercice du « pouvoir législatif, soit par des règlements contenant des « dispositions législatives, soit en arrêtant ou en suspendant « l'exécution d'une ou de plusieurs lois, soit en délibérant sur « le point de savoir si les lois seront publiées ou exéeu- « tées »4. Enfin la loi du 30 août 1883 dispose que « toute « délibération politique est interdite aux corps judiciaires »5.
§ £©. 1° Il est défendu aux tribunaux de faire des règlements1. On appelait ainsi, dans l'ancienne jurisprudence, des
Garraud, Droit pénal français (Paris 1888-1894), t. I, n° 234). Tel est le caractère des contraventions de grande voirie (Ducrocq, op. cit., t. II, n° 609 et suiv.) et de certaines infractions aux lois sur la presse (D. 17 févr. 1852, art. 11, 1 4, 18, 20, 22, 25, 29 et 32 ; L. 11 mai 1868, art. 2, 6, 8, 10, 11 et 15). Les questions relatives à l'état des personnes et au droit de propriété immobilière sont plus particulièrement du ressort des tribunaux civils (Voy., sur ce point et sur la théorie des questions dites préjudicielles, dont la solution préalable est nécessaire pour qu'un jugement puisse être rendu, mais dont la connaissance appartient à un autre tribunal que celui qui doit rendre ce jugement, t. II, §§ 412 et 450). 3 Aucoc, op. cit., t. II, ii° 214. Aj. infrà% § 20.
§ 9. » Tit. II, art. 10.
2 Tit. III, ch. v, art. 3.
s Art. 203.
'* Voy., sur ce principe, Sirey, op. cit., v° Compétence administrative, nos 16 et suiv., 405 et suiv.
5 Art. 14. Voy., sur ce point, infrà, § 150.
§ 10. « D. 16-24 août 1790, tit. II, art, 12. Gonst. 5 fruct. an Ilf, art. 203. G. civ., art. 5. G. pén., art. 127-1°.
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arrôts par Lesquels Les parlements déclaraient d'avance el d'une manière générale comment ils jugeraient un point de droit, lorsqu'à l'avenir il se présenterai! devant *'ii\, H faisaient ainsi La l<>i dans Les 1 i 1 1 1 i I < • s * I < - leur ressort. Cet usage, qui rappelle L'édit par Lequel le préteur romain annonçait, en entrant en charge, La solution qu'il donnerait aux difficultés nouvelles et aux questions controversées3, était inif véritable usurpation «lu pouvoir Législatif el L'oubli de ce principe essentiel que L'autorité judiciaire ue prévoit pas l'avenir et statue seulement sur Le passé8. L'expérience a prouvé qu'une prohibition formelle n'est pas inutile en pareille matière, et que les tribunaux, si éloignés (ju'ils soient aujourd'hui d'empiéter <le parti pris sur les attributions législatives, son! encore exposés à formuler par une erreur involontaire des dispositions réglementaires. La jurisprudence est intervenue à diverses reprises pour annuler, eu vertu des textes précités, des arrêts ou des jugements qui prescrivaient la procédure à suivre dans un ressort judiciaire4, ou qui adressaient aux parties en cause des injonctions ou des défenses qui n'étaient pas la conséquence légale et forcée du dispositif5. D'ailleurs, il n'est
2 Gaius, Comm. I, § G. Dig., LL. 2, § 10, De or.jur. (I, n); 7 pi-., De jurisd. (II, i). Accarias, Précis de droit romain, 3e éd. (Paris, 1879), t. I, p. 48, note 2: p. 49, note 2.
3 Voy. suprà, § 5. Le plus ancien que l'on connaisse est un arrêt du parlement de Paris, de 1290, rapporté en ces termes dans les Olim : « Preceptum « fuit omnibus ballivis et magistris nundinarum Campanie quod de contrac- « tibus initis extra nundinas non dent litteras sicut de cor pore nundinarum, « nec justicient obligatos per taies litteras sicut de corpore nundinarum » (Beugnot, Les Olim (Paris, 1839-1844), t. II, p. 303). Ces arrêts n'avaient d'autorité que s'ils étaient rendus par les chambres assemblées ; ceux d'une chambre ne liaient pas les autres (Gonnanus, Commentarii juris civilis, liv. I, ch. xvi (éd. Paris, 1558, p. 64); Merlin, op. cit., v° Arrêt, n° 8). D'ailleurs, il n'est pas sans exemple qu'un arrêt de règlement ait été plus tard abrogé ou modifié par un autre en sens contraire (Merlin, op., v° et loc. cit.).
* Je citerai, à titre d'exemples, l'annulation d'un arrêt qui défendait aux avoués d'assister dorénavant aux interrogatoires en matière d'interdiction judiciaire (Req. 26 avr. 1841; D. A. \° Avoué, n° 136): d'un arrêt qui ordonnait qu'à l'avenir les jugements commerciaux des tribunaux de première instance ne feraient plus mention de la présence du ministère public (Req. 12 juill. 1847; D. P. 47. 1. 255) ; d'un arrêt qui décidait que les parties devraient désormais se faire représenter par des avoués devant les tribunaux correctionnels (Req. 29 juill. 1851; D. P. 51. 1. 202). Voy., pour plus de détails, Dalloz et Vergé, Code civil annoté (Paris, 1873-1874), art. 5, nos 2 et suiv.
5 Voy. Dijon, 30 janv. 1840 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 1961 ; annulation d'un jugement qui interdisait à un particulier de vendre, à l'avenir, ses immeubles aux enchères publiques) ; Aix, 25 févr. 1847 (D. P. 47. 2. 85; annulation d'un jugement qui défendait à une partie de s'immiscer dorénavant dans
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pas défendu aux tribunaux de fixer par un règlement intérieur le nombre, la durée et l'heure de leurs audiences, ainsi que leur affectation aux différentes natures d'affaires : le décret du 30 mars 1808 l'ordonne même aux cours d'appel6, et la loi du 1.1 avril 1838 aux tribunaux de première instance7, et les mesures adoptées par le tribunal de cassation dans son règlement du 1 prairial an VIII ont passé dans l'ordonnance du 15 janvier 1826, qui règle aujourd'hui le service de la cour de cassation8. Les dispositions relatives aux bâtiments, à la bibliothèque et au mobilier, la fixation des heures d'ouverture et de fermeture du greffe, et la nomination des agents subalternes sont des mesures d'ordre intérieur que chaque tribunal arrête en vertu de son pouvoir discrétionnaire, et qui ne tomberaient sous la censure de la cour de cassation que s'ils étaient entachés d'excès de pouvoir9. Ces règlements qui ne statuent sur aucun point de droit, et par lesquels tout corps
les fonctions de courtier) : civ. eass. 7 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 204; annulation d'un arrêt qui défendait à une compagnie de chemins de fer d'exploiter désormais le transport des marchandises ailleurs que sur les lignes de son réseau); Paris, 4 mai 1866 (D. P. 66. 2. 115: annulation d'un jugement qui ordonnait à une compagnie de chemins de fer de remettre, à l'avenir, aux destinataires les marchandises à eux expédiées en gare vingt-quatre heures après l'arrivée de chaque train); et, pour plus de détails, Dalloz et Vergé, op. cit., art. 5, nos 41 et suiv.
6 Art. 9.
7 Art. 7. Une circulaire ministérielle du 20 floréal an X invite les trihunaux de première instance à adopter le règlement du tribunal de la Seine, approuvé par le garde des sceaux le 6 du même mois (Morin, De la discipline des cours et tribunaux, du barreau et des corporations d'officiers publics, 3° éd. (Paris, 1869, t. I, p. 44). Un juge-commissaire n'a pas le droit de fixer par voie de règlement les jours et heures de ses séances (Req. 15 juill. 1846; D. P. 46. 1. 272).
8 La loi du 25 mai 1838 autorisait les juges de paix à faire des règlements : « Dans toutes les causes, excepté celles où il y aurait péril en la demeure et « celles dans lesquelles le défendeur serait domicilié hors du canton ou des « cantons de la même ville, le juge de paix pourra interdire aux huissiers de sa « résidence de donner aucune citation en justice, sans qu'au préalable il ait « appelé sans frais les parties devant lui » (Art. 17). La loi du 2 mai 1855 a abrogé cette disposition (Voy., pour plus de détails, t. II, §§ 645 et 647).
9 Morin, op. cit., t. II, p. 45. Tarbé, Lois et règlements à l'usage de la cour de cassation (Paris, 1840), p. 418. Massabiau, Manuel du ministère public, 4e éd. (Paris, 1876), t. III, no 4817. Trib. de Fougères, 24 janv. 1894 (D. P. 95. 2. 35; S. 94. 2. 183). La cour de cassation a annulé pour excès de pouvoir, le 21 juin 1880, une délibération relative à une cérémonie publique, dans laquelle le tribunal du Mans, le 26 mai précédent, avait exprimé des regrets au sujet d'une circulaire du garde des sceaux (S. 80. 1. 299). Voy., sur le droit, pour la cour de cassation, d'annuler non-seulement les jugements, mais encore tous les actes par lesquels les juges ont excédé leurs pouvoirs, infrà, § 200, et le tome VI.
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constitué pourvoi! aux détails de son administration intérieure, n'ouï évidemment rien de contraire au principe <\<- La séparation des pouvoirs10.
^11 2° Les tribunaux ne peuvent s'opposer à L'exécution drs Lois1. Cette règle inutile aujourd'hui, tant lé dessein d'arrêter L'exécution des lois esf devenu étranger à nos mœurs judiciaires2, <i eu pour but, dans La pensée de L'Assemblée constituante, de supprimer une institution de L'ancien régime. Il étaii d'usage que les ordonnances royales fussent envoyées aux cours souveraines, H que celles-ci, après Les avoir examinées, l<'s fissent transcrire sur Leurs registres, ei enenvoyassenl des copies collationnées aux tribunaux inférieurs de Leur ressort. Cette formalité, dont le premier exemple connu ne remonte pas au-delà de 1287*, ne servit, d'abord, qu'à publier les ordonnances et à les rendre notoires « afin de perpétuel « mémoire... ad futur am in perpeluum memoriam »*, et,
10 Je reviendrai plus loin sur une difficulté particulière : les tribunaux de commerce peuvent-ils, sans faire des règlements, donner une existence officielle et une organisation régulière aux corporations d'agréés qui exercent auprès d'eux? Voy. infra, § 285.
§ 11. i D. 16-24 août 1790, tit. II, art. 10 et 11. Const. 3 sept. 1791, lit. U!. ch. v, art. 3. Const, 5 fruct. an III, art. 203. G. pén., art. 127-1°. A plus forte raison les tribunaux ne peuvent-ils modifier les lois et substituer leur volontépersônnelle à celle du législateur, mais il ne leur est pas interdit, en cas d'erreur manifeste dans la rédaction d'un texte législatif, de préciser l'intention du rédacteur et de rendre à ce texte son véritable sens : de décider, par exemple, que l'article 307 du Gode civil, qui renvoie, pour la procédure de la séparation de corps, aux articles 236 à 244 du même Gode relatifs à la procédure du divorce, a entendu comprendre aussi clans ce renvoi l'article 245 ^Dijon, 20 juill. 1896. S. 97. 2. 61 ; voy., sur cette question, le tome VII).
2 « Les dispositions simples et claires de l'article 127 du Code pénal n'ont « besoin d'aucun commentaire : on sent qu'en traçant le cercle où la magistraa ture doit se mouvoir, le législateur avait sous les yeux l'exemple des anciens « parlements, et craignait de voir leurs écarts se renouveler. Cette inquiétude « était chimérique : la constitution actuelle de la magistrature, conforme, d'ail- « leurs, à sa mission sociale, ne lui permet aucun empiétement » (Cbauveau- Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. JI, nos 4571.
3 Ordonnances des rois de France (Paris. 1723-1847), t. I. p. 317. Du Cange a cru que cet usage n'était pas antérieur au règne de Jean II (Glossarium medix vel infimx latinitatis, éd. Henschel (Paris, 1840-1850), v° Homologare); voy. la réfutation de cette opinion dans Pardessus, Essai historique sur l'organisation judiciaire et V administration de la justice depuis Hugues Capet jusqu'à Louis XII (Paris, 1851), p. 198 et suiv.
* O. 5févr. 1388 et mai 1391 {Ordonnances des rois de France, t. VII. p. 225 et 420). Aj. lettres patentes du 10 juillet 1336 [Ib., t. II, p. 117) et du 11 mars 1344 (Ib., t. II, p. 219). Mably, Observations sur l'histoire de France, liv. VI.
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jusqu'au règne de Charles VI, ou ne s'avisa pas déconsidérer l'enregistrement comme nécessaire pour leur donner force de loi. La preuve en est dans le grand nombre d'édits et de lettres patentes qui furent expédiés directement aux baillis et aux sénéchaux5, et dans un curieux passage de Juvénal des Ursins, où l'on voit le conseil du roi tenir pour « suffisantes >■ des ordonnances qu'on avait été chercher dans les registres de la chambre des comptes, de la chambre du trésor et du Châtelet6, et qui n'avaient jamais été enregistrées au parlement7. D'ailleurs, il était admis, dès cette époque, que nonseulement les parlements, mais encore les baillis et les sénéchaux auxquels une ordonnance était envoyée directement, avaient le droit d'en suspendre l'enregistrement et d'en référer au roi mieux informé : c'est l'origine des remontrances qui jouèrent un si grand rôle dans notre histoire parlementaire8, et qu'autorisèrent formellement les ordonnances du 23 mars 1302 et de juillet 1319 9. Si le roi persistait dans sa première volonté, il prescrivait l'enregistrement par des lettres de j.ussion auxquelles les magistrats devaient obéir10, ou venait lui-même tenir un lit de justice où l'ordonnance était enregistrée en sa présence11. Les premières lettres de jussion dont
ch. v (dans ses Œuvres complètes (Paris, 1794-1795), t. III, p. 26 et suiv.).'Gibert, Iîechervhes historiques sur les cours qui exerçaient la justice [souveraine de nos rois, sous la première et la deuxième race et au commencement de la troisième (dans les Mémoires de V ancienne Académie des inscriptions et belleslettres, t. XXX, 1764, p. 605 et suiv.). Merlin, op. cit., v° Enregistrement. Pardessus, op. et loc. cit.
5 Merlin, op., v° et loc. cit.
6 Le Châtelet de Paris était l'endroit où se tenait la justice de la prévoit'' et vicomte de Paris. C'était une ancienne forteresse que Philippe-Auguste affecta à cet usage; on l'appelait aussi le grand Ghàtelet pour la distinguer du petit Ghàtelet qui servait de prison. Cette juridiction se composait d'un présidial, d'une chambre civile, d'une chambre de police et d'une chambre criminelle (Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique (Toulouse, 17791, v° Châtelet de Paris ; Desmaze, Le Châtelet de Paris, son organisation, ses prévôts, ses avocats, procureurs, notaires (Paris, 1863), p. 1 et suiv.).
7 Histoire de Charles VI, éd. Godefroy (Paris, 1653), p. 254.
8 De Barante, Les remontrances (dans ses Études historiques (Paris, 1858), t. II, p. 407 et suiv.). Dareste de la Chavanne, Histoire de l'administration en France (Paris, 1848), t. I, p. 326 et suiv.
9 Ordonnances des rois de France, t. I, p. 361 ; t. II, p. 700.
10 Lettres de jussion du 25 août 1453 [Ordonnances des rois de France, t . X I X . p. 261), des 8 et 10 juin 1462 (76., t. XV, p. 498 et 499). des 8 novembre el 6 décembre 1469 (76., t. XVII, p. 263 et 264). Pardessus, op. cit., p. 203 el suiv.
11 « Ce terme, dans son sens littéral, signifie le trône sur Lequel le roi esl
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il y ail preuve authentique sont datées <lu 19 octobre 1371 fl, cl L'ordonnance du 17 novembre 1318, qui règle Tordre ei la tenue des lils <lc justice, montre que cet usage était déjà établi1*.
L'enregistremenl changea plus tard de caractère, et devint une formalité indispensable s;ms Laquelle Les ordonnances n'eurent |>;is force de Loi. Il paraît que Louis XI reconnut Le premier aux cours souveraines ce privilège qui les associa au pouvoir Législatif en leur permettant de s- opposer à L'exécution des Lois1*; en tout cas, depuis le w siècle, les auteurs Le proclament* B, les magistrats le revendiquent comme une de leurs principales prérogatives16, la royauté le consacre expressément, et s'en sert quelquefois comme d'une arme défensive pour se refuser à l'exécution de ses propres ordonnances17.
■ assis, lorsqu'il siège solennellement en son parlement ou dans quelqu'une de « ses autres cours souveraines. Sous Les première et deuxième races, nos rois, « dans 1rs séances solennelles qu'ils tenaient arec Leur conseil et avec les grands « de la cour, siégeaienl sur un trône d'or ; on a substitué depuis à ce trône d'or
« un dais cl des coussins, et, comme, clans l'ancien langage, un siège couvert « d'un dais se nommait un lit, on a appelé lit de justice Le trône où Le roi siège « en son parlement ou autre cour. Cinq coussins tonnent le siège de ce lit : le « roi est assis sur l'un, un autre tient lieu de dossier, deux autres servent comme « de bras et soutiennent les coudes du monarque, le cinquième est sous « pieds. On entend par lit de justice, dans le sens figuré, une séance solennelle « du roi au parlement de Paris ou dans quelqu'une de ses autres cours souve- « raines. Toute séance du roi en son parlement ou autre cour n'a pas le carac- » 1ère de lit de justice, car anciennement nos rois honoraient souvent le parle- « ment de leur présence sans y venir avec l'appareil d'un lit de justice: ils » assistaient à l'audience et au conseil. On ne qualifie donc de lits de justice « que les séances solennelles de nos rois dans leurs cours » (Merlin, op. cit., v° Lit de justice .
12 Ordonnances des ro'is de France, t. V, p. 430.
13 Ib.,\. I. p. 676. Aj., sur ce point, Merlin, op. et v° cit.; les curieux détails que donne Saint-Simon sur le lit de justice du 26 août 1718 (Mémoires, éd. Cliéruel (Paris. 1856-1858), t. XVI, p. 414 et suiv.; aj. infrà, note 20); et, dans le P. Anselme (Histoire généalogique (Paris, 1726-1733), t. IV, p. 1), la copie d'un ancien tableau qui représente le lit de justice tenu le 29 mars 1331 pour le jugement de Robert, comte d'Artois.
1» Duclos, Histoire de Louis XI [La Haye, 1745), t. II, p. 443. Merlin, op. et r° cit. C'est sans doute pour cela que Voltaire fait remonter seulement au règne de Louis XI l'usage des remontrances (Histoire du parlement de Paris (Paris, 1769), p. 56). Voy., sur ce point, de Barante, op. cit., t. II, p. 408.
15 Laroche -Fia vin, Treize livres des parlements de France, liv.XIII, ch. xvn et suiv. (éd. Bordeaux, 1617, p. 701 et suiv.). Castelnau, Mémoires, liv. III, ch. m (dans Michaud et Poujoulat, Collection des mémoires pour servir à Vhistoire de France (Paris, 1836-1839), I™ sér., t. IX, p. 444;.
•6 Merlin, op. cit., v° Enregistrement. De Barante, op. cit., t. II, p. 411 et suiv.
17 Un mémoire rédigé par ordre de François Ier, en réponse aux prétentions que le duc de Savoie faisait valoir sur le comté de Nice en vertu de lettres pa-
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Les parlements représentaient ainsi le peuple de moins en moins consulté, et qui ne le fut plus du tout de 1611 à 1789 18 ; ils protégeaient le roi contre la faiblesse et la légèreté de ses résolutions, et c'est grâce à ce « retenail19 » de sa toute-puissance que la monarchie française n'est pas devenue un gouvernement despotique. Toutefois, la couronne continua à forcer la main aux parlements au moyen des lettres de jussion et des lits de justice20, et plus la royauté se rapprocha du pouvoir absolu, moins elle supporta le contrôle et la résistance des parlements. L'ordonnance de Moulins, en 1566, ordonna aux cours souveraines de faire leurs remontrances incontinent, et d'enregistrer les ordonnances immédiatement après que le roi aurait déclaré persister dans sa volonté21. La déclaration
lentes cle 1523, porte expressément que ces lettres, présentées au parlement de Provence, n'y ont pas été enregistrées, et « partant lesdites lettres demeurent « encore sans effet aucun tant qu'elles soient vérifiées » (Merlin, op. etv° cit.). Le président du Ferrier, envoyé par Charles IX à la cour de Rome pour y plaider la nullité du Concordat, soutint la même thèse dans le discours qu'il prononça devant le pape : « Moribus nostris et regum christianissimorumantiquiscons- « titulionibus in hancusque diem religiose observatis,nihil in Gallia publiée, « quod ad sacras vel humanas res pertineat, pro lege statuitur quod non sit « parlamenti arresto publicandam » (Pithou, Libertés de l'Eglise gallicane, éd. Dupuy (Paris, 1715), t. I, p. 121).
18 Voy. suprà, § 3, note 1.
19 Etienne Pasquier, Les recherches de la France, liv. II, ch. iv (dans ses Œuvres, éd. Amsterdam, 1723, t. I, p. 66). De Barante, op. et loc. cit.
20 L'édit de 1516 relatif au Concordat, et celui de 1521 qui créait des offices vénaux de conseillers au parlement de Paris, furent enregistrés, malgré la résistance du parlement, sur l'ordre formel de François Ier (Gaillard, Histoire de François /" (Paris, 1819), t. III, p. 330 et suiv.; comp. infrà, § 102j. On trouvera dans Merlin {Op. cit., v° Lit de justice) l'cnumération des lits de justice qui se sont tenus depuis le commencement du xve siècle. Quelques-uns sont, particulièrement célèbres : je citerai : 1° celui du 25 mai 1563, où Charles IX ordonna l'enregistrement d'un édit qui prescrivait de vendre une partie des biens du clergé, pour subvenir aux frais des guerres de religion (Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 97 et suiv.); 2° celui du 15 janvier 1648, où furent enregistres huit édits, dont l'un déclarait exigible la totalité du droit de franc-fief dû tous les vingt ans sur les fiefs possédés par les roturiers, et perçu pour la dernière fois quatorze ans auparavant (Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 100 et suiv.); 3° celui du 26 août 1718, où furent enregistrées les déclarations royales qui restreignaient le droit de remontrances (Voy. infrà, même §), interdisaient au parlement toute immixtion dans l'administration des finances, et retiraient aux enfants légitimés de Louis XIV la préséance qui leur avait été donnée sur les autres pairs (Saint-Simon, op. et loc. cit.). Le chancelier parcourait les rangs des magistrats pour recueillir les voix, afin qu'il y eût un semblant de délibération (Saint-Simon, op. cit., t. XVI, p. 466), et le parlemenl avait l'habitude, pour sauver le principe, de protester après coup contre la violence qui lui avait été faite (Henrion de Pansey, op. et loc. cit.). Voy. sur ces deux points, Merlin, op. et v° cit.
2i Isambert, op. cit., t. XIV, p. 191.
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du 24 février M»7.*{ reproduisit cette injonction**, et, peu de temps après celle «lu 15 septembre 1715, par Laquelle le régent tenta de se concilier La faveur du parlement en lui rendant I*' droit <lr remontrances avant l'enregistrement23, «les lettres patentes du 26 avril 1718 fixèrenl L'étendue de celle concession. Les remontrances durent être présentées dans La huitaine, après quoi L'ordonnance sérail tenue pour enregistrée; si Le roi commandait L'enregistrement aprèsavoir entendu les remontrances, il dut rire fait sur L'heure, faute de quoi il serait tenu pour accompli2*.
Malgré tout, Le principe que les ordonnances l'acquéraient force de loi que par L'enregistrement resta en vigueur jusqu'à La fin de L'ancien régime. Louis XV lil répondre, Le 6 avril I7M, à des remontrances du parlement de Bourgogne que << Sa Majesté maintiendra toujours La uécessité des enregis- « trements de ses édits, déclarations et Lettres patentes, avani « qu'ils puissent être publiés et exécutés dans le ressort de « ses cours; et que, si l'on voulait donner aux édifs nue exé- « cution publique de quelque manière que ce soit. Sa Majesté « désapprouverait cette démarche, qui est contraire à L'in- « tention où elle est de maintenir les lois concernant les eu- « registrements »23. On sait comment les parlements perdirent tout crédita latin du xvme siècle, en s'opposant aux réformes de Turgot et de Malesherbes, et comment la faveur populaire, qui les avait jusqu'alors soutenus, les abandonna à la veille de la Révolution26.
1&. 3° Les tribunaux n'ont pas le droit d'apprécier la constitutionnalité des lois, et d'en contester le caractère obligatoire. C'est peut-être la conséquence la plus grave, et en même temps la plus singulière, du principe de la séparation des pouvoirs législatif et judiciaire, mais on s'accorde à l'admettre, quoiqu'aucun texte ne la proclame, parce qu'il serait trop facile, dans le système opposé, d'arrêter l'exécution de
22 Isambert, op. cit., t. XIX, p. 70.
23 Isambert, op. cit., t. XXI, p. 40.
2* Isambert, op. cit., t. XXI, p. 159.
25 Merlin, op. cit., v° Enregistrement.
26 Batbie, Turgot philosophe, économiste et administrateur (Paris, 1864), p. •".65 et suiv. De Bavante, op. cit., t. II, p. A2Ï et suiv.
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toutes les lois, sous prétexte qu'elles seraient contraires à des principes législatifs ou constitutionnels, que chaque tribunal interpréterait dans le sens de ses opinions juridiques ou de ses convictions politiques : il n'y aurait pas de juge de paix ou de conseil de prud'hommes qui ne pût se mettre au-dessus du législateur, et tenir pour non avenues les publications du Bulletin des lois1. La jurisprudence Ta reconnu a diverses reprises en jugeant : I) que les tribunaux n'ont pas eu, sous la constitution du 5 fructidor an III, le droit de se refuser à l'application d'une loi, malgré l'article 377 de cette constitution qui en remettait le dépôt « à la fidé- « lité du corps législatif, du directoire exécutif, des admi- « nistrateurs et des juges, à la vigilance des pères de famille, « aux épouses et aux mères, à l'affection de tous les citoyens, « au courage de tous les Français, » attendu qu' « on ne peut « voir dans cette phrase touchante qu'une invitation aux « fonctionnaires publics de remplir leurs devoirs, aux pa- « rents de faire connaître la constitution à leurs enfants, à « ceux-ci de l'aimer, et à tous les Français de la défendre »'*; 2) que les tribunaux ne peuvent pas refuser d'appliquer une
§ 12. * Macarel, op. cit., p. 419 et suiv. On pourrait peut-être alléguer, en sens contraire, un arrêt de rejet rendu le 15 mars 1851 par la chambre criminelle de la cour de cassation, aux termes duquel les tribunaux n'ont pu refuser d'appliquer, sous prétexte de contrariété avec l'article 4 de la constitution du 4 novembre 1848, les articles 7 et 8 de la loi du 9 août 1848 sur l'état de siège^ qui autorisent, en cas d'état de siège, le renvoi des citoyens non militaires devant les conseils de guerre (D. P. 51. 1. 143). En discutant dans ses motifs la constitutionnalité de ces articles, qu'il reconnaît du reste, cet arrêt ne décide-t-il pas implicitement que les tribunaux auraient eu également le droit de les déclarer inconstitutionnels? L'immixtion du pouvoir judiciaire dans la politique n'est pas vue avec la même défaveur aux Etats-Unis. La cour suprême du New-Hampshire a déclaré nulle, le 2 août 1873, une loi qui émanait du Sénal seul, quoique le Gouvernement l'eût publiée comme votée par les deux chambres (Annuaire de législation étrangère publié par la Société de législation comparée, 3e année, 1874, p. 520). La convention de Pensylvanie a aussi cherché, en 1873, à remédier par l'extension du pouvoir judiciaire à la corruption qui vicie trop souvent, dans ce pays, le vote des lois : elle a examiné un projet d'amendement à la constitution, d'après lequel toute personne intéressée pourrait, dans les six mois du vote de la loi, attester sous serment à l'attorney général que ce vote a été obtenu par fraude, corruption ou manœuvres déloyales: l'action en nullité serait introduite devant la cour suprême, et déférée au jury qui aurait le droit de déclarer la loi non avenue. Ce projet, voté en première et en seconde lecture, a été rejeté à la dernière épreuve : on a craint de livrer au jury, au milieu de l'effervescence publique, toutes les lois qui ne seraient votées qu'à une faible majorité (.4 nnuaire de législation étrangère, 3° année, 187 i, p. 519).
2 Grim. cass. 18 fruefe an V (D. A. v° Lois, n° 478).
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loi formelle <-\\ se fondant sur La raison, l'intérêi du commerce, la jurisprudence, l'opinion des auteurs ei les loi^ étrangères"; -l que la loi du 8 octobre IS.'JO. dont l'article '{ autorisail les coins ei tribunaux à traduire devant eui les auteurs de comptes-rendus infidèles de Leurs audiences, ayant été délibérée el promulguée dans les formes constitutionnelles prescrites par La charte du I \ août 18.'J0, faisait La règle des tribunaux, et ne pouvait être attaquée devant eux pour cause d'inconstitutionnalité4; ï) que la loi du 22 mars I8.*ll sur les conseils de discipline de La garde nationale, dé- Libérée par les chambres, sanctionnée par le roi et Légitimement promulguée, était obligatoire pour les tribunaux comme pour les citoyens; 5) (pie la loi du 17 juillet 1819 sur le^ servitudes militaires a force obligatoire, et qu'on opposerait en vain qu'elle n'a pas obtenu dans les chambres la majorité exigée par la charte du 4 juin 1814, du moment qu'il n'est pas contesté qu'elle ait été votée et promulguée suivant Les formes constitutionnelles 6.
§ A3. II. Toute invasion dans le domaine du gouvernement et de l'administration est également interdite à l'autorité judi-
3 Civ. cass. 25 mai 1814 (D. A. v° Effets de commerce, n° 237). Cet arrêt a été rendu à propos de l'article 115 du Gode de commerce, qui déclarait le tireur d'une lettre de change pour le compte d'autrui obligé personnellement envers tous les intéressés sans distinction. La cour de cassation, contrairement à l'opinion de beaucoup d'auteurs et de cours d'appel, entendait cet article en ce sens que le tireur pour compte était obligé même envers le tiré. La loi interprétative du 19 mars 1817 a fait cesser cette divergence, en donnant raison aux auteurs et aux cours d'appel et en modifiant ainsi qu'il suit l'article 115 : « La « provision doit être faite par le tireur ou par celui pour le compte de qui la « lettre de change sera tirée, sans que le tireur pour compte cesse d'être péril sonnellement obligé envers les endosseurs et le porteur seulement » (Comp. infrà, § 89 et suiv.).
*• Crim. rej. 11 mai 1833 (D. A. v° Lois, n° 527).
•> Crim. cass. 3 janv. 1834 (D. A. v° Garde nationale, n° 119).
6 Cons. d'Ét. 2 déc. 1854 (D. P. 54. 5. 568). On peut encore rattacher à l'indépendance du pouvoir législatif par rapport au pouvoir judiciaire la disposition des lois constitutionnelles, d'après laquelle les chambres procèdent elles-mêmes à la vérification des pouvoirs de leurs membres (L. 16 juill. 1875, art. 10). Cette règle n'existe pas en Angleterre, où les élections contestées sont soumises aux tribunaux de droit commun (Stephen, op. cit., t. II, p. 379). Toutefois, les contestations sur la validité de l'élection des délégués municipaux, qui forment le collège départemental réuni pour procéder aux élections sénatoriales, sont portées devant, les conseils de préfecture (L. 2 aoxlt 1875, art. 1). Ces mêmes conseils vérifient les pouvoirs des conseillers d'arrondissement et des conseillers municipaux (L. 22 juin 1833, art. 50; L. 5 avr. 1884, art. 36). et le conseil d'État, ceux des conseillers généraux (L. 31 juill. 1875, art. 1).
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ciaire : « Les fonctions judiciaires, dit le décret des 16-24 août <( 1790, sont distinctes et demeureront toujours séparées des <( fonctions administratives; les juges ne pourront, à peine de « forfaiture, troubler de quelque manière que ce soit les opé- « rations des corps judiciaires, ni citer devant eux les admi- « nistrateurs pour raison de leurs fonctions »*. Les constitutions des 3 septembre 1791 2 et 5 fructidor an IIP s'expriment à peu près dans les mêmes termes, et l'article 127-2° précité du Code pénal dispose : « Seront coupables de forfaiture et « punis de la dégradation civique les juges qui auraient ex- « cédé leur pouvoir en s'immisçant dans les matières attri- « buées aux autorités administratives, soit en faisant des « règlements sur ces matières soit en défendant d'exécuter « les ordres émanés de l'administration, ou qui, ayant permis « ou ordonné de citer des administrateurs pour raison de « l'exercice de leurs fonctions, auraient persisté dans l'exécu- « tion de leurs jugements ou ordonnances, nonobstant Tance nulation qui en aurait été prononcée ou le conflit qui leur « aurait été notifié »4. Il résulte de ce principe fondamental du droit public français : 1° que les tribunaux judiciaires ne peuvent prescrire les mesures qui sont exclusivement du ressort de l'administration; 2° qu'ils ne doivent pas donner l'interprétation, entraver l'exécution ou prononcer la nullité d'un acte administratif; 3° qu'ils sont incompétents pour connaître des questions litigieuses qui relèvent des tribunaux administratifs5. Il en résultait encore, avant 1870, que les
§ 13. i Tit. II, art. 13.
2 Tit. III, ch. v, art. 3.
3 Art. 203. Comp. : 1» le décret du 16 fructidor an III : « Défenses itératives « sont faites aux tribunaux de connaître des actes d'administration, de quelque « nature qu'ils soient, aux peines de droit » ;2° l'arrête du 2 germinal an V, qui ordonne de dénoncer au tribunal de cassation deux jugements rendus par des tribunaux civils dans des affaires du ressort de l'autorité administrative.
♦ Voy., sur la portée de cet article qui protège la justice administrative contre toute usurpation de l'autorité judiciaire proprement dite, suprà, § 6.
5 C'est encore par application de ce principe : 1° que l'autorité administrative est seule compétente pour déclarer l'utat débiteur, et pour connaître des actions en dommages-intérêts intentées contre lui ou contre ses agents, à moins qu'une faute personnelle ne leur soit imputée (Dalloz, op. et u° cit., nos 98 et suiv., 121 et suiv., supp., nos 172 et suiv., et \° Trésor public, nn5549 et suiv. : Sirey, op. cit., vis Acte administratif, n° 129 bis. et Compétence administrative, nos 535 et suiv.; Dareste, op. cit., p. 277 et suiv. ; Gabantous, Des limites de la compétence judiciaire en matière de contrats, de dette publique et de
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uucnts <!<• l'administration ne pouvaient, s;ms l'autorisation ,1,, conseil d'État, être traduits devanl l'autorité judiciaire pour des faits relatifs à l'exercice <l<* leurs fonctions. La première <l<' ces conséquences <isl celle qui souffre l<i moins <l<difficulté, car nul ne soutiendra que l'autorité judiciaire puisse, sans sortir de ses attributions, donner un alignement, décréter des travaux publics ou prescrire «les mesures de police6. !><•> trois autres points appellenl quelques observations, mais je n'ai pas à fixer ici les limites qui séparent !<•
responsabilité civile, dans la Revue critique de législation et d jurisprudence, l. XII, L858, p. 212 e1 suiv.); 2° que les tribunaux judiciaires doivent, par exception à la règle que le juge de l'action es! juge de l'exception (Voy., sur cette règle, t. II, % 414 . surseoir, dès que ces questions sonl soulevées incidemment, au jugement des demandes principales portées devanl eux et relev.inl de leur compétence (Dalloz, op. cit., n° 171, supp., nos 264 et suiv.; Sirey, \'- Acte administratif, nos 26 et suiv., cl Compétence administrative, n°* 445 cl suiv. : Edouard Laferrièret2)e la juridiction administrative, 2e éd. (Paris 1896 , t. 11, p. 447): 3° que les tribunaux judiciaires ne peuvent critiquer les décrets portant nomination dans la magistrature, el refuser d'installer des magistrats ou critiquer leurs jugements sous prétexte qu'ils ne seraient pas ou n'auraientpas dans les conditions d'aptitude requises par la loi (Voy.,surce point, infrà, §§ 105 el 209, note 8) : 4° qu'il n'appartient qu'à l'autorité administrative de délimiter le domaine public (Dalloz, op. et v° cit., n° 144, supp., nos 218 et suiv.: Sirey, op. cit., v° Compétence administrative, nos 1065 et suiv.), sans préjudice du droit réservé à l'autorité judiciaire : a) de délimiter les propriétés privées dans le cas même où cette délimitation impliquerait, l'Etat restant d'ailleurs désintéressé, la recherche des limites du domaine public (Giv. rej. 4 tevr. 1891. D. P. 91. 1. 265. S. 93.1.358: comp. cons. d'Ét. 7 août 1891, S. 93. 3. 96) ;b) de statuer sur la propriété de terrains incorporés au domaine public mais unanimement reconnus n'en pas faire partie (Giv. rej. 24 janv. 1893, D. P. 93. 1. 281, voy. le rapport de M. le conseiller Roussellier, ib.; S. 95. 1. 13): 5° que l'autorité administrative est seule compétente pour décider si, toute question d'état réservée Voy., surcette réserve, t. II, § 412), les réclamants sont dans les conditions voulues pour participer aux droits d'affouage (Sirey, op. cit., v° Affouage, nos 137 et suiv. : cons. d'Et. 8avr. 1892. D. P. 93. 3. 73, S. 93. 3. 128 : trib. des conflits, 4 juiïl. 1896, S. 97. 3. 81). Par exception à ces principes, la loi de finances du 15 mai 1818 Art. 94) et toutes celles qui ont suivi ouvrent une action en répétition, devant les tribunaux civils, contre tout comptable qui a perçu des contributions non autorisées parla loi, et investissent ainsi virtuellement ces tribunaux du droit de déclarer si cette perception a été légale (Voy., sur l'application de cette disposition, Rouen, 9 mars 1892, D. P. 92. 2. 236; S. 92. 2. 175 ;ch. réun. rej. 2S mars 1895, D. P. 95. 1. 313, S. 95. 1. 217 . >> Dalloz, op. et v° cit., n',s 71 et suiv.: supp., nos 155 et suiv. Je ne veux pas dire que les limites du pouvoir judiciaire, sous ce rapport, aient toujours été déterminées avec une certitude absolue : ainsi la cour de cassation a jugé que les tribunaux judiciaires ne peuvent ni permettre ni défendre à un individu de prendre un nom qui ne lui appartient pas, et qui, d'ailleurs, n'appartient à aucune autre personne, et que l'autorité administrative a seule le droit de statuer sur les demandes d'addition ou de changement de nom (Giv. cass. 9 avr. 1872: D. P. 72. 1. 299 . Gette solution, que je crois exacte, est cependant susceptible d'une sérieuse controverse (Voy. l'arrêt cassé (Aix, 10 juin 1869) et les conclusions conformes de M. l'avocat général Desjardins, D. P. 70. 2. 42: comp. infrà, § 199
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contentieux: judiciaire du contentieux administratif, et je sortirais de mon sujet en entrant dans l'examen des difficultés de détail que soulève ce partage de compétence; je me bornerai donc à indiquer les idées générales qui dominent cette matière7.
§ 14L. À. Il n'est pas douteux que la théorie de la séparation des pouvoirs interdise, en principe, aux tribunaux l'interprétation, la censure et la suspension des actes administratifs; mais cette règle1 comporte certaines restrictions. 1° Les tribunaux judiciaires ont le droit d'apprécier la légalité des actes dits réglementaires, c'est-à-dire faits par l'autorité administrative en vertu d'une délégation partielle du pouvoir législatif2; c'est ainsi qu'aux termes de l'article 471- 15° du Gode pénal, l'amende de 1 à 5 francs, applicable aux individus qui contreviennent aux règlements administratifs, n'est encourue qu'autant que ces règlements sont légaux, et prononcée par les tribunaux judiciaires qu'après qu'ils se
~< 11 existe en Tunisie une dérogation importante au principe du contentieux administratif : un décret du bey, du 27 novembre 1888, y soumet ce contentieux aux tribunaux judiciaires (Voy., sur l'application de ce décret, cons. d'Ét. 11 juill. 1890; D. P. 92.3. 21).
§ 14. l Dalloz, op. et v° cit., nos 83 et suiv., 182 et suiv.,226et suiv. ; supp., nos 163 et suiv., 280 et suiv., 297 et suiv. ; Sirey, op. cit., vis Acte administratif, nos 72 et suiv., 112 et suiv., et Compétence administrative, nos 635 et suiv., 884 et suiv., 1733 et suiv. De là pour les tribunaux civils, autorisés, en principe, et même obligés à appliquer les actes administratifs (Voy., notamment, sur leur compétence à l'effet de statuer sur les restitutions de fruits ordonnées par l'autorité administrative, cons. d'Ét. 22 sept. 1812, 18 mars 1813, 20 nov. 1815, 27 mai 1816, 25 juin 1817, 9 juill. 1820, 22 févr. 1821, 11 mai 1822, 30 juin 1824 et 29 mars 1827, D. A. v° Propriété, n° 378 ; et, sur cette matière, t. III, §§ 1237 et suiv.), l'obligation de surseoir à cette application, dès que l'interprétation de ces actes est contestée, jusqu'à ce qu'elle ait été donnée par l'autorité administrative compétente (Dalloz, op., v° et loc. cit. ; Sirey, op., vis et loc. cit.), pourvu que ces actes présentent une véritable obscurité, et aient réellement besoin d'être interprétés (Civ. rej. 17 juin 1890, D. P. 90. 1. 297, S. 91. 1. 213, voy. ib. les conclusions conformes de M. l'avocat général Desjardins; civ. rej. 25 avr. 1893, D. P. 93. 1. 350, S. 96. 1. 324; req. 13 nov. 1894, D. P. 95. 1. 35, S. 96. 1. 122 ; req. 4 déc. 1894, D. P. 96. 1. 97, voy. ib. la note de M. Sarrut, S. 97. 1. 173; req. 9 nov. 1896, S. 97. 1. 279). Voy., sur la définition, les caractères et les limites de l'acte administratif, Dalloz, op. et u» cit., nos 23 et suiv. ; Sirey, op. cit., vis Acte administratif, nos 1 et suiv., et Compétence administrative, nos93 et suiv. : Ducrocq, op. cit., t. I, n° 648; Ghauveau^ Principes de compétence administrative (Paris, 1841-1844), t. I, n° 432: Dareste, op. cit., p. 204 et suiv.; Antoine Blanche, Note dans D. P. 76. 1. 291.
- Voy. supi'à, § 1, note 2.
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sont assurés de la Légalité <l<- ces règlements*. 2" Les tribunaux judiciaires peuvent .•mssi, dans le cas particulier d es propriation pour cause d'utilité publique, el comme défenseurs nés de l'inviolabilité de la propriété privée*, examiner l,i légalité d'un acte administratif propremenl dit, c'est-àdire «l'un acte de commandement, spécial ei individuel à la différence des règlements, mais fait, comme eux, en vertu de la puissance publique : lejugemenl d'expropriation n'es! prononcé qu'autanl que la déclaration d'utilité publique, la désignation des territoires à exproprier et l'arrêté <!<' cessibilité8 (.ut été Légalement rendus*. 3° Il <'st admis par une jurisprudence constante que les actes où l'administration figure comme partie contractante, comme les marchés de fournitures et de travaux: publics, peuvent être interprétés par l'autorité judiciaire7. Aucune de ces trois solutions ne contredit le principe de la séparation des pouvoirs : la troisième s'applique à des faits qui ne sont pas des actes d'autorité, et dans lesquels l'administration n'est pas intervenue comme puissance publique; dans les deux premiers cas, l'autorité judiciaire n'annule ni ne blâme l'acte administratif, elle se contente de ne pas l'appliquer, et de refuser son concours à l'autorité administrative 8.
§ 45. B. C'est l'Assemblée constituante qui a établi dans le droit nouveau la juridiction administrative exercée autre-
3 Sirey, op. et v* cit., nos 327 et suiv. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cit.. n<> 87. Grim. cass. 23 janv. 1892 (S. 92. 1. 604).
4 Voy. suprà, § 8.
3 On appelle ainsi l'arrêté préfectoral qui désigne les parcelles dont l'administration a besoin de s'emparer pour exécuter les travaux d'utilité publi<jue L. 3 mai 1841, art. 2-3°).
6 Ib., art. 2.
7 Sirey, op. cit., v° Acte administratif, nos 96 et suiv. Ducrocq, op. cit., 6e éd., t. II, n« 421.
8 Ducrocq, op. cit. t. II, nos 423 et suiv. Reverchon, Une question nouvelle sur l'article 75 de la constitution de Van VIII (dans la Revue pratique de droit français, t. XX, 1865, p. 121 et suiv. . Aj. : 1° sur la compétence en matière d'actes gouvernementaux (Voy., sur ces actes, suprà, § 1, note 2, Ducrocq, op. cit., 7e éd., t. I, n° 248, etles conclusions données par M. Aucoc dans l'affaire du duc d'Aumale contre le préfet de police et le ministre de l'intérieur (D. P. 67. 3. 49); 2° sur le droit qu'ont aussi les tribunaux judiciaires de statuer sur les conséquences purement civiles des actes administratifs, cons. d'Et. 28 nov. 1890 (D. P. 92. 3. 52, S. 93. 3. 1, et la note), civ. cass. 6 juin 1893 (D. P. 93. 1. 385, et la note, S. 95. 1. 185, et la note),req.l2 juill. 1893 (D. P. 93. 1. 564), cons. dÊt.9marsl89l(D.P.95.3.27,S.95.3. 105), civ. cass.12 déc 1894(D.P. 95. 1. 311}.
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fois par le conseil du roi, les intendants, les cours des aides, les chambres des comptes et d'autres tribunaux1, et qui l'a confiée au conseil des ministres, aux directoires de département et de district et aux municipalités2. Le Consulat et les gouvernements qui lui ont succédé ont créé les tribunaux administratifs3. Cette institution souvent critiquée, mais qui a résisté jusqu'ici aux attaques dirigées contre elle4, se défend par de très fortes raisons5. Ce n'est pas seulement que les affaires administratives exigent une prompte solution, et, chez le juge, des connaissances spéciales qui manqueraient généralement aux magistrats de l'ordre judiciaire; c'est surtout que la justice administrative est absolument conforme au principe que la compétence judiciaire est fondée sur la nature des matières et non sur celle des fonctions, c'est-à-dire à la notion même de la séparation des pouvoirs6. On ne saurait supprimer cette juridiction sans un changement complet du droit public moderne, et sans une sorte de révolution dont le résultat serait de mettre l'administration et le Gouvernement lui-même dans les mains de la magistrature : c'est ce qu'on appelait autrefois mettre la couronne au greffe. On a tort de dire que l'administration est juge dans sa propre cause, car les lois administratives distinguent nettement l'action et le jugement, et le conseil d'Etat n'est pas l'auteur
§ 15. t Voy. : 1° sur les juridictions administratives de l'ancien régime, Pardessus, op. cit., p. 142 ot suiv., 210 et suiv., 260 et suiv., 272 et suiv. ; Dareste, Etudes sur les origines du contentieux administratif en France (dans la Revue historique de droit français et étranger, t. I, 1855, p. 24 et suiv., 239 et suiv., t. II, 1856, p. 97 et suiv., t. III, 1857, p. 97 et saiv.); 2° sur l'historique de cette. juridiction avant et depuis 1789, et sur la législation comparée eu celle matière, Dalloz, op. cit., v° Compétence administrative, nos 1 et suiv.; Aucoc, op. oit , t. I, n° 448, et Le conseil d'État avant et depuis 1789 (Paris, 1876), p. 1 et suiv., Ducrocq, op. cit., t. II, nos 441 et suiv.
2 D. 7-11 sept. 1790, art, 1. D. 27 avr.-25 mai 1791, art. 17.
3 Voy. rénumération de ces tribunaux, suprà, § 4, note 4.
* Le duc Victor de Broglie, De la juridiction administrative (dan* la Revue française, t. V, 1828, p. 58 et suiv.). Amédée Lelevre-Pontalis, Rapport à V Assemblée nationale au nom de la commission de décentralisation, 4 juin 1872 [Impressions, n° 1217). Bouchené-Lefer, De la justice administrative (dans la Revue pratique du droit français, t. XV, 1863, p. 354 et suiv., 558 et suiv.).
5 Ducrocq, op. cit., t. II, nos 436 et suiv. Aucoc, op. cit., nos 268 et suiv. Batbie, Rapport à V Assemblée nationale au nom de la commission chargée d'examiner le projet de loi sur le conseil d'État, 29 avr. 1872 (Impressions, n° 8631. Comp. Fuzier-Hernian, L'unité judiciaire et la juridiction administrative (dans la Revue pratique de droit français, t. XLV, 1878, p. 353 et suiv.: I. XIV I , 1879, p. 66 et suiv.).
r' Voy., sur ce principe, suprà, § 8.
des actes administratifs contre lesquels on se pourvoit devant lui. Enfin, on ne saurait méconnaître sans injustice que, dans Les questions situées sur les confins <lu droit <j\il et du droit administratif, el portées tantôt devant les tribunaux judiciaires1 tantôt devant les tribunaux administratifs, il s'esl montré quelquefois plus Libéral que La cour de cassa lj,,n\ et <|ii«' Les Libertés publiques lui sont redevables d'une institution <|iii offre aux citoyens d<- précieuses garanties. C'est l<i recours pour excès de pouvoir, créé au commencement de ce siècle par La jurisprudence du conseil et consacré par la Loi du 21 mai L8729, par Lequel on peut attaquer tout acte commis par un agent de l'administration soit en dehors de sa compétence, soit en L'absence des formes Légales et réglementaires, soit en détournant de son but le pouvoir dont il est investi 10.
S lft. C. Une autre conséquence de la séparation du
pouvoir exécutif et du pouvoir judiciaire a disparu en 1870 : c'est la garantie administrative édictée par le décret des 10- 24 août 1790 * et les constitutions des 3 septembre 1791 2 et 5 fructidoran IIP, qui interdisaient aux tribunaux judiciaires de citer devant eux les administrateurs à raison de leurs fonctions. L'article 75 de la constitution du 22 frimaire an
" On peut s'étonner que la même question soit portée tantôt à un tribunal judiciaire tantôt à an tribunal administratif , mais cela peut tenir soit à la manière dont elle s'est posée, soit à cette circonstance que le conflit a pu être élevé dans une espèce et ne pas l'être dans une autre.
8 Je citerai comme exemple la question de savoir si l'administration préfectorale a le droit d'incorporer au domaine public les terrains non compris dans les limites naturelles des cours d'eaux navigables et flottables par de simples arrêtes de délimitation, et sans recourir aux formes de l'expropriation pour cause d'utilité publique : voy., sur les péripéties de celte question, Ducrocq, op. cit., t. II, 6° édit., no 963, et la note dans D. P. 73. 3. 65.
» Art. 9.
10 Dalloz, op. cit., n° 274; supp., nos 315 et suiv. Aucoc, op. cit., t, II, n° 472, et Des recours pour excès de pouvoir (dans les Comptes-rendus de l'Académie des Sciences morales et politiques, t. CX, 1878, p. 52 et suiv., 242 et suiv., et dans la Revue des Deux-Mondes du 1er septembre 1878, p. 15 et suiv.). Edouard Latérrière, op. cit., t. II, p. 284, et Origine et développement historique du recours pour excès de pouvoir (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. V, 1876, p. 303 et suiv.).
§ 16. * Tit. II, art. 12.
^ Tit. III, ch. v, art. 3.
a Art. 203.
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VIII, qui avait donné à ce principe sa dernière formule4, portait que « les agents du Gouvernement, autres que les miuis- « très4 ne peuvent être poursuivis pour faits relatifs à leurs « fonctions qu'en vertu dune décision du conseil d'Etat ». La sanction de cette disposition consistait dans l'application de l'article 127-2° du Code pénal5, et dans la nullité de plein droit de toute procédure commencée et de tout jugement intervenu avant que l'autorisation du conseil d'État eut été obtenue6. Une garantie semblable, quoique d'une nature moins relevée, était accordée aux agents des forets, des postes, de l'enregistrement et des domaines, et aux percepteurs des contributions directes, qui ne pouvaient être mis en jugement sans une autorisation que le directeur général de leur administration avait le droit d'accorder, mais que le conseil d'Etat pouvait seul refuser définitivement7. C'était aussi une question très controversée, et qui divisait la cour de cassation et le conseil d'État, que de savoir si les ministres du culte peuvent être traduits devant les tribunaux judiciaires, sans l'autorisation du conseil d'État, pour un fait qui constitue à la fois une infraction à la loi pénale et un cas d'abus prévu par les articles organiques du Concordat8. Le conseil d'État avait considéré de tout temps l'autorisation comme indispensable ; la chambre criminelle de la cour de cassation avait fini par distinguer entre l'action civile et l'action publique, par soumettre la première à la nécessité de l'autorisation préalable, et par en dispenser la seconde9.
4 Les ministres étaient couverts par une autre garantie, la garantie constitutionnelle : ils ne pouvaient être mis en accusation que par le Corps législatif sous la constitution du 22 frimaire an VIII (Art. 73), par la Chambre des députés sous les chartes du 4 juin 1814 (Art. 55) et du 14 août 1830 (Art. 47), par l'Assemblée nationale sous la constitution du 4 novembre 1848 (Art. 91), par le Sénat sous celle du 4 janvier 1852 (Art. 13).
e Civ. cass. 30 nov. 1858 (D. P. 59. 1. 20). Civ. cass. 30 juill. 1861 (D. P. 61. 1. 380).
7 Arr. 9 pluviôse an IX. Arr. 10 floréal an X. O. 1er aoùt 1827, art. 7 et 39.
8 L. 18 germ. an X, art. 6.
9 Cons. d'Ét. 27 août 1839 (Recueil des arrêts du conseil, 1839, p. 471). Le privilège dont jouissent les membres de l'ordre judiciaire, de ne pouvoir être pris à partie sans la permission du tribunal devant lequel cette action sera portée (C. pr. civ., art. 510), s'explique par des motifs analogues (Voy. infrà, §143). Quant à l'article 14 de la loi du 16 juillet 1875, qui interdit, le cas de flagrant délit excepté, de poursuivre ou d'arrêter les sénateurs et les députés pendant la durée des sessions, sans l'autorisation de la chambre dont ils font partie, il
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§ 11. Toutes ces dispositions, qui avaient pour but d'assurer l'indépendance des personnes revêtues d'un caractère public, lorsqu'elles agissent dans La sphère de leurs attributions, oui été, pendanl soixante-dix ans, L'objet des attaques du parti Libéra] <jui n'a cessé d'en réclamer La suppression. L'article 7"> de La constitution <lu 22 frimaire an VIII, !<■ plus important <lr tous ces lr\lcs, étail peut-être conforme, <'u théorie, à La séparation <l<is pouvoirs; mais n'était-ce pas une conséquence excessive <lc ce principe, ou plutôt un empiétement de L'administration sur Le domaine du pouvoir judiciaire exclusivement compétent pour connaître des infractions à la loi pénale, et des actions <'ii dommages-intérêts fondées sur L'article 1382 du Code civil : « Tout fait quelconque de l'homme, qui <■ cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel « il est arrivé à le réparer? » N'était-ce pas méconnaître le droit des citoyens et les abandonner sans défense à l'arbitraire, que de soumettre l'exercice de leurs actions à une autorisation administrative? Les partisans de l'article 75 alléguaient que la garantie administrative ne couvrait que l'administrateur agissant dans l'exercice de son mandat, et n'empêchait pas de poursuivre par une action personnelle le fonctionnaire qui aurait abusé de son pouvoir ; mais on leur répondait qu'il est difficile d'attaquer l'administrateur sans mettre l'administration en cause, et que des arrêts, exagérant peut-être la portée de l'article 75, avaient posé en principe qu'aucun fait administratif, quel qu'il fût, ne pouvait être déféré aux tribunaux judiciaires sans avoir été préalablement apprécié par le conseil d'État1.
§ 48. Ces questions délicates étaient de nature à diviser les publicistes et les jurisconsultes, mais le Gouvernement de la Défense nationale a certainement répondu au sentiment public-
consacré une immunité traditionnelle dans les régimes parlementaires, qui n'a pas le caractère d'une prérogative personnelle, et dont le seul but est de permettre aux sénateurs et aux députés d'exercer librement leur mandat dans l'intérêt de leurs électeurs.
§ 17. » Req. 15 nov. 1865 (D. P. 66. 1. 49). Voy., d'ailleurs, sur cette prétention, Reverchon, op. cit. (dans la Revue pratique de droit français, t. XVI, 1863, p. 5 et suiv.; t. XX, 1865, p. 113 et suiv ).
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en décrétant, le 19 septembre 1870, l'abrogation de l'article 7o delà constitution du 22 frimaire an VIII et de « toutes les autres « dispositions des lois générales ou spéciales, ayant pour but « d'entraver les poursuites dirigées contre les fonctionnaires « publics de tout ordre1 ». Cette dernière disposition n'abroge pas seulement les textes spéciaux, cpii avaient couvert jusqu'alors les agents des administrations financières; elle introduit un nouvel élément dans la controverse relative aux ministres du culte. Sans doute, ils ne sont pas fonctionnaires publics2, mais on peut se demander si l'esprit du décret, qui est d'affranchir l'action judiciaire de toute entrave administrative, ne doit pas prévaloir ici sur sa lettre, et si les ministres du culte peuvent jouir, en cette circonstance, d'une situation privilégiée qui n'aurait pas d'analogue dans la législation3. D'ailleurs, la discussion s'est bientôt rouverte sur le sens du décret du 19 septembre 1870. Se borne-t-il à supprimer la fin de non-recevoir, qui s'opposait aux poursuites exercées sans autorisation préalable devant les tribunaux judiciaires? Va-t-il jusqu'à l'abrogation des règles organiques de la séparation des pouvoirs, qui défendent aux tribunaux judiciaires de connaître des actes administratifs? Cette dernière interprétation n'a pas prévalu, et, dût-on accuser la jurisprudence de faire revivre sous une autre forme la garantie administrative, elle est fixée en ce sens que les tribunaux judiciaires ne peuvent condamner un fonctionnaire public à des dommages-intérêts pour faits accomplis dans l'exercice de ses
§ 18. * S'applique-t-il aux garanties judiciaires dont il a été parlé au § précédent, note 9? Voy. infrà, § 149. L'article 2 du décret annonce qu' « il sera « statué ultérieurement sur les peines civiles qu'il peut y avoir lieu d'édicter, dans « l'intérêt public, contre les particuliers qui auraient dirigé des poursuites témé- « raires contre les fonctionnaires ». Ces peines civiles sont encore à édicter, et actuellement les poursuites téméraires contre les fonctionnaires n'ont d'autre conséquence, pour ceux qui les intentent sans succès, que la condamnation aux dépens du procès (C. pr. civ., art. 130) et, le cas échéant, à des dommages-intérêts (G. civ., art. 1382). La commission, que l'Assemblée nationale a chargée de réviser 1rs décrets du Gouvernement de la Défense nationale, n'a pas cru qu'il y eût lieu de compléter par aucune disposition nouvelle le décret du 19 septembre 1870 (Voy. Taillefert, op. dit., p. 45 et suiv.).
2 Ils ne sont ni dépositaires de la puissance publique ni agents du Gouvernement, quoique le Concordat du 26 messidor an IX (Art. 6), la loi organique du 18 germinal an X (Art. 18) et la loi du 25 mars 1822 (Art. 6) appellent le sacerdoce une fonction.
3 Voy., sur cette question, Dalloz, op. cit., v° Culte, n° 146, supp., n° 90; Sirey, op. cit., eod. v°, nos 318 et suiv.
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fonctions < i ii<* s'il a commis une faute personnelle «jui engage sa propre responsa bilité \
§ Ifl. Quoi qu'on puisse penser de la juridiction administrative .ni point de vue Législatif, elle trouve, pour se protéger contre les empiétements des tribunaux judiciaires, une arme offensive dans l'article 1*27-2" précité du Code pénal1, et, dans l'institution du conflit d'attribution8, une arme défensive dont l'usage est à la fois plus sur el plus fréquent <|u<' L'application du Code pénal, car autant il est facile de dépasser par une fausse application de La Loi Les limites souvent incertaines d<i La compétence judiciaire, autant il est pou vraisemblable <ju<' les tribunaux violent aujourd'hui, par un dessein prémédité, le principe qui limite leurs pouvoirs. La procédure du conflit, instituée par le décret du21 fructidor au III3, et régie actuellement par l'ordonnance du Ier juin 1828, consiste dans un arrêté par
* Voy., sur cette jurisprudence, suprà, § 13, note 5; Corcntin Guyho, Restauration de Varticte 75 de la constitution de Van VII I (dans Va Revue historique du droit français, t. XXXVI, 1873, p. 433 el suiv.).
Voy. suprà
2 On appelle conflit d'attribution celui qui se produit entre deux tribunaux d'ordre différent, et conflit de juridiction celui qui s'élève entre deux tribunaux de même ordre : le premier donne lieu à la procédure du conflit, et est réglé par un tribunal mixte dont les éléments sont empruntés aux deux ordres de tribunaux entre lesquels le conflit se produit (0. 1er juin 1828, art. 1 et suiv. : L. "2i mai 1872, art. 25) ; le second donne lieu au règlement de juges, qui se demande à un tribunal du même ordre que ceux entre lesquels il y a conflit, et qui leur est immédiatement supérieur (G. pr. civ., art. 363 et suiv.; L. 24 mai 1872, art. 9). M. Ducrocq ajoute que « dans le cas de conflit de juridiction, l'incompé- « tence de celui des deux tribunaux indûment saisi est une incompétence ratione « personx » (Op. cit., 6e éd , 1. 1, n°657). Cette observation ne me parait pas exacte : un tribunal est incompétent ratione personx quand l'affaire portée devant lui aurait dû l'être devant un autre tribunal du même ordre, mais il est incompétent ratione materix quand cette affaire aurait dû être portée devant un tribunal d'un ordre différent; or le conflit entre un juge de paix el an tribunal de première instance, entre un tribunal de première instance et une cour d'appel, entre le conseil d'Etat et un conseil de préfecture, donne lieu au règlement de juges, et, dans ce cas, celui des deux tribunaux qui a été saisi indûment est incompétent ratione materix. Le conflit de juridiction entre deux tribunaux de l'ordre judiciaire peut aussi se vider au moyen des exceptions de litispendance et de connexité (C. pr. civ., art. 171 ; infrà, t. II, §§ 735 et 745). Voy. : 1° sur l'histoire de la législation des conflits, Dalloz, op. cit., v° Conflit, nos 1 et suiv., Sirey, op. cit., eod. v°, n°s 11 et suiv.: 2° sur la distinction entre la compétence ratione materix et la compétence ratione personx, sur le règlement de juges en matière civile, et sur les exceptions de litispendance et de connexité, t. II, §§ 400 et suiv., 729 et suiv.
3 Art. 27.
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lequel le préfet, auquel appartient le droit d'élever le conflit4, revendique pour les tribunaux administratifs une cause pendante devant un tribunal de Tordre judiciaire : celui-ci doit surseoir immédiatement à toute procédure jusqu'à ce que le conflit ait été réglé par un tribunal spécial5, dont j'ai signalé l'institution au § 4, que préside le garde des sceaux, ministre de la justice, et qui se compose de trois conseillers à la cour de cassation et de trois conseillers d'Etat en service ordinaire6.
§ £0. En même temps que la séparation des pouvoirs interdit aux tribunaux judiciaires toute ingérence clans l'exercice des attributions législatives et administratives, elle protège l'autorité judiciaire contre toute invasion étrangère1. D'une part, toute immixtion dans l'administration de la justice est interdite au législateur par le principe de la séparation des pouvoirs législatif et exécutif2, et il en résulte non-seulement que les chambres législatives ne peuvent rendre aucun jugement, sauf l'exception annoncée au § G, mais encore : 1° que le législateur n'a pas le droit de casser un jugement même irrégulièrement rendu; valable, il est à l'abri de toute atteinte; nul, il ne peut qu'être déféré à l'autorité judiciaire elle-même par les voies légales
* Les ministres peuvent aussi élever le conflit, mais seulement devant le tribunal des conflits, et au sujet d'une affaire portée devant le conseil d'Etat (L. 24 mai 1872, art. 26).
s 0. 1er juin 1828, art. 9 et 12.
6 L. 24 mai 1872, art. 25. Voy., sur le jugement des conflits, le rapport présenté par M. de Gormenin à la commission des conflits de 1828 (Dailoz, op. et v° cit., n° 9). Il est remarquable que, sous une constitution vraiment républicaine comme celle du 5 fructidor an III, le jugement des conflits ait appartenu au chef de l'Etat. La constitution du 4 novembre 1848 n'était pas tombée dans cette contradiction : elle avait créé un tribunal des conflits (Art. 89), et elle a servi de modèle sur ce point à la loi du 24 mai 1872 (Voy., sur cette loi, Dailoz, op. et v° cit., supp., nos 103 et suiv. ; Sirey, op. et v° cit., nos 45 et suiv.).
§ 20. * Const. 3 sept. 1791, tit. III, ch. iv, sect. II, art. 3. Gonst. 3 f ru et. an III, art. 89.
2 II existe en Suède une institution singulière cl bien éloignée de nos principes : la Diète nomme chaque année, dans sa session ordinaire, un procureur général pour surveiller l'application des lois par Ions les fonctionnaires, y compris les juges, et poursuivre devant la haute cour du royaume tous ceux qui auraient manqué à leur devoir. Il assiste de droit, sans pouvoir donner son avis, à toutes les audiences des tribunaux, et ainsi, par son intermédiaire, le pouvoir législatif exerce une surveillance continuelle sur l'autorité judiciaire (Bulletin de la Société de législation comparée, 1877, p. 325).
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«le recours3; '2" < [ > i < * !<• bénéfice qui résulte d'un jugement constitue un droit acquis, et qu'une loi nouvelle n<' pourrail porter atteinte à la chose jugée sous l'ancienne législation, sans produire un effet rétroactif contraire ans articles 2
du r<»<l<' civil ei \ <lu Code pénal*; .'{" qu'il \ ;i droit acquis
■ La célèbre affaire du jury d'Anvers es! le seul exemple qu'on puisse citer de La violation de ce principe. Ce .jury ayant acquitté, Le 24 juillet 1813, plusieurs fonctionnaires municipaux poursuivis comme auteurs de dilapidations commises au préjudice de L'octroi d'Anvers, el dont la culpabilité ne faisait pas de doute pour l'administration, Napoléon ne craignit pas rie demander au Sénat la cassation du verdid et la mise en jugement des jurés, comme prévenus de corruption, devant une cour d'appel qui siégerait sans jury. Il s'appuyait sur le sénatus-consulte du 16 thermidor an X, qui donnait aa Sénat Le droit de casser les jugements attentatoires à la sûreté de l'Etat (Art. 55 . mais on peut voir dans l'Exposé des motifs du projet de sénatus-consulte la véritable pensée de l'empereur, el combien peu il se souciait de la justifier en droit : « Noire législation ordinaire n'offre aucun moyen d'anéantir une pa- « reille décision; il faut donc que la main du souverain intervienne. Le souve- << rain est la loi suprême et toujours vivante : c'est le propre de la souverai- <» note de renfermer en soi tous les pouvoirs nécessaires pour assurer le bien, « pour prévoir ou réparer le mal » {Archives parlementaires de 1787 à 1860 (Paris, 1862-1880), I* sér., t. XI, p. 601). Le Sénat eut la coupable faiblesse d'écouter ce langage, et de prononcer la cassation qu'on lui demandait au mépris de toutes les lois (SC. 28 août 1813), ce qui ne l'empêcha pas, quelques mois après, d'oublier la part qu'il avait prise à cet acte inqualifiable, et d'écrire dans les considérants de l'acte du 3 avril 1814 qui prononça la déchéance de Napoléon, qu' « il avait détruit l'indépendance des corps judiciaires » (Voy. Thiers, Histoire du Consulat et de l'Empire (Paris, 1845-1862), t. XVI, p. 196 et suiv., t. XVII, p. 674; Duvergier de Hauranne, op. cit., t. I, p. 591).
* L. 5 déc. 1876, art. 3 (Voy. infrà, § 29). Cons. d'Ét. 12 janv. 4872 (D. A. v° Lois, n» 353). Giv. cass. 18 juin 1811 et 5 févr. 1815 (D. A. v° et loc. cit.). MM. Aubry et Rau citent, dans le même sens, deux arrêts de la cour de Paris qui ont jugé, le 18 avril 1834 et le 20 janvier 1835, sous l'empire de la loi du 17 avril 1832, que la contrainte par corps judiciairement prononcée ne peut cesser en vertu d'une loi nouvelle qui en réduit la durée, attendu qu'une fois prononcée par le juge, elle constitue pour le créancier un droit de même nature que celui qui résulterait d'un contrat {Op. cit., 5° éd., t, I, p. 111, note 30;. MM. Aubry et Rau critiquent à la fois le dispositif et les motifs de ces arrêts. Ils ont raison quant au dispositif, car il est de principe que les lois relatives aux voies d'exécution forcée ont principalement en vue l'intérêt général et sont, par conséquent, rétroactives (Merlin, op. cit., v° Effet rétroactif, sect. III, § x, nos 1 et 2; Demolombe, op. cit., t. I, n° 59; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 110; Paris, 9 vend, an XI, D. A. v» Lois, n° 352; req. 22 mars 1809, D. A. v° Contrainte par corps, n°557; civ. cass. 8 févr. 1813, D. A. v° Lois. loc. cit.), et c'est ainsi que la loi du 22 juillet 1867, abolitive de la contrainte par corps, a pu décider que ses dispositions seraient applicables à tous les jugements qui auraient prononcé la contrainte par corps antérieurement à sa promulgation (Art. 19 ; comp., sur ce point, les dispositions des lois du 24 ventôse an V, art. 2. et du 13 décembre 1848, art. 14). Quant aux motifs des deux arrêts en question. MM. Aubry et Rau disentavec non moins de raison que l'idée du contrat judiciaire est étrangère aux matières qui ne peuvent, comme la contrainte par corps, être l'objet d'une convention; mais ils ajoutent que les lois nouvelles ne peuvent rétroagir au préjudice des jugements, parce que les jugements ne créent pas de droits nouveaux et se bornent à déclarer des droits préexistants. Je ferai observer, sur
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pour un tribunal à connaître d'une affaire pendante devant lui, et qu'une loi nouvelle ne pourrait, à moins de le supprimer, le dessaisir d'une instance régulièrement engagée5. D'autre part, il résulte du principe posé au § 8 que la connaissance des questions d'état, de capacité, de domicile, de propriété et de contrats civils est interdite à l'autorité administrative, alors même qu'elles se présentent incidemment devant elle6, qu'elle doit, dans ce dernier cas, surseoir, jusqu'au jugement de ces questions par les tribunaux judiciaires, à la solution du procès principal au cours duquel elles se sont produites7, et qu'elle est tenue, par le même
ce dernier point, qu'il peut être inutile, en effet, de constater que les lois ne rétroagissent pas au préjudice des droits résultant de jugements déclaratifs, par la raison que ces jugements se confondent avec le droit préexistant qu'ils déchirent, et qui ne peut être atteint par une loi postérieure s'il a le caractère d'un droit acquis; mais il peut être utile, dans certains cas, de considérer le droit gui résulte d'un jugement comme constituant lui-même un droit acquis. Il y a des jugements qui ne déclarent pas des droits préexistants mais créent un nouvel état de choses : tels sont, par exemple, ceux qui prononcent une séparation de corps ou de biens, ou encore une adjudication autrement que sur licitation et au profit d'un copartageant; il est évident que ces jugements constituent des droits acquis et qu'une loi postérieure n'y saurait porter atteinte (Yoy., sur la nature et les effets des jugements, t. III, §§ 1117 et suiv.).
5 II est généralement reconnu que les lois de compétence sont portées en vue d'un intérêt général et, par conséquent, rétroactives (Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 105; Demolombe, op. et loc. cit.; crim. rej. 12 oct. 1847, D. P. 48. 1. 215 ; crim.rej. 12 juill. 1850, D. P. 50. 1. 254; crim. cass. 21 sept. 1850, D. P. 50. 1. 335; crim. cass. 23 janv. 1852, D. P. 52. 1. 61 ; crim. cass. 12 sept. 1856, D. P. 56. 1. 417; crim. rej. 30 juin 1859, D. P. 59. 1. 427; voy. cep., en sens contraire, Chauveau- Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. I, n° 23). Le décret du 25 février 1852, qui transportait du jury aux tribunaux correctionnels le jugement des procès de presse, portait, conformément à ce principe, que ces tribunaux connaîtraient des délits commis antérieurement à sa promulgation (Art. 2). 11 y a doute sur le point de savoir s'il en est de même des instances engagées, et si la loi nouvelle, portée alors qu'elles sont encore pendantes, a pour effet d'en dessaisir le juge. La négative me semble préférable, et je pense qu'il y a droit acquis pour le tribunal et pour les parties à ce que l'instance se termine dans les conditions où elle s'est liée : la loi du 17 juillet 1856, qui supprimait l'arbitrage forcé en matière de sociétés commerciales, l'a entendu ainsi en maintenant la juridiction des arbitres forcés pour les procès commencés au moment de sa promulgation (Art. 3). Yoy., en ce sens, Merlin, op. cit., vis Compétence, § vu, et Effet rétroactif, sect. III, § vu, n° 3, Aubry et Rau, op. et loc. cit., crim. cass. 15 et 28 déc. 1792 (D. A. v° cit., n° 350), crim. rej. 4 mess, an XII (D. A. v°- et loc. cit.), req. 26 mai 1806 (D. A. v° Contumace, n° 111), req. 24 août 1809 (D. A. v° Lois, loc. cit.) ; et, en sens contraire, crim. cass. 24 juin 1813 (D. A. v° Lois, n° 351), crim. cass. 16 avr. 1831 (D. A. v° Compétence criminelle, n» 52;, crim. cass. 12 sept. 1856 (D. P. 56. 1. 417).
6 Dalloz, op. cit., n° 138 et suiv.; supp., n° 209 et suiv.
7 Dalloz, op. cit., n° 171; supp., nns 264 et 265. Edouard Laferrière, op. citi, t. 1, n° 447.
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motif, <l«- respecter et d'appliquer les jugements rendus par ['autorité judiciaire dans le Légitime exercice de ses attributions1. Ces principes, sur L'application desquels je reviendrai ,iu S 1 1 :i en ce qui concerne les questions d'étal e1 de propriété immobilière, son! constants; mais, dans L'étal de nos lois. I.i sanction en est incomplète.
:< £|. A. Celle du principe qui mel L'autorité judiciaire à L'abri «les atteintes du pouvoir législatif , n'apparaît pas clairement.
!" D'abord, il n'y a pas de texte dans le droit positif qui limite La toute-puissance du Législateur, et, s'il est permis au président de La République de demander aux chambres une nouvelle délibération qui ne peut lui être refusée, et de dissoudre la Chambre des députés sur l'avis conforme du Sénat1, il n'existe aucun moyen légal d'empêcher l'exécution d'une loi votée par les deux chambres après une seconde délibération. Le président de la République n'aurait même pas le droit d'en suspendre l'application eu s'abstenant de la promulguer, car il doit promulguer les lois ordinaires dans le délai d'un mois, et dans les trois jours celles dont les deux chambres ont, par décision spéciale, déclaré la promulgation urgente2; il violerait donc la constitution en refusant de promulguer une loi, et commettrait ainsi le crime de haute trahison qui engage seul sa responsabilité3. Ces observations n'ont, d'ailleurs, qu'un intérêt théorique, et il n'est pas vrai-
« Dalloz, op. cit., n° 217; supp., nos 291 et suiv.
§ 21. * Voy. suprà, § 3.
s L. 16 juill. 1875, art. 7.
3 Merlin, op. cit., v° Effet rétroactif, sect. II, n° 1. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 98. Demolombe, op. cit., t. I, n° 67. Laurent, Principes de droit civil français, 3e éd. (Bruxelles et Paris, 1878), t. I, n° 141. Duvergier, De l'effet rétroactif des lois (dans la Revue de droit français et étranger, t. II, 1845. p. 3). Il en était différemment sous la constitution du 5 fructidor an III : elle était précédée d'une Déclaration des droits et des devoirs de l'homme et du citoyen, qui portait qu' « aucune loi, ni criminelle ni civile, ne peut avoir d'effet « rétroactif ». Les auteurs de cette constitution avaient voulu réagir contre l'abus que les lois antérieures avaient fait de la rétroactivité : par exemple, le décret, du 12 brumaire an II avait disposé que « les enfants, actuellement existants, « nés hors du mariage seront admis aux successions de leurs père et mère ou- « vertes depuis le 14 juillet 1789 » (Art. 1). ('/est cet effet rétroactif qu'a supprimé la loi du 3 vendémiaire an IV dont il va être parlé.
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semblable que le législateur se mette jamais au-dessus des principes fondamentaux du droit public.
2° Il est certain (pie la non-rétroactivité des lois n'es! qu'une règle d'interprétation à l'usage du juge, et qu'elle n'a pas le caractère d'un principe constitutionnel, si tant est qu'il existe aujourd'hui des principes qui aient ce caractère4; qu'au contraire, toute loi doit, en principe, s'appliquer dès l'instant de sa promulgation, par l'effet même de sa souveraineté et à raison de la prédominance de l'intérêt général sur l'intérêt particulier, et qu'en conséquence le législateur a le droit de faire produire à ses actes un effet rétroactif5. C'est ce qu'ont fait : 1) le décret du 28 août 1792, en supprimant l'effet des jugements qui, sous le régime féodal, avaient dépouillé les communes, auprofitdes seigneurs, delapropriété des biens qu'elles avaient anciennement possédés animo domini6; 2) la loi du 3 vendémiaire an IV, en abolissant les jugements fondés sur l'article 1er du décret du 7 brumaire an II relatif aux droits de succession des enfants naturels7. 11 va sans dire qu'en rapportant ces lois à titre d'exemples, mon but est de constater leur conformité avec les principes rigoureux du droit, et nullement d'approuver l'usage qu'elles en ont fait : le législateur est tenu moralement de respecter les droits acquis, et la règle de la non-rétroactivité s'impose à sa conscience8.
S fc£. B. Le pouvoir judiciaire est mieux protégé contre les entreprises du Gouvernement et de l'administration. Il
4 Voy., sur ce point, Sirey, op. cit., v° Constitution, n° 22, et la discussion de la loi du 30 août 1883 au Sénat, particulièrement le discours de M. Batbie (D. P. 83. 4. 66, note 4).
'- L. 25 févr. 1875, art. 6.
« Art. 8.
7 Art. 11. Aj., sur la rétroactivité des lois de compétence et de procédure, t. II, §§ 399 et 492.
8 Portalis, Discours au Corps législatif, n° 24 (dans Locré. Législation civile, commerciale et criminelle de la France (Paris, 1827-1829 , t. I,p. 477). Berlier, Discours au Corps législatif, n° 15 dans Locré, op. cit., t. I, p. 555). Faure, Discours au Corps législatif, n° 7 (dans Locré, op. cit., t. I, p. 612). Laurent, op. cit., t, I, n° 142. On dira peut-être, pour excuser les auteurs de la loi. du 3 vendémiaire an IV, qu'elle annulait les jugements rendus en vertu d'une loi rétroactive et qui n'eût pas dû l'être (Voy. suprà, note 3); mais, si vicieuse qu'elle fût, les jugements qui l'appliquaient n'en créaient pas moins des droits acquis.
Irsi : I" par l'inamovibilité <lc La magistrature1; 2° par les dispositions <lu Code pénal <jni punissent <\c La dégradation <i\ ique les administrateurs < j 1 1 î se seraienl ingérés de prendre des arrêtés généraux pour intimer fies ordres ou des défenses à La justice, ei Les juges administratifs qui auraient persisté à connaître, malgré La réclamation des parties ou de l'une d'elles, d'un Litige ressortissant aux tribunaux judiciaires'; .'*'' par Le droil qu'onl ces derniers, sinon d'apprécier 1rs actes des administrateurs, du inoins de connaître des actions dirigées contre eux personnellemeni pour fautes commises dans t'exercice de leurs fonctions'; \" par La défense d'élever Le conflil en matière criminelle ei [même en matière correctionnelle, s'il ne s'agit pas de délits dont La répression soil attribuée Légalement aux tribunaux administratifs, ou de questions préjudicielles dont la connaissance appartienne à l'autorité administrative eu vertu d'une disposition Législative4; 5° par le principe que la justice est déléguée, et que le chef de l'Etat et le garde des sceaux ne peuvent rendre la justice ou prendre part à un jugement5. I ne sanction si complète atteste l'importance du principe : « Lin- « tervention de la justice dans l'administration ne nuit qu'aux « affaires, tandis que l'intervention de l'administration dans « la justice déprave les hommes, et tend à les rendre tout « à la fois révolutionnaires et serviles6 ».
§ 33. Le pouvoir judiciaire s'exerce sous l'autorité du garde des sceaux, ministre de la justice, qui s'est appelé grand-juge de l'an X à 1814, qui représente le pouvoir exécutif dans cette partie de ses attributions, et de qui relèvent
§ 22. » Voy. infrà, § 116.
2 G. pén., art. 130 et 131.
3 D. 19 sept. 1870, art. 1. Voy.. sur ce point, suprâ, §§ 14 .et 18.
i o. 1er juin 1828, art. 1 et 2. Les délits dont la répression est attribuée aux tribunaux administratifs sont les contraventions de grande voirie (Voy. suprà, § 8, note 4). Voy., sur les difficultés soulevées sur l'application du conflit en matière criminelle àpropos de l'exécution des décrets du 29 mars 1880, qui ontprescrit la fermeture et l'évacuation des établissements occupés par les membres de congrégations religieuses non autorisées, Dalloz, op. cit., v° Conflit, supp., nos 46 et suiv.
5 Voy. siiprà, § 8, et infrà, § 25.
6 De Tocqucviile, L'ancien régime et la Révolution, p. 81.
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le conseil d'État1 et les tribunaux judiciaires2, excepté les conseils de prud'hommes qui ressortissent au ministère de l'agriculture et du commerce3, et les cours et tribunaux des colonies qui dépendent à la fois du ministère de la justice et de celui des colonies*. Le ministère de la justice créé par le décret des 27 avril-25 mai 1791 3, et qu'on appelle encore aujourd'hui chancellerie en souvenir du titre de chancelier qui désignait autrefois le chef de la justice6, a pour attributions l'organisation et la surveillance
§ 23. l Voy., sur l'origine et la signification du titre de garde des sceaux, infrà, note 5. Le titre de grand-juge a été créé par le sénatus-consulte du 16 thermidor an X (Art. 78), et supprimé virtuellement par la charte du 4 juin 1814, qui, en posant comme un principe absolu la règle de l'inamovibilité de la magistrature, a fait disparaître par cela même le titre de grand-juge conféré à un ministre essentiellement révocable (Art. 58).
2 L. 24 juill. 1872, art. 4 et 10.
3 0. 28 juill. 1841, art. 1 et 3. D. 1er doc. 1858, art. 2. Le décret des 27 avril- 25 mai 1791 (Art. 5-4°) et l'article 630 du Gode de commerce placent les tribunaux de commerce dans les attributions du ministère de la justice ; c'est cependant sur la proposition du ministre de l'agriculture et du commerce que les services judiciaires des membres du tribunal de commerce de Paris sont récompensés par la décoration de la Légion d'honneur (Gamberlin, Manuel pratique des tribunaux de commerce (Paris, 1879), p. 85. Les conseils de préfecture relèvent du ministère de l'intérieur, en vertu du décret des 27 avril-25 mai 1791 qui met dans ses attributions tous les corps administratifs (Art. 7), et les tribunaux administratifs spéciaux sont placés dans celles du ministère auquel ils se rattachent par la nature de leurs fonctions : la cour des comptes et l'administration des monnaies et des médailles ressortissent au ministère dos finances, les conseils universitaires à celui de l'instruction publique, les conseils de révision à celui de la guerre, les préfets maritimes à celui de la marine, les commissions de plus-value à celui des travaux publics, et les conseils sanitaires à celui de l'agriculture et du commerce.
* 0. 16 déc. 1844, art. 5. D. 16 nov. 1854, art. 2. D. 10 déc. 1860, art. 5. L. 4 juin 1864, art. 1. Les tribunaux d'Algérie relèvent aujourd'hui du ministère de la justice, comme ceux de la métropole. Ils ont dépendu, d'abord, du ministère de la guerre (0. 26 sept. 1842, art. 3, 28 à 30), puis du ministère de la justice (D. 30 mai 1848, art. 1 ; Arr. 20 août 1848, art. 1). Ils ont passé sous les ordres du ministère de l'Algérie et des colonies lors de sa création (D. 29 juill. 1858, art. 2\ et, lors de sa suppression, ils ont fait retour au ministère de la justice (D. 10 déc. 1860, art. 5).
s Art. 4.
6 L'office de chancelier était distinct de celui de garde des sceaux : « Le chan- « celier est le chef de la justice et de tous les conseils du roi; il peut aus^i, « lorsqu'il le juge à propos, aller présider dans tous les parlements et, les autres « cours; il est la bouche du roi et l'interprète de toutes ses volontés; c'est lui « qui les expose dans toutes les occasions où il s'agit de l'administration de la « justice. Sa principale fonction est de veiller à tout ce qui concerne l'adminis- « tration de la justice dans tout le royaume, d'en rendre compte au roi, de pré- « venir les abus qui pourraient s'y introduire, de remédier à ceux qui auraient « déjà prévalu » (Guyot, Répertoire de jurisprudence, 2e éd. (Paris, 1780-1783), v° Chancelier; comp. Perrière, op. cit., v° Chancelier). Le garde des sceaux
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de toutes les partiesde l'ordre judiciaire : I" les rapports au chef de l'Étal sur les matières de législation, sur L'administration <!<• la justice, sur la statistique de la justice civile, commerciale ci criminelle, sur les recours <'ii grâce, en commutation <!<• peine el en réhabilitation, sur les dispenses d'âge, de parenté <>u d'alliance en matière <l<- mariage, sur les demandes <l<i naturalisation ef d'autorisation de service à l'étranger; *2" les ordres H instructions à transmettre ans cours ei aux tribunaux, pour toul ce qui concerne L'exécution «les lois cl règlements ei L'administration <l<- La justice civile et criminelle; .'V' La correspondance avec les procureurs généraux sur tout ce (jui est soumis à L'action ou confié à
était l'un des grands officiers de La couronne, chargé principalement de la garde ,1m grand sceau du roi; il siégeail immédiatement au-dessous du chancelier dans les conseils du roi e\ 1rs cérémonies publiques (Guyot, op. cit., v° Garde des sceaux). Le chancelier, dont l'office n'était ni cessible ni héréditaire (Voy., sur la vénalité ei l'hérédité des offices de judicature avant 1789, infrà, § 102 , était nommé à vie : il pouvait être chargé de la gardé du sceau, et, dans c< c'est à lui qu'il fallait s'adresser pour obtenir l'agrément du roi, afin d'être pourvu d'un office de judicature (Guyot, op. cit., vJ Chancelier; Ferrière, op. cit., v° Garde des sceaux). Si le roi lui retirait sa confiance, il lui redemandait Les si', ^uix, et celle partie de ses attributions passail alors au garde des sceaux (Voy., par exemple, dans les Mémoires de Saint-Simon, le passage où il raconte ({ue La Vrillière alla, de la part du régent, redemander à d'Aguesseau les sceaux qui furent donnés à d'Argenson; t. XV, p. 259). Depuis les lettres patentes du 24 août 1774 (Isambert, op. cit., t. XXIII, p. 29). l'office de chancelier fui réuni, toutes les fois qu'il était vacant, à celui de garde des sceaux (Guyot, op. cit., v° Garde des sceaux). Le titre de chancelier, supprima par le décret des 27 novembre-ler décembre 1790 ^Tit. I, art. 3), reparut à la Restauration, en vertu de la charte du 4 juin 1814 qui portait que le chanceliar de France présiderait la Chambre des pairs (Art. 29). Ce titre fut conféré à M. Dambray avec celui de garde des sceaux, ministre de la justice (0. 13 mai 1814). Après les Cent jours, les deux emplois furent de nouveau et définitivement séparés. M. Pasquier et ses successeurs au ministère de la justice n'eurent que le titre de gardes des sceaux, ministres de la justice (0. 9 juill. 1815). M. Dambray resta jusqu'à sa mort (13 octobre 1829) chancelier de France et président de la Chambre des pairs; il eut seulement, par intérim, les sceaux et le portefeuille de la justice du 7 mai 1816 au 19 janvier 1817 : l'ordonnance du 7 mai 1816 porte (jue « notre amé el féal chevalier le chancelier de France reprendra les sceaux « du royaume, et sera chargé par intérim du portefeuille de la justice »; celle du 19 janvier 1817 est ainsi conçue : « Nous étant convaincu des inconvé- « nients que présente la réunion des fonctions de ministre de la justice avec « celles de président de la Chambre des pairs, pour la présentation et le*soutien « des lois aux deux chambres, avons ordonné et ordonnons : le baron Pasquier « est nommé garde des sceaux, ministre delà justice ». Les charges de chancelier el de garde des sceaux, ministre de la justice, demeurèrent distinctes sous la charte du 14 août 1830, qui attribuait aussi au chancelier la présidence de la Chambre des pairs (Art. 25); le titre de chancelier ne fut rétabli que le 27 mai 1837 au profit de M. Pasquier (Voy. Michaud, Biographie universelle (Paris, 1851-1860), v° Dambray ;Hœfer, Nouvelle biographie gè.iêrale (Paris, 1862-1870), v° Pasquier).
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la surveillance du ministère public; 4° les propositions relatives à la nomination des magistrats et des officiers ministériels; 5° la discipline judiciaire; 6° l'organisation et le régime du notariat ; 7° la création et la suppression des offices ministériels; 8° les commissions rogatoires et l'extradition des malfaiteurs ; 9° les mesures relatives à la promulgation des lois et à l'envoi du Bulletin des lois7. Les magistrats doivent le respect au garde des sceaux en toute occasion, et l'obéissance dans ce qu'il a le droit de leur commander8.
Si 94. Le garde des sceaux a été quelquefois assisté, dans l'exercice de ses attributions, d'un sous-secrétaire d'Etat ou d'un secrétaire général1. Il ne l'est aujourd'hui que d'un conseil d'administration composé des directeurs des affaires civiles, des affaires criminelles et du personnel. Les chefs de division du ministère et le chef du cabinet du garde des sceaux assistent aux séances, avec voix délibérative, dans les affaires qui concernent leur service ; les chefs et sous-chefs de bureau peuvent y être appelés avec voix consultative pour des affaires déterminées; le garde des sceaux en nomme le secrétaire. Ce conseil se réunit toutes les semaines : il délibère sur les demandes de changement ou d'addition de nom, les recours en grâce des condamnés à mort, l'augmen-
7 Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. i. La grande chancellerie de la Légion d'honneur et l'imprimerie nationale en dépendent également Ib.); l'administration des cultesya été quelquefois réunie, mais elle dépend aujourd'hui du ministère de l'instruction publique.
8 En 1821, le président du tribunal de première instance de Sens, réprimandé par le garde des sceaux au sujet de faits par lui commis dans l'exercice de ses fonctions, répondit : « Qu'il eût été étonné si on lui eût dit que, dans un coin « de l'Asie, il existait un pays où les commis avaient le droit de censurer le « président d'un tribunal, mais qu'il ne l'aurait jamais cru dans un Etat régu- « lier de l'Europe, si une lettre partie du bureau des affaires criminelles ne lui « eût été adressée, etc.. ». Ce magistrat, déféré à la cefur de cassation, fut censuré par elle, non-seulement à raison des faits qui lui étaient reprochés, mais encore « attendu qu'il avait manqué par sa lettre au respect qui est dû au chef « de la magistrature » (Cass. ch. réun. 9 févr. 1828; D. A. v° Discipline judiciaire, n° 141).
§ 24. 1 Un sous-secrétaire d'Etat diffère d'un secrétaire général en ce qu'il a un titre plus élevé, fait partie de l'une des deux chambres, et jouit d'une situation plus considérable et d'attributions plus étendues ; il peut avoir la délégation du ministre pour administrer seul certaines parties du service : il a même eu quelquefois, par dérogation à toutes les traditions parlementaires, entrée au conseil des ministres.
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tation <»u l,i diminution du personnel des tribunaux, lescréations «m suppressions de tribunaux de commerce, La création de nouvelles charges de notaires, d'avoués, d'huissiers cl de commissaires-priseurs, La discipline <•! Le changement de résidence des titulaires de ces charges, La nomination, L'avancement ei La discipline des employés de La chancellerie, les demandes de secours formées par Les veuves e1 Les enfants de magistrats ei d'employés de La chancellerie, ei sur toutes les questions que lui renvoient Legarde des sceaux ou Le sous-secrétaire d'Etal ~.
§ 25. Les fonctions <ln garde des sceaux sonl puremenl administratives ei disciplinaires : l'autorité judiciaire ne lui appartient pas. Il en dirige L'exercice sans avoir Le droit de L'exercer Lui-même; il ne peut, dans l'étal actuel de la Législation, ni juger seul ni prendre part à aucun jugement1.
11 n'en a pas toujours été ainsi : le sénatus-consulte du 16 thermidor anX autorisait le grand-juge à présider le tribunal de cassai ion et les tribunaux d'appel toutes les fois qu'il le jugerait convenable2 ; les lois du 16 septembre 1807 j et du 20 avril 1810 4 exigeaient qu'il présidât lui-même, à moins d'empêchement, les trois chambres de la cour de cas-
Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, t. I, p. vi.
§ 25. l Voy. suprà, § 22. Je n'ai pas à traiter ici la question de savoir si le< ministres sont juges, et particulièrement juges de droit commun, en matière administrative (Voy., sur ce point, Ducrocq, op. cit., t. II. n° 520 et suiv.: Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit administratif, t. I, n° 338). Je dirai seulement que, si le garde des sceaux exerce personnellement quelques attributions contentieuses, ce n'est pas comme garde des sceaux et comme chef du pouvoir judiciaire, mais comme ministre et au même titre que ses collègues du cabinet. D'ailleurs, il n'est pas facile de trouver des cas où le ministre de la justice exercerait une pareille juridiction. Je citerai seulement les contestations qui s'élèvent entre les fabriques de paroisses et leurs trésoriers au sujet des compte> de ces derniers (D. 30 déc. 1809, art. 85 et suiv.) : clan-; le système qui attribue juridiction aux ministres pour toutes les affaires relatives à leur département et non assignées par la loi à un autre tribunal, le ministre des cultes est juge de ces contestations après décision préalable de l'évêque. Cette juridiction appartient au garde des sceaux quand l'administration des cultes est rattachée à son département, et, alors surtout, il est évident que ce n'est pas comme garde des sceaux qu'il juge, ni même comme ministre de la justice, mais en qualité de ministre des cuit
3 Art. 4.
* Ait. 59.
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sation réunies pour statuer sur une poursuite disciplinaire ou sur un second pourvoi formé après une première cassation, et môme un projet de loi présenté aux chambres en 1815, pour réduire le personnel de la cour de cassation, porta if expressément que « le chancelier de France présiderait à « volonté les sections divisées ou réunies »6. Ce projet n'eul pas de suites, mais il fut dit dans l'ordonnance du 15 janvier 1826 que les chambres de la cour de cassation, réunies sous la présidence du garde des sceaux, ne pourraient juger valablement que si trente-quatre conseillers étaient présents0. Le garde des sceaux a usé plusieurs fois du droit que lui reconnaissent ces textes de présider la cour de cassation : M. de Serre a présidé, le 20 novembre 1820, la cour assemblée pour statuer sur les poursuites disciplinaires exercées contre un conseiller à la cour de Nîmes7; M. de Peyronnet a présidé, le 4 décembre 1824, les chambres réunies pour décider si le fait de tuer ou de blesser son adversaire dans un duel loyal est un crime ou un délit8; M. Barthe, en 1832, et M. Martin (du Nord), en 18 ii, ont revendiqué le même droit sans en user, et ont déclaré s'abstenir9.
Il est certain que ce droit n'existe plus en cas de second pourvoi depuis la loi du 30 juillet 1828, qui a abrogé celle du 16 décembre 1807, et qui ne dit pas que les chambres assemblées dans cette circonstance doivent être présidées par le garde des sceaux10; mais, pour soutenir qu'il en est autrement en matière disciplinaire, et que le garde des sceaux peut, en pareil cas, siéger, s'abstenir ou être récusé comme
8 Voy. le rapport de M. de Flaugergues à la chambre des députés, le 17 décembre 1815 {Moniteur du 22, p. 1434).
6 Art. 6.
7 D. A. v° Discipline judiciaire, n° 146. s D. A. vo Duel, no 100.
9 Cass. ch. réun. 30 mai 1832 (D. A. v° Discipline judiciaire, n° 147 ; Gazette des Tribunaux du 25 mai 1832, p. 661 , et du 28, p. 668Ï. Cass. ch. réun. 17 janvier 1844 (D. A. v° cit., n° 152 ; Moniteur du 15 janvier 1844, p. 67).
10 La loi du 1er avril 1837, cpii est en vigueur aujourd'hui sur ce point, ne l'exige pas davantage. (Voy., eu ce sens, Morin, op. cit., t. II, p. 27; Tarbè, op. cit., p. 37; de Fiaugergues, loc. cit.: la délibération de la cour de cassation du 30 avril 1832, et les conclusions de M. Dupin, procureur général, lors des arrêts du 30 mai 1832, Gazette des Tribunaux, loc. cit., et du 12 janvier 18i4, Moniteur, loc. cit.). Coin]»., sur les bus des 16 septembre 1807, 30 juillet 1828 et 1er avril 1837, infrà, §§91 cl, suiv.
f)2 TRAI1 k DR PBOCRDI SB.
un autre juge, on invoque l<- sénatus consulte du 1(> thermidor an X" ei la loi du 20 avril 1SI01 qui n'onl jamais été abrogés; on ajoute qu'il ne s'agit pas, à proprement parler, dans cette hypothèse, de l'exercice de la juridiction contentieuse, mais d'un acte de haute censure auquel Le garde des sceaux est naturellement associécomme chef de La magistrature, et d'une action disciplinaire dont il est « le principe « cl la lin » i:t. .le pense, au contraire, que le garde «les sceaux ne peut présider en aucun cas la cour de cassation, et je verrais dans sa présence au milieu de la cour assemblée pour statuer sur des poursuites Jdisciplinaires <ju'il a ordonnées : I" la violation du principe de la séparation des pouvoirs, qui interdit aux représentants du pouvoir exécutif l'exercice des fonctions judiciaires1"; 2° F oubli du principe non moins essentiel que nul ne doit être juge et partie, et <pie le fonctionnaire qui requiert l'application des peines ne peut être le magistrat qui les prononce15; 3° une atteinte a l'inamovibilité delà magistrature, puisqu'un jugement serait rendu par un agent essentiellement amovible du pouvoir exécutif, à savoir unministre responsable devantles chambres, et tenu de se retirer dès qu'il n'a plus leur confiance ; 4° une interversion des rôles, tels que la loi les a distribués entre le garde des sceaux et la cour de cassation : elle rend des arrêts souverains dont il ne peut ni modifier la décision ni suspendre l'application16; il les provoque et les fait exécuter, mais il n'a pas droit de les voter. Qu'il l'ait eu sous le premier Empire, alors qu'il était grand-juge, que tous les pouvoirs tendaient à se confondre dans la personne de l'empereur et de ses ministres, et qu'en fait la magistrature n'était pas inamovible 17, cela se conçoit; mais une telle prérogative serait incompatible aujourd'hui avec le
n Art. 80.
12 Art. 59.
13 Morin, op. et loc. cit. Tarbé, op. cit., p. 90. Aj. les divers documents cités suprà, note 10, et qui sont conformes à cette opinion.
i* Voy. suprà, §§ 6 et 23.
16 Voy. infrà, § 183, l'incompatibilité des fonctions de juge et du ministère public : elle est fondée sur la même idée.
i6 11 en est différemment des autres juridictions disciplinaires (Voy. infrà, § 243).
17 Voy. suprà, § 23, note 1, et infrà, § 119.
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principe constitutionnel que la justice est déléguée, et avec la loi qui prescrit que les jugements seront rendus par des magistrats inamovibles18. Enfin, la loi du 24 mai 1872, sur l'organisation du conseil d'Etat, fournit en ce sens un argument décisif : si le garde des sceaux, président du conseil d'Etat et autorisé à siéger dans toutes les sections, n'a pas le droit de présider celle du contentieux19, c'est qu'il ne le pourrait pas sans cumuler le pouvoir exécutif et la juridiction administrative; l'usurpation serait encore plus forte, s'il pouvait prendre séance à la cour de cassation, et y exercer personnellement des fonctions judiciaires20. D'ailleurs, la pratiqué actuelle est conforme à cette doctrine, et les gardes des sceaux ont cessé depuis longtemps, non-seulement de présider les audiences disciplinaires de la cour de cassation, mais encore de prétendre qu'ils aient le droit de le faire. Les recueils d'arrêts n'en rapportent pas un seul, depuis celui du 12 janvier 1814 21, qui porte la mention : « M. le garde des sceaux s'abstenant » ; aucune minute d'arrêts rendus en matière disciplinaire depuis 1871 ne reproduit cette formule22. Quant à la présidence des cours d'appel, le garde des sceaux ne paraît pas l'avoir jamais revendiquée, et, sur ce point, le sénatus-coiisulte du 16 thermidor an X23 peut être tenu pour abrogé implicitement par les textes postérieurs, abrogés eux-mêmes suivant moi, qui ne lui confèrent itérativement que le droit de présider la cour de cassation21.
18 Voy., en ce sens, une note dans D. P. 71. 1. 33, attribuée à M. le président Laborie.
19 Art. 4 et 10.
20 II préside le tribunal des conflits (L. 24 mai 1872, art. 25), mais c'est comme chef des doux ordres de tribunaux, les tribunaux judiciaires et 1rs tribunaux administratifs, qu'il préside cette juridiction chargée de délimiter leurs pouvoirs respectifs, et il demeure étranger au jugement des questions a propos desquelles le conflit a été élevé. D'ailleurs, celte présidence pourrait être critiquée : la commission de l'Assemblée nationale la repoussait (Voy. le rapport de M. Batbie, loc. cit., p. 13 et suiv.), et la proposition de la supprimer a été soumise au Sénat.
21 D. A. v° Discipline judiciaire, n° 152.
22 Les minutes antérieures à 1871 ayant été détruites dans l'incendie du Palais de Justice le 26 mai 1871, il a été impossible de vérifier si les arrêts disciplinaires rendus de 1844 à 1871 contiennent la même mention.
23 Art. 80.
2i Morin, op. cit., t. II, p. 28.
SECTION II
Principes généraux de V organisation judiciaire*
SOMMAIRE. 26. Tableau général des juridictions civiles. 1° La cour de
cassation. — § 27. Suite. 2° Les cours d'appel. — § 2S. Suite. 3° Les tribunaux de première instance. — -'J. Suite. 1° Les tribunaux de commerce. — §30. Suite. 5° Les juges de paix. — §31. Suite. 6° Lés conseils de prud'hommes. — § ÎJ2. La hiérarchie judiciaire. — § îi- 5 . Permanence des juridictions civiles — § 34. Suite. Première exception : les jours fériés. — § ;J5. Suite. Seconde exception : les vacances judiciaires. — § ÎJ<>. Les juridictions civiles sont sédentaires. — § 37. Elles se composent de plusieurs j tceptioos à • règle. — § ÎÎS. Les degrés de juridiction. — § 3î). Suite. Motifs du doubli gré dr juridiction. — § 40. Suite. Pourquoi il n'y a pas plus de deux degrés de juridiction. — §41. Unité de la juridiction civile et de la juridiction criminelle. — § 42. Suite. Conséquences pratiques de ce principe. — § 43. Suite. Le jury criminel et la question du jury civil. — § 44. Le ministère public. — § 45. Les auxiliaires de la justice.
§ £6. La justice civile est rendue par six ordres de tribunaux unis par un lien hiérarchique, permanents et sédentaires, qui se composent généralement de plusieurs juges, et administrent en même temps la justice criminelle1. Ce
$ 26. * Il ne sera traité dans ce Cours ni de l'organisation judiciaire en matière criminelle, ni des juridictions administratives (Voy., à cet égard, suprà, §§ 7 et 15', ni des tribunaux militaires et maritimes, ni de la juridiction civile que les consuls français exercent sur les Français seulement (Aix, 3 janv. 1894, S. 9i. 2. 81 ; civ. rej. 27 mars 1897, D. P. 97. 1. 141; voy. ib. la note.de M. Sarrut) à Gonstantinople, dans les Echelles du Levant et en Barbarie (Ed. juin 1778, art. 1 et 38), en Chine et dans les États de l'iman de Mascate (L. 8 juill. 1852, art. 1, 2 et 13), en Perse et dans le royaume de Siam (L. 18 mai 1858, art. 1 et 2), au Japon (L. 19 mars 1862, art. 1) et dans les pays de chrétienté (Instr. minist. 29 nov. 1833, D. A. v° Consuls, n° 57; de Clercq et de Vallat, Guide pratique des consulats, 3e éd. (Paris, 1868), t. II, p. 340 et suiv.). Voy., <ur cette juridiction, Dalloz, op. et v° cit., supp , nos 5, 21 et suiv., 31 et suiv.; Sirey, op. cit.. v° Agent diplomatique et consulaire, nos715 et suiv., 722 et suiv., 800 et suiv., 809 et 810; Lyon-Caeu et Renault, Traité de droit commercial (Paris, 1889-1897); t. I, nos 594 et suiv ; Féraud-Giraud, De la juridiction française dans les Échelles du Levant, 2e éd. (Paris, 1871), t. I. p. 29 et suiv. Elle a été restreinte : t<> en Tunisie, par l'établissement d'un tribunal de première instance et de justices de paix (L. 25 mars 1893, art. 1 et suiv.) ; 2° en Egypte, par l'institution des tribunaux mixtes (L. 17 déc. 1875, art. 1 ; L. 21 déc. 1882, art. 1 et suiv.; Dalloz, op. cit., v°Consul, supp., nos25et suiv.:comp. les travaux de MM. Renault et Paul Jozon sur la réforme judiciaire en Egypte 'dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1875, p. 255 et suiv.. 1877, p. 468 et suiv.); Desmonts, De la compétence des tribunaux mixtes égyptiens en matière réelle immobilière (dam la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XXI, 1893, p. 663 et suiv.). Quant à l'organisation judiciaire des pays étrangers, il m'est
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sont les cours d'appel, les tribunaux de première instance, les tribunaux de commerce, les justices de paix et les conseils de prud'hommes. Au sommet de la hiérarchie se trouve la cour de cassation qui siège à Paris, et dont l'autorité s'étend sur le territoire de la France continentale, la Corse, l'Algérie, la Tunisie2 et les colonies. Aucune autre juridiction ne peut être établie, si ce n'est en vertu d'une loi : c'est un principe essentiel de droit public que nul ne peut être disirait de ses juges naturels3, et il n'y a môme pas d'exemple, en matière civile, de ces tribunaux d'exception que la raison d'Etat oblige le législateur à instituer en vue de circonstances exceptionnelles et passagères4, ou que la dictature invente, au mépris de toute justice, pour s'affranchir des formes judiciaires et obtenir des condamnations plus certaines 3. D'autre part, on n'est pas tenu de s'en remettre au jugement
impossible de donner ici, même brièvement, une idée des changements qu'elle a subis depuis vingt-cinq ans : je dois me borner à renvoyer aux publications (Annuaire et Bulletin) de la Société de législation comparée depuis sa fondation en 1870. Aj. Lehr, La nouvelle organisation judiciaire en Russie (dans la Revue de législation française et étrangère, 1875, p. 270 et suiv.) : Theurault, Etude sur V organisation judiciaire en Espagne (dans la France judiciaire, t. IV, 2e part., 1878, p. 481 et suiv., 509 et suiv.); Glasson, L'organisation judiciaire en Angleterre depuis l'act du 5 août 1873 (Ib., t. VI, 1882, Ie part., p. 289 et suiv.);... Les tribunaux de commerce en Suisse (Ib., t. IX, 1885, Ire part., p. 54 et suiv).; Le Bourdellès, L'organisation judiciaire en Italie (Ib., t. XII, 1888, p. 137 et suiv.); Dubois, Les institutions judiciaires en Russie (dans la nouvelle Revue historique, 1895, p. 210 et suiv.).
2 D. 12-21 août 1790. SG. 28 flor. an XII, art. 136.
3 Gonst. 3 sept. 1791, tit. III, ch. v, art. 4. Gonst. 5 fruct. an III, art. 204. Çh. 14 juin 1814, art. 63. Gh. 14 août 1830, art. 54. Gonst. 4 nov. 1848, art. 4. HMouard Laferrière, op. cit., t. I, p. 53. Batbie, Droit public et administratif, t. I, p. 102. Legraverend, De la procédure criminelle devant les tribunaux maritimes (Pai^is, 1808), p. 2. Faustin-Hélie, op. cit., t. I, nos 327 et suiv. Le Gouvernement peut seulement créer par décret des chambres temporaires dans les cours et tribunaux (Voy. infrà, § 58).
4 Tels sont les conseils de guerre sous l'état de siège : « L'état de siège ne •« peut être déclaré qu'en cas de péril imminent pour la sécurité intérieure ou « extérieure » (L. 9 août 1849, art. 1).
3 Rien n'était plus fréquent dans l'ancien droit : le duc de la Valette (Voy. suprà, § 6), le maréchal de Marillac et Fouquet furent jugés de cette manière. Tels furent encore le tribunal révolutionnaire (D. 10 mars 1793), les cours prévntales de 1815 (L 20 déc. 1815) et les commissions mixtes de 1852 (Girc. minist. 3 févr. 1852; D. P. 52. 3. 24). Le jugement du général Dupont, sur lequel j'aurai l'occasion de revenir (Voy. infrà, § 95), en est un autre exemple. La règle que nul ne peut être distrait de ses juges naturels signifie encore que la compétence des juridictions existantes est fixée par la loi, et qu'aucun citoyen ne peut, à titre de privilège personnel, citer son adversaire devant un tribunal qui ne serait pas compétent d'après le droit commun (Voy., pour plus de détails, t. II, § 398).
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des tribunaux établis : les parties, si elles son! capables, que leur contestation n'intéresse pas l'ordre public, ei qu'elles ne soienl |>;is dans un des cas d'exception prévus par la loi, peuvent faire un compromis, c'est-à-dire donner à des personnes investies <!<• leur confiance, qu'on appelle arbitres la mission de trancher le différend qui les divisi
§ SI. La France esi partagée, au point de vue judiciaire, en circonscriptions ou ressorts de cour d'appel. Le territoire continental H la Corse en forment vingt-six, qui ont pourchefslicu\ Â.gen, Àix, Amiens, Angers, Bastia, Besançon, Bordeaux, Bourges, Gaen, Ghambéry, Dijon, Douai, Grenoble, Limoges, Lyon, Montpellier, Nancy, Nîmes, Orléans, Paris, Pau, Poitiers, Rennes, Riom, Rouen et Toulouse. Chacun de ces ressorts embrasse plusieurs départements1, excepté celui
6 G. pr. civ., art. 1003 et suiv. (Voy. le tome VIII).
§ 27. i Const. 22 frim. an VIII, art. 61. L. 27 vent, an VIII. art 21. SG. 28 flor. an XII, art. 136. D. 1er août 1860, art. 1. L. 17 avr. 1871. art. 4. L. 25 mars 1872, art. 1 et 2. Cette division date de la loi du 27 ventôse an VIII, qui a créé les premiers tribunaux d'appel au nombre de vingt-neuf. Ce nombre a été porté successivement à trente-sept par les conquêtes du premier Empire, et réduit à vingt-sept, après les traités de 1815, par la suppression des cours de Bruxelles et de Liège. Une vingt-huitième cour a été créée à Ghambéry lors de l'annexion de la Savoie à la France (D. 1er août 1860, art. 1). Le traité de paix du 26 février 1871 a entraîné la suppression des cours de Metz et de Golmar : la partie du département de la Moselle qui est restée à la France a été rattachée au ressort de Nancy (L. 25 mars 1872, art. 1 et 2), et ie territoire de Belt'ort au ressort de Besançon (L. 27 avr. 1871, art. 4). Les projets de réorganisation judiciaire qui ont été proposés depuis 1871 poursuivent presque tous la réduction du personnel. Les bonnes raisons ne manquent pas à l'appui de cette réforme. Le grand nombre des magistrats en rend le recrutement difficile, au lieu qu'un personnel restreint pourrait être choisi avec plus de soin ; le prestige des fonctions judiciaires est d'autant plus grand qu'elles sont exercées par un plus jietit nombre de personnes ; des magistrats trop nombreux, eu égard au chiffre des affaires dont ils ont à connaître, ne sont pas suffisamment occupés ; leur considération souffre dès qu'ils ne donnent plus l'exemple d'une vie studieuse et active : ils perdent même quelque chose de leur valeur personnelle, et apportent moins d'aptitude au travail, lorsqu'ils sont promus à des fonctions plus élevées et plus laborieuses (Voy., sur ce point, Bonjean, op. cit., t. I, p. 44, note 1). M. Bereoger a même déposé à l'Assemblée nationale le 24 juin 1871 (Impressions de 1871, n° 346) une proposition de loi qui supprimait huit cours d'appel. Il faisait remarquer que les cours d'appel sont très inégalement occupées, que les plus chargées suffisent à leur tâche, et qu'on peut dès lors supprimer sans inconvénient quelques-unes des moins occupées en répartissant leurs ressorts entre les autres : ainsi la cour de Bordeaux, la plus chargée après celle de Paris, n'a pas plus d'affaires inscrites à son rôle qu'une seule chambre de cette dernière: dix autres, les moins occupées de toutes, ne jugent pas plus d'affaires qu'une seule chambre de la cour de Bordeaux (Gomp. Varambon, Rapport de la commission du budget de 1STS
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de Bastia qui n'en comprend qu'un. Il existe en Algérie une cour qui siège à Alger2.
§ %H. L'arrondissement forme une circonscription administrative1 et un ressort judiciaire. Chaque arrondissement possède un tribunal qu'on appelle communément tribunal civil, quoiqu'il exerce en même temps la juridiction correctionnelle, et qu'il fasse quelquefois fonction de tribunal de commerce ; il porte officiellement le titre de tribunal de première instance, quoiqu'il connaisse de l'appel interjeté contre les jugements rendus en premier ressort par les juges de paix de l'arrondissement, et qu'il soit juge de première et de seconde instance dans les cas où il statue en premier et
(ministère de la justice) déposé à la Chambre des députés le 6 décembre 1877; Impressions, 2e législature, n° 174, p. 48). Un projet aussi radical avait peu de chances de succès, car il rencontrait trois graves difficultés : 1° les justiciables auraient pu se plaindre de ce qu'on éloignât d'eux la justice, et de ce qu'il leur en coûtât, pour l'obtenir, plus de temps et plus d'argent; 2° la suppression de quelques cours eût été très onéreuse pour l'Etat forcé d'indemniser les avoués qui exercent auprès d'elles, en même temps qu'il aurait vu le produit des frais de justice diminuer avec le nombre des procès; 3° et surtout cette réforme aurait froissé beaucoup d'intérêts, troublé des habitudes très anciennes, et excité non-seulement le mécontentement des magistrats dépossédés de leurs sièges, mais encore le ressentiment des officiers ministériels, des avoués, des agents d'affaires, et l'amour-propre local offensé par la suppression d'une cour qui donne du lustre à une ville de province et augmente son importance. On verra au § 75 que ce projet n'a abouti, comme les autres, en 1883 qu'à la réduction du personnel de la plupart des cours d'appel, chacune d'elles conservant son existence et son ressort actuel. La fièvre de réformes judiciaires qui s'était emparée au Parlement après la Révolution du 4 septembre 1810 n'a pas eu d'autre résultat, et les projets de réorganisation qui se sont succédé de 1871 à 1883 n'ont ^ plus qu'un intérêt rétrospectif (Voy. cep., sur la récente proposition de loi de \v' M. Flandin, infrà, § "TO^ ; aussi me borné-je à renvoyer aux travaux préparatoires de la loi du 30 août 1883 (D. P. 83. 4. 58 et suiv.), où l'on verra par quelles causes un mouvement aussi considérable n'a produit qu'une réforme très limitée si l'on a égard à son objet, et très regrettable si l'on considère les procédés employés pour la réaliser (Voy., sur ce dernier point, infrà, § 122). Gomp., sur ces questions, Gomot, Les vices de notre organisation judiciaire (Rapport sur le budget de 1889 à la Chambre des députés, dans la France judiciaire, t. XII, 1888, Ie part., p. 335 et suiv.).
2 0. 26 sept. 1842, art. 3. Je me bornerai, quoiqu'à regret, quant à l'organisation judiciaire en Algérie et aux colonies, àcette seule et très brève indication. Le peu de temps qui m'a été donné pour préparer celte seconde édition ne m'a pas permis de mettre à jour la législation si compliquée et si mobile de l'Algérie et surtout des colonies, et j'aime mieux la passer sous silence que de fournir des indications qui pourraient n'être plus complètement exactes au moment où elles paraîtront. Je prends l'engagement de combler celte lacune, si jamais il m'est donné de publier une troisième édition de ce Traité.
§ 28. « L. 28 pluv. an VIII, art. 1.
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dernier ressort8. Ces tribunaux siègenf au chef-liei] <l<- l'arrondissemenl ei son! désignés par l<' nom <!<■ <•<• chef-lieu : par exception, les tribunaux des arrondissements d'Argelès, Boussac, Commercy, La Palisse, La Tour-du-Pin, Mauléon e1 Polign^ siègent respectivement ;'< Lourdes, Chambon, Saint- Mihiel, i lusset, Bourgpin, Saint-Palais <•» Arbois*. Le département <lc La Seine, <|ui forme trois arrondissements*, n'a qu'un tribunal <l<' première instance qu'on appelle tribunal <lc ta Seine, ei qui siège à Paris5. On compte <mi France trois cenl cinquante-neuf tribunaux de première instance
S <5fl. Les tribunaux de première instance ne jugent |>-i> seulement en matière civile; ils connaissent aussi <!<•> affaires commerciales dans les arrondissements où elles sont le moins nombreuses1. An contraire, les centres importants de
2 L. 27 veut, an YIIT, art. 6. La division de la France en arrondissements, au point de vue administratif et judiciaire, ne remonte pas précisément à 1789. Le décret des 22 décembre 1789-janvier 1790 divisait le département en districts (Art. 2), ei celui des 16-24 août 1790 établissait un tribunal par district Tit. IV. art. 1), mais le district n'avait pas la même étendue que L'arrondissement actuel : il y avait dans chaque département trois districts au moins et neuf au plus (D. 22déc. 1789-janv. 1790, art. 2). Les districts ont été supprimés par la constitution du .") fructidor an III (Art. 5 et 219j : la loi du 28 pluviôse an VIII a créé les arrondissements Art. 1 et 8).
a L. 27 vent, an VIII, art. 8 à 11.
* Tableau annexé à la loi du 28 pluviôse an VIII. art. 85. La loi du 2 avril 1880, qui supprime les sous-préfectures de Saint-D?nis et d' Sceaux, maintient cependant ces deux arrondissements : ils sont administrés directement par le préfet de la Seine, mais ils conservent leurs conseils d'arrondissement (Art. 2 et 3).
5 L. 27 vent, an VIII, art, 40.
fi La suppression d'un certain nombre de tribunaux de première instance a été pendant longtemps à Tordre du jour, quoiqu'elle soulevât les mêmes difficultés que la réduction du nombre des cours. Il est de fait que les tribunaux de première instance sont trop nombreux, et que beaucoup d'entre eux jugent trop peu d'affaires. On estime qu'un tribunal n'est suffisamment occupé que s'il expédie au moins deux cents affaires civiles par an: or on en compte aujourd'hui cent qui ne jugent pas cent affaires civiles, et vingt-trois qui n'en jugent pas cinquante (Varambon, op. et loc. cit.). Le projet de M. Bérenger signalé au § précédent, note 1, supprimait tous les tribunaux qui auront rendu en moyenne, dans les trois dernières années, moins de deux cent cinquante jugements civils contradictoires: il conservait, par exception, tous les tribunaux de chef-lieu de département, et tous ceux qui sont situés à plus de 40 kilomètres de ce chef-lieu et n'y sont pas reliés par un chemin de fer. La commission de la Chambre des députés n'accepta pas cette suppression, et n'admit que la réduction du nombre des juges dans les tribunaux les moins occupés (Voy. le rapport de M. Wakleck-Rousseau déposé le 1er juin 1880; Impressions de la Chambre des députés, 2e législature, n° 2670). La loi du 30 août 1883 s'est bornée à réduire le nombre de juges dans les tribunaux les moins occupés (Voy. infrâ, § 58, et sur cette loi, le § précédent, note 11, et iafrà, § 122 .
§ 29. l G. comm., art. 640.
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commerce et d'industrie ont des tribunaux de commerce, qu'on appelle aussi tribunaux consulaires2. L'établissement de cette juridiction rentre dans les attributions du pouvoir exécutif, qui détermine par des décrets rendus dans la forme des règlements d'administration publique, le conseil d'Etat entendu, les villes qui sont susceptibles de recevoir des tribunaux de commerce à raison de l'importance de leur commerce et de leur industrie : un décret du 6 octobre 1809 a créé un tribunal de commerce dans chacune des villes par lui désignées, et, à mesure que le besoin s'en fait sentir, de nouveaux tribunaux sont créés par des décrets rendus dans la même forme ; un décret de même nature peut également les supprimer3. S'il n'y a qu'un tribunal de commerce dans l'arrondissement, sa compétence s'étend sur tout l'arrondissement ; s'il y en a plus d'un, les décrets de création déterminent le ressort de chacun d'eux'.
§ 30. L'arrondissement se divise, au point de vue judiciaire, en cantons l. Une justice de paix est établie dans chaque canton2; par exception, les grandes villes sont divisées en un certain nombre d'arrondissements de justice de paix, dont la population moyenne varie de dix à quinze mille
2 D. 16-24 mai 1790, tit. XII, art. 1. Voy., sur l'origine de cette dénominalion, infrà, § 69.
3 G. corara,, art. 615. L'établissement des tribunaux de commerce rentre dans les attributions du pouvoir législatif, mais le législateur Ta délégué au pouvoir exécutif (Glasson, Eléments de droit français (Paris, 1875), t. III, n° 219 bis ; comp. suprà, § 1, note 1).
4 G. comm., art. 616. Voy., sur la création et le ressort des tribunaux de commerce, Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. I, nos 332 et 333.
§ 30. ' Le canton, créé par le décret des 22 décembre 1789-janvier 1790 (Art. 3), est une circonscription purement judiciaire, à la différence de l'arrondissement qui est une circonscription à la fois administrative et judiciaire. Cependant quelques lois administratives ont utilisé la division de l'arrondissement en cantons; ainsi : 1° chaque canton élit un représentant au conseil général de son département et au conseil de son arrondissement (L. 22 juin 1833, art. 20; L. 10 août 1871, art. 4) ; 2° le canton est le centre des attributions administratives du juge de paix (Voy. infrà, § 48); 3° les tableaux de recensement pour le recrutement de l'armée sont dressés par canton, le tirage au sort se fait au cheflieu de canton, le conseil de révision y siège, et la fixation du nombre d'hommes qui seront envoyés en disponibilité dans leurs foyers se fait au prorata de la population cantonale (L. 15 juill. 1889, art. 10, 16, 19 et 39). Quant au département, c'est une circonscription administrative et judiciaire, puisqu'il forme le ressort d'une cour d'assises (Voy. infrà, § 41).
2 D. 16 24 août 1790, tit. III, art. 1.
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habitants'; Paris forme vingi arrondissements municipaux, auxquels correspondent autanl de justices de paix*.
§31. Il existe aussi dans Les villes de fabrique, pour le jugemenl <les contestations entre ouvriers ou entre patrons H ouvriers, «les conseils de prud'hommes établis en vertu de décrets rendus dans La forme des règlements d'administration publique, après avis des chambres de commercé ou des chambres consultatives des arts e1 métiers : ces décrets indiquent La cil-conscription du conseil, les genres d'industrie (jiii y seront représentés, et Le tribunal où sera porté L'appel de ses jugements en premier ressort '. (les conseils peuvent être (lissons par un simple décret rendu, sans L'intervention du conseil d'Etat, sur la proposition du ministre de L'agriculture et du commerce2. Plusieurs conseils peinent exister dans la même ville3 : il y en a quatre à Paris, un pour Les
a D. 16-24 août 1790, tit. III, art. 2. L. 8 pluv. an X, art. 7. * L. 16 juin 1859, art. 2.
§ 31. * L. 18 mars 1806, art. 34. D. 12 juin 1809, art. 2. L. i«juin 1853, art. 1. Voy. dans Dalloz, op. cit., v° Prud'hommes, supp., n° 8, le tableau des villes qui possèdent actuellement cette juridiction. Le préfet transmet au ministre de l'agriculture et du commerce les propositions relatives à rétablissement d'un conseil de prud'hommes ; elles doivent être accompagnées : 1° de la délibération de la chambre du commerce ou de la chambre consultative des arts et métiers qui appuie la demande; 2° de la délibération du conseil municipal qui s'engage à subvenir aux dépenses; 3° d'un tableau qui indique les industriels justiciables du futur conseil, la division de ces industries en catégories, et, dans chacune d'elles, le nombre des patrons, des ouvriers et des prud'hommes à élire Cire minist. de l'agriculture et du commerce, 6 juill. 1853; D. P. 53. 4. 94). Les lois qui ont institué cette juridiction n'ont en vue que la réglementation du travail proprement dit, celui des manufactures, fabriques et ateliers (L. 22 germ. an XI, art. 1 ; L. 18 mars 1806, art. 34; D. H juin 1809, art. 1); il appartient donc au Gouvernement de décider si la ville qui sollicite la création d'un conseil de prud'hommes est une ville de fabrique, et cette détermination n'est pas exempte de difficulté (Voy., sur ce point, Mollot, De la compétence des conseils de prud'hommes et de leur organisation (Paris, 1842), nos 27 et suiv.) : et, sur toutes les questions relatives à cettejuridiction, outre les autorités citées infrà, §§ 51 et suiv., 163 et suiv., et t. III, §§ 1010 et suiv., Lvon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 529 et suiv.. Grelot, Les conseils de prud'hommes, origine, histoire, organisation et législation dans la France judiciaire, t. I, 1877, Ie part., p. 529 et suiv.), Constant, De V organisation et de la compétence des conseils de prud'hommes (Ib., L XVIII, 1894, Ie part., p. 65 et suiv., 129 et suiv. .
2 L. 1er juin 1853, art. 16. On a vu supra, § 23, que les conseils de prud'hommes relèvent du ministère de l'agriculture et du commerce.
3 II ne faut donc pas prendre à la lettre l'article 34 de la loi du 18 mars 1806 : « Il pourra être établi un conseil de prud'hommes dans les villes de fabrique où « le Gouvernement le jugera convenable ».
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métaux et les industries diverses s'y rattachant, un pour les tissus, un pour les produits chimiques, un pour les bâtiments divisé en deux sections4. Les villes du littoral de la Méditerranée : Marseille, Toulon, Cannes, Cassis, Saint-Tropez, Antibes, Bandol, Saint-Nazairc de Provence, Martigues, Saint-Laurent, Bages, Leucate et la Seyne, ont des prud'hommes-pécheurs pour le jugement des contestations en matière de pêche maritime5.
§ 32. La hiérarchie qui existe entre ces juridictions est absolument contraire aux desseins des législateurs de 1790 : ils ne craignaient rien tant que de constituer trop fortement les corps judiciaires, et de créer entre eux un rapport de supériorité qui donnerait aux plus élevés une puissance inquiétante pour la souveraineté nationale1. Le rétablissement de la hiérarchie judiciaire date du retour de la France aux institutions monarchiques sous le Consulat2. Elle ne se traduit pas seulement par la gradation des traitements', les difïe-
i D. 8 mars 1890, art. 1, 2, 5 et 11, D. 10 juin 1890, art. 1.
s D. 8-12 déc. 1790. D. 9-19 janv. 1790. D. 4-20 mars 1791. D. 17-27 mars 1791. D. 3 avr. 1793. Ait. 23 mess, an IX. A. 26 prair. an XI. Les prud'hommes-pêcheurs du littoral de l'Océan n'exercent aucune juridiction, et ne sont chargés que de constater les infractions aux lois et règlements sur la police de la pèche, et d'en poursuivre la répression (D. 25 avr. 1812, art. 13 et suiv.; D. 9 janv. 1852, art. 16; D. 4 juill. 1853, art. 9).
§ 32. 1 Voy. les discours prononcés par Duport, Barnave, Thouret, Tronchet, Beaumetz, Ghahroud, Dedelay d'Agier, Brillât-Savarin et Mougins (Séances des 30 mars, 1", 2 et 26 mai, 20 et 23 juillet 1790; Moniteur des 31 mars, p. 370, 1er mai, p. 494, 2 mai, p. 497 et 498, 27 mai, p. 598, 23 juillet, p. 838, 25 juillet, p. 848 et 849, 26 juillet, p. 851). Le comité de constitution, qui admettait l'établissement des tribunaux d'appel, disait dans un article de son projet : « La « distinction des deux degrés de juridiction n'établit aucune différence ni supé- « riorité personnelle entre les juges » {Moniteur du 23 juillet 1790, p. 838); l'Assemblée entra encore plus avant dans la même voie, en décidant qu'il n'y aurait pas de tribunaux d'appel, et que les tribunaux de district seraient juges d'appel les uns à l'égard des autres (Voy. infrà, § 74).
2 SG. 16 therm. an X, art. 82 et 83.
3 Voy. : 1° pour les traitements des membres de la cour de cassation, O. 7 nov. 1837, art. 1, D. 19 mars 1851, art. 1 ; 2° pour ceux des membres des cours d'appel et des tribunaux de première instance, la loi du 30 août 1883 quia supprimé toute distinction de traitement entre les cours, Paris excepté, et réparti les tribunaux en trois classes (celui de la Seine excepté) au lieu de six qu'ils formaient antérieurement (Art. 3 et 7); 3° pour ceux des juges de paix, L. 21 juin 1845 (Art. 1). On n'a pas manqué de critiquer, à cetégard, nos institutions judiciaires : on a dit, non sans raison, que la fonction de juger est la plus haute qui existe, que tous ceux qui l'exercent sont égaux en dignité, et qu'on la rabaisse en l'or-
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pences de costume* ei les prérogatives honorifiques des magistrats les plus haut placés1; *'l 1*- consiste aussi el surtoul dans l<' pouvoir disciplinaire dont La cour de cassation est armée ;'i L'égard des magistrats6, ei dans La surveillance que les coins d'appel peuvenl exercer sur Les tribunaux inférieurs. Ces cours, chargées de tenir La main, dans tout Leur ressort, ;'i La bonne administration de La justice, onl an droit <lc surveillance sur tous Les tribunaux du ressort7, ei se réunissenl en assemblée générale, au commencemenl de l'année8, pour entendre Les observations <lu ministère pu-
ganisant sur le modèle des autres administrations publiques. On ajoute qu'une hiérarchie si compliquée porte une atteinte indirecte à l'indépendance desji et que le Gouverneuenl a trop de prise sur les magistrats, même inamovibles, s'ils ont jusqu'à Ja fin de leur carrière un avancement à désirer, à espérer et à demander (Voy. Le rapport de M. Varambon cité, suprà, § 27, note 1 . La loi du 30 août L883 a donné en partie satisfaction, sur ce point, à l'opinion publique, et la révision, souvent demandée, des lois qui régissent le mode de nomination et l'avancement des magistrats tendrait à peu près au même but (Voy. infrà, §104).
* A. 2 niv. an XL Arr. 2) vend, an Xf. D. 4 juin 1806. D. 6 oct. 1809. I). 6 juin 1811. D. 7 juill. 1811. 0. 25 déc. 1822. D. 18 juin 1852. Voy., sur ce point, Glasson, Les origines du costume de la magistrature (dans la France judiciaire, t. VII, 1883, Ie part., p. 128 et suiv.).
s Voy. infrà, § 120.
6 La cour d'appel avait autrefois, sur les membres des tribunaux de première instance, et ces tribunaux sur les juges de paix (SG. 16 therm. an X. art. 83; L. 20 avr 1810, art. 51 et suiv.), un pouvoir disciplinaire qu'a supprimé la loi du 30 août 1883 (Art, 14; voy. infrà, § 151).
< SC. 16 therm. an X, art. 83.
8 Aux termes de la loi du 20 avril 1810 (Art. 8), cette assemblée doit se tenir le premier mercredi qui suit la rentrée, mais on la renvoie généralement aux premiers mois de Tannée grégorienue: cette année sert de base aux comptesrendus statistiques, et, quand la cour les a sous les yeux, il lui est plus facile d'apprécier les travaux des tribunaux de son ressort, par comparaison avec ceux des exercices précédents. L'usage de tenir cette assemblée un mercredi est très ancien, et de là vient qu'onappelle mercuriales : 1° les discours qu'y prononce l'organe du ministère public auprès de la cour (D'Aubigné, Histoire universelle, (Maillé, 1616-1620), t. I, p. 83; Garloix, Mémoires de la vie du maréchal de Vieilleville, liv. III, ch. xxvi (dans Michaud et Poujoulat, op. cit,, I« sér., t. IX, p. 279 : Laroche-Flavin, op. cit., liv. XI, ch. i et suiv. (p. 642 et suiv.); 2° par extension, les discours qu'il prononce aux audiences solennelles de rentrée Voy. infrà, § 35). L'usage des mercuriales remonte au xve siècle : elles avaient lieu, d'abord, tous les mois (O. juill. 1493, art. 10; Ordonnances des rois de France^ t. XX, p. 410), puis tous les trois mois (O. Moulins, 1536, art. 3 ; Isambert, op. cit., t. XIV, p. 191), puis tous les six mois ^O. Blois, 1579, art. 144; Isambert, op. cit., t. XIV, p. 415). Voy. Jousse, De l'administration de la justice civile (Paris, 1771), t. II, p. 255; les dix-neuf mercuriales qu'a prononcées d'Agûesseau de 1698 à 1715 (dans ses Œuvres, éd. Pardessus (Paris, 1819;, t. I, p. 47 et suiv.), et celles de Domat au présidial de Glermont (dans ses Œuvres complètes, (Paris, 1777), t. II, p. 248).
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blic9, et délibérer ensuite sur la manière dont la justice a été rendue pendant Tannée précédente, les abus qui ont pu s'y introduire, et les moyens d'y mettre fin : copie des réquisitions du ministère public et de l'arrêt de la cour est envoyée au garde des sceaux 10. A cette môme assemblée ou dans une autre tenue dans la même semaine, la cour arrête, pour l'envoyer au garde des sceaux, une liste des magistrats de son ressort qui se sont distingués par leur aptitude et par une pratique constante de tous les devoirs de leur état11. Ce droit de surveillance s'exerce directement sur les tribunaux de première instance et de commerce12, et indirectement sur les juges de paix, quand les tribunaux de première instance chargés de les surveiller ne s'acquittent pas régulièrement de cette mission, et reçoivent de la cour l'invitation d'être plus vigilants à l'avenir13. D'ailleurs, la cour d'appel ne peut ni mander les membres des tribunaux de première intance ou de commerce pour leur demander des explications, ni les dénoncer à la cour de cassation, ni leur adresser des injonctions en forme de jugements, ni ordonner, en infirmant une de leurs décisions, que l'arrêt in—
9 Le ministère public esl chargé de veiller auprès des tribunaux à l'observation des lois (Voy. infrà, §§ 188 et suiv.). io L. 20 avr. 1810, art. 8.
i> L. 20 avr. 1810, art. 9.
12 II n'y a pas de texte formel qui étende sur les tribunaux de commerce le droit de surveillance des cours d'appel, mais ils y sont soumis par cela seul qu'ils font partie de la hiérarchie judiciaire (Voy. suprà, § 29), et que la loi du 20 avril 1810, en prescrivant aux cours d'appel d'examiner dans leur assemblée annuelle comment la justice a été administrée dans le cours de l'exercice précédent (Art. 8), ne distingue pas entre la justice civile et la justice commerciale (Voy., en ce sens, Morin, op. cit., t. I, p. 38).
13 L. 20 avr. 1810, art. 54. Les tribunaux de première instance n'ont aucun pouvoir de surveillance sur les tribunaux de commerce, qui sont leurs égaux dans la hiérarchie judiciaire. Ainsi, il est reçu que les juges consulairevS ne sont pas tenus envers les membres des tribunaux civils aux marques de déférence que les magistrats doivent, dans les usages judiciaires, aux membres des juridictions supérieures : si, par exemple, les juges consulaires nouvellement élus doivent prêter serment devant le tribunal civil (ce qui arrive quelquefois; voy. infrà, § 161), ils ne sont pas tenus de faire visite au président et aux juges de ce dernier tribunal (Morin, op. cit., 1. 1, p. 39). Une circulaire du garde des sceaux, du 31 mai 1877, porte cependant que la signature du président du tribunal de commerce est légalisée par le premier président de la cour d'appel, mais que celui-ci peut se faire suppléer, à cet effet, par le président du tribunal de première instance de l'arrondissement où le tribunal de commerce est établi (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, le part., p. 65). M. Gamberlin, secrétaire de la présidence du tribunal de commerce de la Seine, proteste contre
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firmatif sera transcrit sur leurs registres1* ; son sml droit csl de formuler un blâme sur leur conduite, el <!<• Leur adresser, en forme <!<• lettre missive, une copie <!<• sa délibération11. Il esl remarquable qu'aucune loi ne confère ce droit de surveillance à la cour <!<• cassation ' .
S :*:i Toutes ces juridictions sont permanentes en ce sera que La justice civile s'\ administre sans interruption1; ce
cette mesure qui lui paraît attentatoire à L'égalité qui existe, au point de vue hiérarchique, entre les deux tribunaux Op. cit., p. 124j. L'.-s cours d'appel, les tribunaux de première instance el les tribunaux de commerce n'ont aucun droit de surveillance sur les conseils de prud'hommes : ces conseils sont, au point de vue de La discipline, en dehors de la hiérarchie judiciaire (Voy. la loi du 4 juin 1864 et Le rapport de M. Josseau au Corps Législatif, D. P. 64. 4. 80; comp. infrà, § (>H .
i* Merlin, Questions de droit, v Hiérarchie judiciaire, §§ 1 et IL Carré, Lois de V organisation judiciaire et de la compétence des juridictions civiles, éd. Victor Poucher Paris, 1883-1834). t. II, p. 83. Morin, op. et loc. cit. Civ. cass. 20 prair. an XI (D. A. v° Discipline judiciaire, n° 188). Civ. cass. 10 bruni, an XII (D. A. v« Huissier, n» 160). Req. 12 juill. 1836 (D. A. v<> Discipline judiciaire, loc. cit.).
15 Merlin, op., v° et loc. cit. La cour d'Orléans ayant décidé, par délibération du 21 décembre 1843, qu'il y avait lieu de féliciter le tribunal de première instance d'Orléans de la promptitude avec laquelle il avait expédié les affaires correctionnelles, mais de lui recommander un redoublement de zélé pour faire cesser l'arriéré des affaires civiles, le premier président de la cour adressa cette délibération au président du tribunal pour qu'il la communiquât à ses collègues: le tribunal crut pouvoir protester le 1er février 1844, et dénier à la cour le droit de distribuer aux tribunaux inférieurs le blâme et l'éloge, mais la cour de cassation annula cette dernière délibération (Req. 7 mai 1844; D. A. v° Organisation judiciaire, n° 431).
16 Morin, op. cit., t. 1, p. 29. Tarbé, op. cit., p. 88 et suiv.
§ 33. l Au contraire, la justice criminelle est rendue dans des assises périodiques tenues tous les trois mois, ou plus souvent s'il est nécessaire, par des magistrats et par un jury qui se renouvellent à ebaque session (C. instr. crim., art. 259 el 260 . A Paris, les assises sont permanentes, en ce sens que la cour se divise pour ebaque trimestre en deux sections, qui siègent alternativement et tiennent chacune une session par mois; le jury est renouvelé à chaque session, c'est-à-dire tous les quinze jours ; le président et les assesseurs de chaque section sont nommés pour le trimestre (O. 30 juill. 1828, art. 1 et 2). Quelquefois, à raison du grand nombre des affaires, les deux sections siègent alternativement (D. 6 févr. 1871), et même, en 1854, la cour a été divisée pendant le premier trimestre en quatre sections, qui tenaient chacune une session par mois, et siégeaient la première en même temps que la troisième, la seconde en même temps que la quatrième (D. 21 janv. 1854). La permanence de la justice civile n'est pas antérieure au xive siècle, du moins au parlement de Paris : jusque-là la cour du roi ne siégeait que pendant le temps des grandes assemblées qu'on appelait parlements (Du Gange, op. cit., v° Parla ment uni). La permanence date de deux ordonnances de 1302, celle du 23 mars qui annonce qu'il y aura à l'avenir deux parlements par an [Ordonnances des rois de France, t. I, p. 266), et une autre dont le mois et le jour ne sont pas indiqués, mais qui est postérieure à la précédente (Pardessus, op. cit., p. 165), et porte que les parlements se tiendront
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principe ne souffre que deux exceptions : Tune pour les jours fériés, l'autre pour le temps des vacances.
£ 34. 1° La loi du 17 thermidor an II porte que les autorités publiques, leurs employés et ceux des bureaux au service public vaqueront les jours de fête légale qui sont actuellement les dimanches, l' Ascension, l'Assomption, la Toussaint, Noël, les lundis de Pâques et de la Pentecôte, le 1er janvier et le 11 juillet1. Les tribunaux sont fermés
après l'octave de la Toussaint et après les fêtes de Pâques (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 51: voy. cep. Beugnot, op. cit., t. I, Préface, p. xxxiy et suiv.). Depuis cette époque, la chambre des enquêtes, qui jugeait sans plaidoiries les affaires instruites par écrit, a été permanente (0. déc. 1320; Ib., t. I, p. 730); mais il paraît que, jusqu'au xve siècle, la grand'chambre, qui jugeait sur plaidoiries, considérait ses pouvoirs comme suspendus après chaque session, et ne se réunissait que sur une nouvelle convocation qui se faisait quelquefois attendre en cas de guerre (O. 18 oct. 1358; lett. 24 août 1405, 2 oct. 1414, 15 sept. 1454, 3 août 1457 et 6 sept. 1513; Ib., t. IV, p. 723, t. IX, p. 86, t. X, p. 223,*t. XIV, p. 331 et 442, t. XXI, p. 518). La promesse du dauphin Charles aux Etats-Généraux de 1356, que les chambres du parlement siégeraient désormais sans interruption, n'avait donc pas été tenue (Etienne Pasquier, op. cit., liv. II, ch ni (t. I, p. 54); Pardessus, op. cit., p. 167). Il existe encore en Suède et aux , tats-Unis des tribunaux qui ne sont pas permanents, et ne siègent qu'une ou deux fois par an [Bulletin de la Société de législation comparée, 1877, p. 322 et suiv.; Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 734, 7e année, 1878, p. 789 et suiv.). En Angleterre, jusqu'en 1873, les trois cours supérieures de droit commun, le Banc de la reine, les Plaids communs et l'Echiquier, ne pouvaient siéger à Londres qu'à certaines époques appelées termes : il y avait quatre termes, celui de Saint-Hilaire, du 11 au 31 janvier; celui de Pâques, du 15 avril au 8 mai; celui de la Trinité, du 22 mai au 12 juin ; celui de Saint-Michel, du 2 au 25 novembre. Le bill de 1873 (the suprême court of judicature act), qui est entré en vigueur le 1er novembre 1875, et qui a réuni en une haute cour les anciennes cours supérieures, a supprimé les termes (Annuaire de législation étrangère, 3e année, 1874, p. 43; 4e année, 1875, p. 8). Un des principaux inconvénients de la juridiction suprême de la chambre des lords, c'est qu'elle s'exerçait seulement pendant la session parlementaire : les affaires n'avaient pas de fin; on en cite une, commencée en 1793, qui a duré jusqu'en 1812. Un bill de 1873 a supprimé cette juridiction, et celui de 1876 (act for amending the law in respect of the appelate jurisdiction of the house of lords) qui l'a rétablie, autorise le chancelier et les deux lords d'appel dont elle se compose à tenir audience hors session (Annuaire de législation étrangère, 3o année, 1874, p. 24 et 40; 6e année, 1877, p. 16 et suiv.).
§ 34. / Art. 2; aj. L. 18 germ. an X, art. 41 et 57; Arr. 29 germ. an X; Av. cons. d'Êt. 20 mars 1810; L. 6 juill. 1880, art. 1; L. 28 mars 1886, art. 1. La loi du 12 juillet 1880, qui a abrogé les lois et ordonnances relatives au repos du dimanche (Art. 1 et 2), a expressément réservé les textes relatifs à l'accomplissement des formalités judiciaires (Art. 3), et le dimanche est resté, sous ce rapport, un jour férié (Giv. cass. 8 août 1893; D. P. 94. 1. 233, voy. ib. le rapport de M. le conseiller Greffier et les conclusions de M. l'avocat général Desjardins; S. 94. 1. 137). Voy., sur les effets légaux de la fête du 14 juillet, les explications données à la Chambre des députés par M. Gonstans, ministre de l'intérieur, dans la séance du 9 juillet 1880 (Journal officiel du 10, p. 7872).
ces jours-là '. <•! m' doivent ai pendre des jugements ni prêter leur concours ;i un acte quelconque de procédure . Par exception, Les audiences des juges de |»;ii\ peuvent être tenues un jour férié*; il en esl de oiême de celles de référé, <>n le président d'un tribunal de première instance donne une solution provisoire aux contestations qui ne supporteraient pas les lenteurs de la procédure ordinaire • ; il est également permis de procéder ces jours-là aux actes de la juridiction gracieuse, c'est«-à-dire de pendre, à la demande des parties, les ordonnances <jui ne comportent |>;i ^ La publicité d'une audience8. l)u reste, je ne crois pas qu'on puisse annuler un jugement qui aurait été pendu, ou des actes, soit judiciaires soi! extrajudiciaires, auxquels il aurait été procédé un jour férié : dune part, aucune disposition législative n'en prononce La nullité; d'autre part, il est difficile de croire que la loi ait voulu attacher une sanction aussi rigoureuse à l'observation des fêtes légales, quand on la voit valider les exploits et les actes d'exécution faits à pareil jour avec autorisation de justice7. Sans doute, les magistrats seraient répréhensibles s'ils se mettaient en contravention avec la loi en tenant audience un jour férié; mais leurs jugements seraient-ils nuls, parce qu'ils auraient usé pour eux-mêmes d'une permission qu'ils peuvent donner aux huissiers8?
S 35. 2° L'usage légitime des vacances judiciaires est fondé sur ce qu' « après avoir consacré dix mois de l'année « à des fonctions pénibles et laborieuses, les jugées ont né- « cessairement besoin de repos, autant pour se délasser de
a D. 30 mars 1808, art. 90. 0. 15 janv. 1826, art. 78.
3 Thomine-Desmazures, Commentaire sur le Code de procédure civile, 2e éd. (Caen, 1832), t. II, n<> 1274.
4 G. pr. civ., art. 8.
5 G, pr. civ., art. 808.
6 Gela résulte, par analogie, des deux solutions qui précèdent. Les tribunaux criminels peuvent aussi siéger les jours fériés (L. 17 therm. an VI, art. 12 ; G. instr. crim., art. 353).
i G. pr. civ., art. 63, 828 et 1039.
8 Gons. d'Et. 30 mai 183i(Recueil des arrêts du conseil, 1834, p. 341\ Douai, 9 août 1892 (D. P. 94. 2. 82; S. 93. 2. 41). Dijon, 3 juill. 1895 (D. P. 96. 2. 287). Voy., en sens contraire, civ. cass. 9 brum. an III (D. A. v° Jour férié, n° 24), et deux autres arrêts de la cour de cassation qui admettent implicitement la même solution (Req. 13 juin 1815, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 586: civ. rej. 6 juill. 1847, D. P. 47. 1. 17).
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« leurs fonctions que pour vaquer à leurs affaires domesti- « ques » J. Les vacances durent deux mois, du 15 août au 15 octobre2. La rentrée solennelle des cours et tribunaux a lieu le 15 octobre, ou le 16 si le 15 tombe un dimanche : les cours et les tribunaux — quelques-uns ont supprimé cet usage — entendent la messe du Saint-Esprit; les cours tiennent ensuite une audience solennelle. Un officier du ministère public y prononce un discours approprié à la circonstance, rappelle leurs devoirs aux avocats et aux avoués, et exprime les regrets de la cour sur les pertes, qu'elle a faites pendant l'année, de magistrats distingués par leur savoir, leur talent et leur honorabilité; puis les avocats présents sont admis à renouveler leur serment3. Les tribunaux de commerce ne prennent pas de vacances * ; aucune loi n'en accorde aux juges de paix et aux conseils de prud'hommes6. D'ailleurs, celles de la cour de cassation, des cours d'appel et des tribunaux de première
§ 35. ! Préambule de la loi du 21 fructidor an IV. Gomp. Brisson, Le code du roi Henri III, liv. II, tit.xxv (éd. Paris, 1609, p. 74). Cet usage existait à Rome, où les vacances avaient lieu au mois de juillet (messivx ferix') et pendant les vendanges (vindemiales ferix; Dig., L. 1, De fer., II, xn; God. Just., L. 2, De fer,, 111, xn ; Suétone, D. Julius, c. xl). Il est aussi ancien en France que l'établissement des tribunaux permanents, mais les vacances n'ont pas toujours été uniformes, et chaque tribunal a commencé par fixer les siennes d'office ou sur la demande des avocats (Jousse, op. cit., t. II, p. 238). Les vacances ont, d'abord, été observées dans le droit intermédiaire (D. 17-23 sept. 1791, art. 1 et suiv.), puis supprimées par le décret du 16 vendémiaire an II qui les remplaçait par trois jours de repos, les 10, 20 et 30 de chaque mois (Art. 1), et, enfin, rétablies par la loi du 21 fructidor an IV (Art. 1) et l'arrêté du 5 fructidor an VIII
2 D. 5 fruct. an VII, art. 5. D. 4 juill. 1885, art. 1. La cour de Paris et le tribunal de la Seine prennent, en outre, huit jours de vacances à Pâques et autant à la Pentecôte, comme autrefois le Parlement et le Chàtelet de Paris (Morin, op. cit., t. II, p. 137). L'usage établi dans certains tribunaux, de ne pas siéger le lendemain de Noël ou pendant le carnaval, est abusif et irrégulier (Cire, minist. 11 juin 1856 et 1er avr. 1858 ; Gillet et Demoly, Analyse des circulaires, instructions et décisions émanées du ministère de la justice, du 12 janvier 1791 au 23 juillet 1875, 3° éd. (Paris, 1876), t. II, nos 3828 et 3941).
3 D. 6 juill. 1810, art. 33, 34 et 35. O. 15 janv. 1810, art. 7.
4 A. 5 fruct. an VIII, art. 2. Le tribunal de commerce de la Seine ferme le vendredi et le samedi saints, le lundi de Pâques et le lundi de la Pentecôte (Gamberlin, op. cit., p. 94).
3 Le cours de la justice criminelle n'est jamais interrompu : les chambres correctionnelles des tribunaux de première instance, les chambres des mises en accusation et des appels de police correctionnelle dans les cours d'appel, la chambre criminelle de la cour de cassation n'ont pas de vacances ; les magistrats qui les composent obtiennent, à tour de rôle, des congés sans retenue de traitement (D. 6 juill. 1810, art. 31 ; D. 18 août 1815, art. 37: O. 15 janv. 1826, art. 64).
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Instance ne suspendent pas entièrement le cours de i.'i justice. I" Les actes <l<- procédure son! valables, e\ les délais pour les faire continuent à courir'. 2° Les tribunaux qui n'ont qu'une chambre tiennent une audience par quinzaine pendant les vacances7. 3° Des chambres de vacations, formées comme il sera di1 ci-après8, jugenl les affaires <jui requièreni célérité9, <'l même toutes celles où les parties n'opposenl p;i> l'incompétence <le ces chambres10. Les chambres «les vacations doivenl tenir chaque semaine une audience dans les tribunaux de première instance <|iii <>nl deux chambres, deux dans les tribunaux qui onl trois chambres, quatre au tribunal de la Seine, deux à la cour d'appel de Paris, une dans les autres cours; en outre, le présidenl <1<- la chambre 'les vacations peut indiquer les audiences supplémentaires qu'il juge utiles dans l'intérêt du service. Chaque cour ou tribunal fixe dans la dernière quinzaine du moisd'août, sauf approbation du garde des sceaux, le service des vacations et les jours d'audience11.
6 Merlin, Répertoire, v° Saisie immobilière, § VIII, n°43. Bioche, op. cit., v° Ordre entre créanciers, n° 14. Civ. cass. 21 avr. 1812 (D. A. v° Enquête, n° 145 . Req. 10 janv. 1815 (D. A. v° Exploit, n° 359). Nîmes, 16 nov. 1831: Bordeaux, 11 janv. 1842 (D. A. v° Organisation judiciaire, n°379). Il est d'usage au tribunal de la Seine que les avoués ne suivent pas pendant les vacances les ordres commencés auparavant, mais cet usage n'est pas obligatoire, et, si les déchéances résultant de l'expiration des délais étaient opposées, le tribunal ne pourrait refuser de les prononcer (Merlin, op., v° et loc. cit.),
- D. 12 juill. 1880, art, 1.
s Voy. t. If, §§ 512 et suiv.
9 D. 30 mars 1808, art. 44 et 75. 0. 15 janv. 1826, art. 67. La détermination «le ces affaires est une question de fait et d'appréciation : voy. les articles 49 et 404 du Gode de procédure civile qui, vu l'urgence, dispensent certaines affaires du préliminaire de conciliation et ordonnent de les instruire sommairement; aj. Bordeaux, 8 mai 1811 (D. A. v° Faillite, n° 233) et 26 nov. 1824 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 378), civ. rej. 6 août 1867 (D. P. 67. 1. 319:; et, pour les affaires d'enregistrement, req. 23 janv. 1893 D. P. 93. 1. 386, S. 93. 1. 481). La chambre des vacations de la cour de cassation connaît: 1° des règlements de juges et des renvois d'un tribunal à un autre (O. 24 août 1815, art. 3); 2° des pourvois formés dans l'intérêt de la loi, et de ceux auxquels cette chambre a reconnu préalablement le caractère d'urgence (O. 15 janv. 1826, art. 9 et 67).
i° Sous l'ancienne jurisprudence, les chambres des vacations étaient incompétentes ratione materix à l'égard des affaires qui ne requéraient pas célérité, c'est-à-dire qu'elles devaient refuser d'en connaître, même du consentement des parties (O. 1629, art, 92; Isambert, op. cit., t. XVI, p. 253). On reconnaît aujourd'hui que leur incompétence à l'égard de ces affaires n'intéresse en rien Tordre public, et qu'elles peuvent les juger valablement si aucune partie ne s'y oppose (Bonnier, Éléments d'organisation judiciaire (Paris, 1853), n° 120; civ. cass. 22 janv. 1806, civ. rej. 19 avr. 1820, D. A. v° et loc. cit.).
" D. 12 juin 1880, art. 1 et suiv.
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§ 3©. La permanence des tribunaux entraîne cette conséquence qu'ils sont sédentaires, car leur ambulance serait incompatible avec une activité continue. Les décrets des I" , 3 et 26 mai 1790, qui proclament ce principe, ont été votés par l'Assemblée constituante, après une longue discussion où Lanjuinais et Garât se sont égayés aux dépens des magistrats « vagabonds, chevaucheurs, coureurs de poste, tou- <( jours le pied dans Tétrier », qui manqueraient à la fois de dignité et de recueillement1. Ces alarmes sont vaines : les conseillers au Parlement étaient-ils moins redoutés, lorsqu'ils allaient tenir les Grands jours à Troyes ou en Auvergne? Les magistrats anglais dans leurs circuits, nos conseillers venus du chef-lieu de la cour d'appel pour présider les assises départementales, sont-ils moins respectés? Les vraies raisons de décider en faveur des juridictions sédentaires ne sont pas dans des plaisanteries hors d'usage, mais dans cette considération décisive que les juges doivent toujours être au service des justiciables, et qu'avec l'ambulance il est impossible, quelque précaution qu'on prenne, que le cours de la justice ne soit pas un moment interrompu2. Il résulte du
§ 36. 1 Voy. les séances des 30 mars et 1er mai 1790 (Moniteur des 1er avril, p. 373; 2 mai, p. 493). La proposition d'établir des juges ambulants avait été faite par Duport le 29 mars (Moniteur du 31, p. 369 et suiv.).
2 Voy. les discours prononcés par Pison du Galand, Ghabroud, Régnier, Thouret, Tronchet et Merlin (Séances des 1er, 2 et 24 mai 1790; Moniteur des 2, p. 493, 3, p. 497 et suiv., 25, p. 590). Aj., sur les Grands jours de Troyes, les lettres patentes du 22 juin 1394 (Chauffoure, Instruction sur le fait des eaux et forets (Rouen, 1642), p. 18), l'ordonnance du 9 juin 1404 (Ordonnances des rois de France, t. IX, p. 13), Pithou, Mémoires des comtes héréditaires de Champagne et de Brie (Paris, 1572), p. 44; et, sur les Grands jours d'Auvergne, Fléchier, Mémoires sur les grands jours d'Auvergne, éd. Chéruel (Paris, 1856), p. 50 et suiv. Les grands baillis faisaient aussi des circuits (O. 23 mars 1302; Ordonnances des rois de France, t. I, p. 362). M. Dufaure a essaye de concilier les nécessités du service judiciaire avec une certaine ambulance des tribunaux de première inslance, et de réaliser par-là les réductions reconnues nécessaires dans le personnel de la magistrature. 11 a proposé, dans un projet de loi déposé au Sénat le 15 janvier 1876 (Impressions du Sénat, session ordinaire de 1876, n° 8), de maintenir dans leur état actuel tous les tribunaux qui sont suffisamment occupés, et de réduire les autres au personnel strictement nécessaire : 1° un juge qui ferait fonction de juge d'instruction, et qui aurait les mêmes pouvoirs que le président pour statuer en référé et répondre les requêtes ; 2° un substitut pour représenter auprès de lui le ministère public : l'un et l'autre seraient délégués pour trois ans par un décret, et conserveraient leur droit d'ancienneté dans un tribunal voisin, maintenu au complet, dont ils seraient détachés; tous lès quinze jours, deux juges de ce tribunal viendraient tenir l'audience avec le juge délégué et sous sa présidence, à moins que le président luimême ne voulut y siéger; au besoin, le premier président de la cour d'appel
principe « j 1 1 < * les tribunaux sont sédentaires, «jn'ils ne j >«* n venl siéger qu'au chef-lieu de leur circonscription territo-
pourrail autoriser la tenue d'audit traordinaire C iteme aurait L'a-
vantage de permettre une diminution de personnel, supprimer un seul tri-
bunal ni un seul office ministériel, e1 sans éloigner La justice d<-- josticial mais il présenterait deux inconvénients sérieux : 1° l'interruption du cours de la justice dans L'intervalle d'une audience à L'autre; 2°une prolongation inévitable de La détention préventive. Il existe quelque chose de semblable en Sui dans le canton de Neuchâtel où Les tribunaux de <lNt rict se composenl d'un seul magistrat, avec, un suppléant, qui porte Le titre de président, connaîl des mesures d'instruction el des questions préjudiciel! •• réunit, pour le
jugemenl du fond, aux présidents des deux autres tribunaux de district de l'arrondissement (L. 13 juill. 1874 et D. 6 avr. 1875, dans YAnnuairr il tien étrangère, 5° année, 187G, p. 754 et suiv. ; Jousserandot, op. cit., p. 111 , et dans le Valais, où il n'y a dans chaque district qu'un ju^ -truction,
avec un ou deux suppléants, qui s'adjoint, pour le jugement des procès, Les d'instruction des deux autres districts du même arrondissement (L. 24 mai L876, dans Y Annuaire de législation étrangère, 7e année, 1878, p. 647 et suiv.; Jousserandot, op. et loc. cit.). L'usage des circuits existe en Angleterre depuis sept cents ans. Jusqu'en 1875, les cours supérieures de droit commun se rendaient deux fois par an, au printemps et à l'automne, plus souvent s'il était nécessaire, dans les principales villes du royaume pour y présider le jury civil ou criminel (Voy., sur le jury civil en Angleterre, infra, § 43). L'A ngle terre était divisée, à cet effet, en huit circuits d'assises comprenant chacun plusieurs comtés, et les juges devaient s'arrêter dans une ville, au moins, de chacun des comtés du circuit, et dans toute ville formant à elle seule un comté. Depuis le bill de 1873 (Voy. supra, § 33, note 1), la haute cour est en permanence, autant que possible, à Londres ou dans le Middlessex, et un de ses membres désigné parla reine tient les assises dans les comtés : tout procès qui soulève une question de droit est porté, en principe, à Londres, et n'est jugé dans le comté que du consentement des deux parties. Toutefois, un second bill de 1876 (the assises winter act) permet de grouper plusieurs comtés pour la tenue des assises d'hiver, qui, dans ce cas, auront lieu dans une ville désignée par le conseil des ministres. Cette dérogation à un usage traditionnel a excité quelque émotion dans les villes qui jouissaient, depuis plusieurs siècles, du privilège d'être des chefs-lieux judiciaires. Quant à la création de cours provinciales permanentes, elle a toujours été repoussée. « On fait remarquer, dit M. Ribot, que c'est grâce « à la centralisation judiciaire que l'Angleterre doit, dans le passé, d'avoir gardé « l'unité de législation au sein même de la société féodale; on ajoute, pour le « présent, que rien ne peut remplacer les garanties offertes aux justiciables des « comtés les plus éloignés par les magistrats des cours supérieures, qu'accom- « pagnent dans tous leurs voyages les avocats les plus éminents et les corres- « pondants des divers journaux ». Les soixante cours inférieures, ou cours de comté, instituées en 1846 font aussi des circuits, et siègent tous les mois ou tous les deux mois dans 521 chefs-lieux de cours d'assises {Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 380 et suiv.: Annuaire de législation comparée, 3e année, 1874, p. 10, 14 et 44, 6e année, 1877, p. il). Le circuit est moins en faveur en Ecosse qu'en Angleterre : la cour suprême {court of session) ne juge en tournée que les affaires soumises au jury; les autres sont portées à Edimbourg [Bulletin de la Société, de législation étrangère, 1873, p. 324 et suiv.). Aux Etats-Unis, le corps judiciaire fédéral, composé de la cour supérieure, de neuf cours de circuit, de quarante-quatre cours de district et d'une cour de réclamations, est aussi ambulatoire : chacun des neuf membres de la cour suprême préside pendant une partie de l'année une des cours de circuit; ces dernières se divisent quelquefois en deux sections, qui siègent dans des localités différentes. Le même usage exi>te dans les législations particulières
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îïale et dans les locaux qui leur sont affectés3. Cette règle ne souffre d'autres exceptions que celles qui suivent. 1° Le juge de paix, qui habite au chef-lieu de son canton4, peut tenir audience chez lui, pourvu que les portes soient ouvertes5. 2° Le président de la République peut, par décret rendu en conseil d'Etat, l'autoriser à tenir des audiences supplémentaires dans une ou plusieurs communes de son canton autre que le chef-lieu6. 3° Le président du tribunal de première instance ou le juge qui le remplace peut, en cas d'urgence, tenir publiquement chez lui l'audience de référé7. 4° Tout
des divers États, notamment à New- York et en Géorgie [Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 55 et, suiv. ; Annuaire de législation étrangère, 7e année, 1878, p. 775 et suiv., 803 et suiv.).
3 C. pr. civ., art. 1040. L. 21 mars 1896, art. 1. Il a fallu un décret spécial du 14 août 1877 pour que la cour de cassation, qui siégeait au Palais-Royal depuis 1871, pût prendre possession, le 1er novembre suivant, des locaux qui lui étaient destinés dans les nouvelles constructions du Palais de Justice.
1 Il n'est pas astreint à la résidence (Voy. infrà, § 136), mais il ne peut rendre aucun jugement hors du chef-lieu de son canton ; quand même la loi du 29 ventôse an IX, qui le disait formellement (Art. 9), serait abrogée par l'article 8 du Gode de procédure civile, il n'en faudrait pas moins entendre celui-ci dans le sens le plus étroit et le plus conforme aux principes généraux de l'organisation judiciaire, et supposer qu'en autorisant le juge de paix à tenir audience dans sa demeure, il n'a pas été jusqu'à lui permettre de juger hors du chef-lieu de sa juridiction (Voy., en ce sens, Carré, Lois de la procédure civile et administrative , 4e éd. (Paris, 1861-1863), t. I, quest. 37; Ghauveau, sur Carré, op. etloc.cit.; Morin, op. cit., t. I, p. 11 ; cire, minist. 20 avr. 1876, Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 74). J'admettrais cependant que l'irrégularité est couverte, si les parties se sont présentées volontairement à l'audience ;du juge de paix tenue dans une commune autre que le chef-lieu de canton : quand les parties peuvent proroger la compétence du juge de paix, et se présenter volontairement devant un juge de paix incompétent ratione personx qui est tenu de prononcer sur leur différend (G. pr. civ., art. 7), il est impossible qu'elles ne puissent pas, d'un commun accord, l'autoriser à juger en un lieu quelconque de son canton.
b G. pr. civ., art. 8. Civ. rej. 13 janv. 1892 (D. P. 92. 1. 271 ; S. 92. 1. 226).
6 L. 21 mars 1896, «art. 2 : « Le juge de paix et son greffier toucheront, dans ce « cas et lorsqu'il y aura lieu à déplacement de leur part, une indemnité qui sera « supportée par les communes intéressées » (Ib.; voy. le rapport de M. Mirau Sénat sur cette loi, D. P. 96. 4. 32, note 2). Il était déjà admis antérieurement à cette loi, il avait même été jugé, et il est encore vrai aujourd'hui, que cette circonstance n'empêche pas le juge de paix ainsi rétribué de rester compétent pour statuer sur la légalité de l'arrêté du maire de la commune qui le rétribue (Grim. rej. 31 déc. 1891; D. P. 92. 1. 436; S. 92. 1. 174).
7 C. pr. civ., art. 808. Cet article n'exige pas que les portes soient ouvertes, mais le principe général est que la justice se rend publiquement (C. pr. civ., art. 88; voy. t. II, §§ 549 et suiv.), etle référé n'y fait pas exception (Bioche, op. cit., v° Référé, n° 279; Debelleyme, Ordonnances sur requêtes et sur référés, 2c éd. Paris, 1844), t. II, p. 34). D'ailleurs, l'article 8 du même Gode, qui n'autorise le juge de paix à juger chez lui que publiquement, fournit, en ce sens, un argument décisif.
72 II! Mil'. DE PROCÉDURE.
juge peul exercer dans sa maison La juridiction gracieuse : le juge de paix \ fcienl valablement L'audience de conciliation, quand même il n'habiterait pas au chef Lieu «le son canton8; les présidents des cours H tribunaux peuvent répondre chez eux, en cas d'urgence, Les requêtes par Lesquelles on sollicite d'eux quelque permission9. 5° Les cours et tribunaux peuvent être autorisés, en cas de force majeure, à siéger hors de Leur chef-lieu ; c'est ainsi que, lors des événements de IS70-I87I , La cour de cassation a été autorisée à se transporter successivement à Tours, à Poitiers, à Pau et à Versailles1®, et ([lie la cour de Paris a été transférée provisoirement dans cette dernière ville11.
§ 31. Un autre caractère des juridictions françaises, c'est qu'elles se composent presque toutes de plusieurs juges, et ne peuvent juger valablement que si un certain nombre d'entre eux ont pris part au jugement. LtT, pluralité de jug< a toujours été réputée chez nous une garantie très efficace de bonne justice1 : le délibéré qui précède le jugement pro-
8 Cire. min. 20 avr. 1876; lettre du garde des sceaux au procureur général de Paris, 14 déc. 1876; déc. minist. 31 oct. 1877 (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, le part., p. 74 et 249: 1877, le part., p. 134 . Vo.v. cep. Morin, op. et loc. cit. Le juge de paix ne peut rendre, à l'audience de conciliation tenue chez lui, aucun jugement qui ait un caractère contentieux, puisqu'il ne peut juger dans sa demeure que s'il habite au chef-lieu de canton (Voy. suprà, note 4).
9 C. pr. civ., art. 1040. L'ordonnance rendue par un juge dans sa demeure, hors les cas d'urgence, n'est pas nulle, car les ordonnances du juge ne sont jamais rendues en audience publique ; seulement il fera bien de refuser de répondre en sa demeure les requêtes qui ne lui paraîtront pas absolument urgentes (Carré, op. cit., t. VI, quest. 3431 ter ; Thomine-Desmazures, op. cit., t. II, n° 1278).
io D. 9 sept. 1870. D. 25 oct. 1870. Arr. 12 déc. 1870. Arr. 25 avr. 1871. ii Arr. 26 avr. 1871.
§ 37. ! A Rome, certains procès étaient portés devant des recuperatores qui statuaient à plusieurs (Gaius, Connu. IV, §§ 46, 105 et 109), ou devant le tribunal des centumvirs composé de cent quatre-vingts membres divisés en deux ou en quatre sections (Pline le Jeune, Epist., I, 18, IV, 24, VI, 33; Quintilien, Instit. orat., liv. V, c. n, liv. XI. c. i, liv. XII. c. v) ; mais, en général, le judex était unique (Gaius, Comm. IV, §§ 104 et 105). Il en fut de même au Bas-Empire, où le juge se confondit avec le magistrat (God. Theod., LL. 3, 16, 21 et 62, De appell, XI, xxx; God. Just., L. 19, De appell., VII, 62). En France, sous les Mérovingiens et les Carlovingiens, plusieurs personnes (d'abord des rachimbourgs, plus tard des échevins), rendirent le jugement sous la présidence du roi ou du comte (Formules de Marculfe, I, 13 et 25, de Rozière, Recueil général des formules usitées dans l'Empire des Francs du v* ou .ve siècle (Paris, 1859- 1871), t. I. n° 216, t. II, n° 442: Lex salica emendata, tit. LU. § 2. et LX, dans
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voque les objections, éclaire les esprits et dégage les consciences ; un juge peut être frappé d'une circonstance importante qui avait échappé à l'attention d'un autre; enfin, il est vraisemblable qu'à capacité égale plusieurs magistrats juge-
Pardessus, La Loi salique (Paris, 1843), p. 312 et 316; de Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, trad. Guenoux (Paris, 1839), t. I, nos 52 et suiv.). Le jugement par les pairs et, par conséquent, la pluralité de juges étaient de l'essence de la justice féodale (Voy. suprà, § 6), mais l'unité de juges s'établit, au xine siècle, dans certaines provinces où le bailli tenait des assises dans lesquelles il jugeait seul, assisté de prud'hommes dont il ne prenait que le conseil (Beaumanoir, Les coutumes du Beauvoisis, ch. I, nos 13 et 14; éd. Beugnot (Paris, 1842), t. I, p. 28 et suiv.). Cet usage, qui « ne semble pas avoir eu d'autre luit « que de ruiner et de détruire les juridictions féodales, qui opposaient aux dé- « veloppements de la puissance royale un obstacle redoutable » (Beugnot, op. et loc. cit., note b), ne prévalut pas dans les plus hautes juridictions : les cours féodales du roi et des grands vassaux, qui devinrent plus tard les parlements, ne jugèrent jamais à un seul juge (Voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, loc. cit.). 11 en fut de même des présidiaux créés en 1551 : dans le dernier état du droit, ils ne pouvaient juger qu'à sept juges (Ed. 9 août 1777; Isambert, op. cit., t. XXIV, p. 91). L'Angleterre n'a pas nos défiances à l'endroit du juge unique. Les cours de comté n'ont qu'un seul juger et, en vertu d'un bill de 1876, toute affaire portée devant la haute cour doit être soumise autant que possible à un seul juge; en Ecosse, la cour de session se divise en deux chambres, dont l'une se compose de cinq juges qui jugent séparément [Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 327 et suiv.). Aux Etats-Unis, les cours fédérales de circuit siègent quelquefois à un seul juge : les cours de district établies dans le Massachusetts en 1874, et les cours supérieures et de comté créées en Géorgie par la constitution de 1877 n'ont aussi qu'un seul juge {Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 55 et suiv.; Annuaire de législation étrangère, 5e année, 1876, p. 855, 7e année, 1878, p., 775). 11 en est de même de la cour d'Échiquier établie au Canada en 1875 [Annuaire de législation étrangère, 5e année, 1876, p. 861 et suiv.). Le juge unique a existé à Genève de 1846 à 1876 (Jousserandot, op. cit., p. 131 et suiv.), et aujourd'hui encore, d'après la loi du 3 mai 1876, les jugements par défaut et ceux qui condamnent le défendeur sur son aveu peuvent être rendus par un seul juge [Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 538). En Turquie, le cadi connaît seul des procès qui se résolvent par le droit musulman proprement dit [Bulletin de la Société de législation comparée, 1874, p. 226). Le Portugal, le Pérou et le Mexique distinguent, sous ce rapport, entre les deux degrés de juridiction : l'unité déjuge y existe au premier degré, la pluralité en appel [Bulletin de la Société de législation comparée, 1875, p. 167 et suiv., 1876, p. 519 et suiv., 1877, p. 296 et suiv.; Annuaire de législation étrangère, 6° année, 1877, p. 435 et suiv.). De même, en Angleterre, la cour d'appel, qui forme une des sections de la haute cour, ne prononce de jugements définitifs qu'à trois juges, et le bill de 1876, qui a rendu à la Chambre des lords sa haute juridiction d'appel supprimée en 1873, porte qu'elle ne pourra statuer qu'au nombre de trois membres [Annuaire de législation étrangère, 3? année, 1874, p. 50; 6e année, 1877, p. 16 et suiv.). Je laisse de coté, dans ce résumé des législations étrangères au point de vue de l'unité de juge : 1° le cas où la justice civile est rendue avec l'assistance du jury; le magistrat ne fait alors que présider l'audience, diriger le débat, et prononcer le jugement conformément au verdict du jury (Voy. infrà, § 43); 2° les tribunaux d'échevins, dont l'organisation spéciale s'écarte à la fois de l'unité et de la pluralité de juges (Voy. infrà, ib.) ; 3° les tribunaux inférieurs analogues à nos justices de paix, et dont la constitution ne diffère pas sensiblement du système français (Voy. infrà, § 47 .
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l'ont mieux qu'un seul, et, même entre magistrats d'inégale valeur, La vérité a plus de chances «!<• triompher, <-;n- il arrive aux plus Ports <l<' se tromper*. Il y a trois exceptions ;» cette règle : I" La justice «le paix se compose d'un seul jn^< : 2" le présidenl <ln tribunal <lc première instance, ou Le juge qui l<remplace, ticnl seul L'audience de référé ' : 3° il rend également seul des ordonnances qui onl l<" caractère de jugements, en ce sms qu'elles peuvenl être attaquées par L'appel ou par
s Beaumanoir, op. cit., ch. LXVII, n°2 éd. Beugnot, i. II. p. î.v, Bodin, op. cit., liv. I V, ch. i\ p. 595 . Montesquieu, op. cit., Liv. XXVIII, ch. xlh. MM. EU noiiardotdc Parieu Discussion à l'Académie des Sciences morales et politiques sur l'organisation Judiciaire en France, dans les Comptes-vendus de l'A cad t. XCVIII, 1872, p. 170 et 508,. Eymard-Duvernay, op. et loe. cit. Le - stème du juge unique est défendu par Bcntbam (De V organisation judiciaire, ch. s éd. Dumont, Paris, 1828, ji.49 et suiv.), Bonjean {Op. cit., t. I, p. 44) etOdilon Barrot {Op. cit., dans les C 'omptes-rendus de l'Académie des Sciences morales etpolitiques, t. XCYI, 1871, p. 7j. Voy. dans le même sens, de Neufville, Une réforme urgente de procédure civile, le juge unique en matière sommaire dans la France judiciaire, t. XVI, 1892, Ie part., p. 194 et suiv.). 11 est certain que la pluralité de juges a deux inconvénients : 1° elle affaiblit la valeur du corps judiciaire, en exigeant un personnel plus nombreux qu'un bon recrutement ne peut le fournir; 2° elle partage la responsabilité du jugement entre plusieurs personnes, alors qu'il arrive souvent, en fait, qu'une seule décide et impose son opinion aux autres, et ce n'est pas toujours le juge le plus savant et le plus expérimenté, ce peut être aussi le plus tenace et le plus impérieux. Gela est si vrai que la loi oblige les cours d'appel et les tribunaux composés de plusieurs chambres à procéder à un roulement annuel, de peur qu'un magistrat ne prenne, à la longue, trop d'ascendant sur les collègues qui siègent avec lui dans la même chambre (Voy. infrà, §§ <>0 et 75). 11 y a du vrai dans les deux systèmes, et l'on pourrait peut-être tout concilier en distinguant entre le premier et le second degré de juridiction : on établirait l'unité de juge en première instance, mais il y aurait de fortes raisons pour faire juger l'appel par plusieurs juges. Le jugement rendu en premier ressort fait naître, au profit de la partie qui l'a obtenu, une présomption favorable qui rend le jugement de l'appel plus difficile : de quel droit un seul homme infirmerait-il la sentence d'un autre, et d'où sa décision tirerait-elle une autorité supérieure à celle du jugement de première instauce? Yoy., en ce sens, Jousserandut, op. cit., p. 148 et 155; Bernard et Versigny, Proposition de loi déposée à la Gbambre des députés le 14 février 1880 {Impressions de la Chambre des députés, 2e législature, n° 2294 . Quelques législations étrangères ont adopté ce moyen terme (Voy. la note précédente; aj. le compterendu de la discussion qui a eu lieu en 1894, à la réunion des Sociétés savantes, sur l'opportunité d'étendre ou de restreindre la compétence du juge unique, dans la France judiciaire, t. XVIII, 1894, Ie part , p. 187 et suiv.).
a L. 29 vent, an IX, art. 3. Cette loi a supprimé les prud'hommes assesseurs établis auprès du juge de paix par le décret des 16-24 août 1790 : ils étaient au nombre de quatre, et deux d'entre eux, à son choix, siégeaient avec lui pour juger les procès de sa compétence (Tit. III, art. 1, 6 et 9). 11 était difficile de trouver dans un canton, surtout à la campagne, plusieurs personnes disposées à se charger de ces fonctions gratuites et en état de les bien remplir ; en outre, il était choquant de voir le juge de paix composer à son gré le tribunal, et y appeler peut-être, de préférence, les assesseurs qu'il croyait le plus dociles, ou dont il connaissait l'opinion sur tel ou tel procès.
4 C. pr. civ., art. 807.
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l'opposition5 ; il en est de même du président du tribunal de commerce et du juge commis, en matière civile ou commerciale, pour diriger une opération judiciaire 6.
$ 38. Les cours et les tribunaux sont groupés deux à deux, de manière qu'il puisse y avoir deux degrés de juridiction, mais qu'il n'y en ait jamais davantage. On peut appeler d'un jugement au tribunal supérieur, mais on n'a pas le droit d'appeler du jugement de ce dernier : on ne peut que le déférer à la cour de cassation dans les cas prévus par la loi, et la cour de cassation ne forme pas, comme on le verra, un troisième degré de juridiction1. Les jugements des tribunaux de première instance et de commerce sont déférés par la voie de l'appel aux cours2, ceux des juges de paix aux tribunaux de première instance3, ceux des conseils de prud'hommes aux tribunaux de commerce4, en sorte que les juges de paix et les conseils de prud'hommes ne statuent jamais qu'en première instance avec ou sans appel, les tribunaux de première instance et de commerce sont quelquefois juges d'appel, les cours le sont toujours3. Il y a, d'ailleurs, entre le tribunal de première instance d'une part, et, d'autre part, les tribunaux de commerce, les juges de paix et les conseils de prud'hommes, cette différence essentielle que le
5 Voy., sur les cas où les décisions rendues par un seul juge sont susceptibles d'appel ou d'opposition, les tomes V et VI.
6 Voy. infrà, S§ 68 et 73.
§ 38. i Voy. infrà, § 89.
* L. 27 vent, an VIII, art. 22.
» Ib., art. 7.
4 L. 1er juin 1853, art. 13. Il ne s'agit ici que de leurs jugements civils ; leurs jugements correctionnels sont déférés par la voie de l'appel aux tribunaux de police correctionnelle (Voy. infrà, § 41). Les prud'hommes-pêcheurs jugent sans appel, à cause du caractère tout à fait particulier de leur juridiction (Voy. infrà, % 56).
s La cour d'appel ne joue que très exceptionnellement le rôle de premier et de second degré de juridiction (Voy. infrà, même §, et § 23). Le Gode de procédure donne aux tribunaux de première instance et de commerce le nom de tribunaux inférieurs (Voy. la rubrique du livre II de la 1° partie). Ils le sont, en effet, par opposition aux cours d'appel qui peuvent réformer les jugements rendus par ces tribunaux en premier ressort, mais cette qualification est doublement inexacte : 1° elle conviendrait mieux aux juges de paix et aux conseils de prud'hommes, qui sont au dernier degré de l'échelle judiciaire: 2° les tribunaux de première instance et de commerce ne sont pas des tribunaux inférieurs, lorsqu'ils révisent les jugements en premier ressort des juges de paix et des conseils de prud'hommes.
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premier es! !<• tribunal de droit commun, au 1 j < • 1 1 (juc les autres sonf des tribunaux d'exception. Cette règle quivieni de L'ancienne jurisprudence6, ei que |><>sc dans l<- droil moderne l<" décret d<-s l(>-2'i aoûl I7!)07, <-s\ féconde <'n conséquences pratiques : <»n en trouvera l'exposé aux §§ -IIO H
Suivants, i-tl cl suivanls.
S 2IO. La règle du double degré de juridiction, posée par ledécrel du I" iii.-i i L 790 \ abandonnée parla constitution du 21 juin 179,'J-, et définitivement rétablie par celle du 5 fructidor an III8, repose sur un double motif: L° l'appel permet d<corriger l'erreur ou L'injustice (jiii peut se rencontrer dans un jugement ; *2" La seconde décision, rendue par des juges éloignés des parties et soustraits aux influences Locales, sur un procès éclairciet simplifié par les premiers débats-, a pins d'autorité ([lie le jugement de première instance, surtout si elle est rendue par des juges plus nombreux, plus âgés, plus expérimentés, et qui aient déjà fait dans les tribunaux inférieurs l'apprentissage de L'art difficile de rendre la justice4. (Jette
6 Loyseau, Des offices, liv. T, ch. vi, n° 48 (dans ses Œuvres, éd. Paris, 1678, p. 37). Doniat, Le droit public, IIe part., liv. II, tit. i, sect. n, § 15 (t. II, p. 156). D'Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges, art. 19, n° 4 (éd. Paris 1621, p. 67).
i Tit. IV, art. 24.
§ 39. 1 Voy. la discussion qui a précédé ce décret à l'Assemblée constituante (Séance du 1er mai 1790; Moniteur du 2, p. 494).
2 Art. 4. Un décret du 10 juin 1793 avait déjà décidé que les procès nés ou à naître entre les communes et les propriétaires, à raison des biens communaux ou des droits dont les communes avaient été dépossédées par les seigneurs, seraient terminés par des arbitres dont les sentences seraient exécutées sans appel (Sect. V, art. 4 et 21).
3 Art. 218 et 219.
4 Voy., sur l'utilité de l'appel, outre la discus>ion du 1er mai 1790 à l'Assemblée constituante (Suprà, note 1), Bigot de Préameneu, Exposé des motifs des livres III et IV de la Ie partie du Code de procédure civile, n° 2 (dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 108), Albisson, Rapport au TribunatsuT le même titre (dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 144); et, sur l'art de juger, le discours prononcé par M. l'avocat général Bertrand à la rentrée de la cour de cassation le 4 novembre 1884. L'appel est admis chez la plupart des peuples qui possèdent des tribunaux organisés. h"appellatio ou provocatio existait endroit romain (Dig ., De appellationibus, XLIX, i). C'est une question controversée que de savoir s'il en était de même en France sous les deux premières races (Voy., sur ce point, Loyseau, op. cit., liv. I, ch. xiv (p. 90), Montesquieu, op. cit., liv. XXVIII, ch. xxviii; Robertson, Histoire de Charles-Quint, trad. franc. Paris, 1771), t. I, p. 120; Hallam, View of the state of Europe during the middle âges (Londres. 1826\ t. I, p. 278 et suiv.; Boncenne, Théorie de la procédure civile (Paris, 1839-1863), t. I, p. 399; Meyer, Esprit, origine et progrès des ins-
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règle souffre deux exceptions. 1° La loi supprime quelquefois le premier degré de juridiction, par exemple, lorsqu'elle autorise le tribunal d'appel à évoquer une cause qui est pendante devant le tribunal de première instance3, et dans les matières spéciales, comme les règlements de juges et quelques autres demandes dont je parlerai au S ^®3 qui sont portées de plain pied au tribunal supérieur 6. 2° Au contraire, c'est le second degré de juridiction qui est supprimé dans les affaires que la loi déclare jugées sans appel, à savoir : 1) celles qui n'ont pas le caractère d'une véritable instance 7 ; 2) celles où l'on présume que l'appel serait formé sans intérêt sérieux, par esprit de chicane, et en vue de retarder une expropriation inévitable8;
titutions judiciaires dans les principaux pays de l'Europe (Paris, 1823), t. I, p. 462 et suiv.; Henrion de Pansey, op. cit., t. II, p. 25 et suiv., 57 et suiv.; Warnkœnig, Franzcesiche Staats-und Rechtsgeschichte (Bàle, 1846-1848), t. I, •3 139; Schœffner, Geschichte der Reclitsverfasèung Frankreichs (Francfort, 1859), t. I, p. 357). La féodalité remplaça l'appel par le combat judiciaire, auquel la partie condamnée pouvait provoquer son juge (Beaumanoir, op. cit. ,ch. LXÏ, nos43etsuiv. (éd. Beugnot, t. II, p. 391 et suiv.); Montesquieu, op. etloc.cit.;Be\ignot, Les Olim, t. I, Préface, p. xcvn et suiv., et Les Assises de Jérusalem (Paris, 1841-1842), t. I, p. 537, note a). On doit à saint Louis l'abolition du combat judiciaire et l'établissement ou le rétablissement de l'appel (0. 1270, ch. 79; Ordonnances des rois de France, t. I, p. 169). Il n'y a pas, en Europe ou eu Amérique, une seule législation qui n'admette aujourd'hui le principe de l'appel, sauf à en restreindre l'application. Toutefois, on a élevé de tout temps des doutes sur son utilité. Ulpien a dit le premier : « Appellandi usus quam sit frequens « quamque necessarius nemo est qui nesciat, quippe quum iniquitatem judi- « cantium vel imperitiam recorrigat, licet nonnunquam bene latas sententias « in pejus reformet; neque enim utique melius pronunciat qui nooissimam « sentent iam laturus est » (Dig., L. 1, pr., De appell., XL1X, i; voy., dans le même sens, Bentham, op. cit., ch. XXVI (p. 202 et suiv.), Bérenger, Rapport sur la statistique de la justice civile (dans les Mémoires de l'Académie des Sciences morales et politiques, t. I, IIe sér., 1837, p. exi) , Odilon Barrot, op. et loc. cit.). Les considérations ci-dessus répondent suffisamment aux objections de ces auteurs. J'ajouterai seulement que l'appel suspend l'exécution du jugement attaqué, mais que, si cette suspension présente quelque danger pour la partie qui a gagne son procès, ou s'il y a lieu de croire que celle qui a perdu le sien appelle seulement pour retarder une décision définitive, qu'elle sait devoir lui être défavorable, l'exécution provisoire peut être accordée nonobstant appel par le tribunal qui a rendu le jugement ou par celui où l'appel est porté (G. pr. civ., art. 135 et 457; voy., sur ce point, le tome VI).
s G. pr. civ., art. 473 (Voy. le tome VI).
f- G. pr. civ., art. 363 (Voy. t. II, §§ 736 et suiv.).
7 Gomme la plupart des demandes auxquelles il est fait droit par une ordonnance sur requête : je me borne ici aux indications générales qui sont nécessaires pour donner une idée complète de l'organisation judiciaire (Voy., pour plus de détails, le tome VI).
« G. pr. civ., art. 652, 703, 730, 739, 746, 761, 938 et 973. G. comm., art. 583 (Voy. le tome V).
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:{ celles <l<»ni la loi veul simplifierla marche el bâter La solution*^ celles où ta valeur de l'intérêt <-ii litige esl inférieure au taux <lu dernier ressort10. La Loi ae s'esf |>as déterminée, .i ce dernier poinl <!<■ vue, par l'idée finisse ef injuste qu'un procès donl l'intérêt esl modique serait moins digne d'attention (|ii*iin autre, el qu'on ne Lui devrait pas Les mêmes garanties de bonne justice : elle s'est décidée par une considération toute pratique. Il ne faut pas que L'objet du Litige soit absorbé par les dépenses dune instruction prolongée : il convient, dans L'intérêt même du plaideur excité par La Lutte, de L'arrêter au seuil d'une nouvelle instance, où L'intérêt du procès risquerait de disparaître au milieu des lï;iis de juslice".
S -i-O. (Test par la même raison que La Loi n'a pas établi plus de deux degrés de juridiction1 : où s'arrêter dans celle voie, et comment vaincre la résistance de la partie qui s'obstinerait à vouloir gagner un procès plusieurs fois plaidé et perdu? D'ailleurs, l'exemple de notre ancienne jurisprudence, où il existait cinq ou six degrés de juridiction2, était
9 L. 13brum. an VII, art. 32. L. 22 frira, an VII, art. 65 (Voy. ib.).
io G. comm., art. 639. L. 11 avr. 1838, art. 1 et 2. L. 25 mai 1838, art. 1 et suiv. L. lpr juin 1853, art. 13 (Voy. ib.).
11 Une logique rigoureuse voudrait que l'appel fût recevable en toute matière, ou du moins dans les procès les plus compliqués, où l'erreur du juge est le plus à craindre, et le recours à un juge mieux éclairé le plus nécessaire ; mais à quel signe reconnaîtrait-on les procès qui sont faciles à juger, et ceux qui ne le sont pas? ANew-York, le Gode de procédure de 1877 a imaginé de s'en remettre, sur ce point, au juge de première instance: c'est lai qui déclare si un jugement est, ou non, en premier ressort (Annuaire de législation étrangère, 7e année. 1878. p. 803 et suiv.: comp. 6e année, 1877, p. 734). Ce système, qui livre à l'arbitraire du juge une décision que le législateur a le droit et le devoir de prendre luimême, ne me parait pas heureux : notre Gode de procédure civile a cru devoir le condamner formellement en ouvrant la voie de l'appel contre les jugements mal qualifiés de jugements en dernier ressort Art. 457; voy. le tome V).
§ 40. J Gela résulte implicitement des textes qui décident que la cour de cassation ne connaît pas du fond des affaires, et tient pour constants les faits de la cause, tels qu'ils ont été constatés et appréciés par les premiers juges Voy. infrà, § 89V C'est en vertu de ce principe qu'elle a annulé un jugement rendu sur l'appel d'un autre rendu lui-même en cause d'appel (Giv. cass. 24 germ. an III; D. A. v° Degrés de juridiction, n° 5)
- Loyseau, De l'abus des justices de village (p. 12 et suiv.). Il y a encore aujourd'hui plus de deux degrés de juridiction aux Etats-Unis, tant dans l'organisation judiciaire fédérale que dans les législations particulières de certains Etats (Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 734; 7e année, 1878, p. 803 et suiv.). au Mexique (Bulletin de la Société de législation comparée, 1876, p. 519 et suiv.), et au Pérou [Ib., 1877, p. 296 et suiv/ . La réforme
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bien fait pour détourner le droit nouveau de multiplier les instances. Gomment oublier ce passage célèbre de Loyseau : « Il est notoire que cette multiplication des degrés de juri- « diction rend les procès immortels ; et, àvray dire, ce grand « nombre de justices oste le moyen au peuple d'avoir justice, « car qui est le pauvre païsan qui, plaidant de ses brebis et « de ses vaches, n'aime mieux les abandonner à celuy qui « les retient injustement qu'estre contraint de passer par « cinq ou six justices avant qu'avoir arrest; et, s'il se résout « de plaider jusques au bout, y-a-t-il brebis ni vache qui « puisse tant vivre, mesme que le maistre mourra avant que u son procès soit jugé en dernier ressort? Qui est le mineur « qui, poursuivant la reddition de son compte aux lieux où « il y a tant de degrés de juridiction, ne devienne vieil avant « que d'avoir son bien, si son tuteur se résout à plaider jus- « ques à la fin? Quelle injustice est-ce là qu'un pauvre « homme passe tout son âge, employé tout son labeur, con- « somme tout son bien en un méchant procès, et, qui pis est, « appréhendant l'incertitude de tant de divers jugements, « il soit toute sa vie en allarme et dans les appréhensions « continuelles d'estre ruiné »3?
§ JL4. L'unité de la juridicition civile et de la juridiction criminelle est un principe général de notre organisation ju-
de l'organisation judiciaire en Angleterre, en 1873, n'a pas supprimé le grand nombre d'instances successives qui a toujours existé dans ce pays : on peut appeler encore aujourd'hui de la cour de comté à la haute cour, de la haute cour à la cour d'appel, de la cour d'appel à la Chambre des lords (Annuaire de législation étrangère, 3° année, 1874, p. 11, 37 et 39; Ge année, 1877, p. 20). Le congrès des jurisconsultes italiens a agité, en 1872, la question de savoir s'il vaudrait mieux établir en Italie, au lieu des quatre cours de cassation qui siègent actuellement à Florence, à Naples, à Palerme et à Turin, le système français du double degré de juridiction avec une seule cour de cassation siégeant à Rome, ou le système « de la troisième instance ». Il consisterait à créer quatre tribunaux de troisième instance pour juger souverainement, en fait et en droit, les procès où les deux premières instances auraient abouti à des résultats différents, et au-dessus une seule cour de cassation qui ne pourrait casser que pour vice de forme, tout au plus pour violation manifeste d'un texte de loi formel (Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 151 et suiv.). La question est encore pendante : la loi du 14 novembre 1875 établit à Rome une cour de cassation temporaire, mais la Chambre des députés a repoussé le projet du Gouvernement, qui supprimait les quatre cours de cassation actuelles pour les rempla- Icer par une seule qui aurait siégé à Rome (Annuaire de législation étrangère, 5e année, 1876, p. 551).
3 Op. cit., p. 10.
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diciaire. Elle signifie que les mêmes tribunaux connaissent drs matières civiles el criminelles1; «'II*' existe «-n La personne du garde des sceaux qui dirige toutes Les parties <lu service judiciaire', el à Ions Les degrés de La hiérarchie. l°Le juge de |).'ii\ est en même temps juge <lc simple police :. *2" L<consei] de prud'hommes peui prononcer une peine correctionnelle contre l<is ouvriers soumis à sa juridiction \ 3° L<> tribunal de première instance est à La fois tribunal civil el tribunal correctionnel : il connaît en cette dernière qualité des poursuites correctionnelles el des appels interjetés contre les jugements pendus <m premier ressort par les tribunaux de simple police el par les conseils de prud'hommes8; des audiences distinctes sont consacrées chaque semaine à chaque nature d'affaires; ou, silo tribunal se compose de plusieurs chambres, les unes connaissent des contestations civiles, les autres <1<>s procès correctionnels6. Le tribunal de première instance concourt aussi au jugement des affaires criminelles par les deux assesseurs qu'il fournit à la cour
§ 41. l Cotto règle n'est pas aussi ancienne que les autres parties de l'organisation actuelle. L'Assemblée constituante avait établi : 1° des tribunaux de police composés de trois ou de cinq officiers municipaux (D. 19-22 juill. 1791, tit. I, art. 42); c'est le Gode des délits et des peines (3 brumaire an IV) qui a transféré cette attribution aux juges de paix (Art. 151 ; 2° des tribunaux correctionnels composés d'un juge de paix et de deux assesseurs, ou de plusieurs juges de paix (D. 19-22 juill. 1791, tit. II, art. 46 à 50); la constitution du 5 fructidor an III les a remplacés par un tribunal composé de deux juges de paix, sous la présidence d'un juge du tribunal civil du département (Art. 234 et 235); c'est la loi du 27 ventôse an VIII qui a transporté aux tribunaux de première instance la compétence en matière correctionnelle (Art. 7) ; 3° des tribunaux criminels composés d'un président et de trois juges du tribunal de district (D. 20 anv.-25 févr. 1791. art. 2): la constitution du 5 fructidor an III n'a rien changé à leur organisation (Art. 24 ï et 247 ; la loi du 27 ventôse an VIII a donné la présidence de ces tribunaux à un membre du tribunal d'appel choisi tous les ans par le chef de l'Etat (Art. 34); la constitution actuelle des cours d'à-date du Gode d'instruction criminelle de 1803 (Art. 251 et suiv.) et de la loi du 20 avril 1810 (Art. 16 et suiv.).
2 Voy. suprà, § 23.
3 G. instr. crim., art. 138. Il l'est même seul depuis la loi du 27 janvier 1873, qui a supprimé la juridiction de simple police attribuée aux inaires, concurremment avec les juges de paix, par les articles 133, 168 et suivants du Gode d'instruction criminelle.
* D. 3 août 1810, art, 4 (Voy. infrà, § 54).
ë Voy., sur ce dernier point, infrà, ib.
6 G. instr. crim., art. 174 et 179. D. 18 août 1810, art. 3. Les tribunaux de première instance composés de deux chambres n'ont qu'une chambre correctionnelle; celui de la Seine fait seul exception (D. 18 août 1810, art. 4; L. 21 juill. 1875, art. 2).
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d'assises, lorsqu'elle ne siège pas au chef-lieu de la cour d'appel7. i° Deux chambres de la cour d'appel connaissent des matières criminelles et correctionnelles : celle des mises en accusation, qui prononce le renvoi des prévenus8 devant la cour d'assises 9 ; celle des appels de police correctionnelle, qui connaît de l'appel interjeté contre les jugements correctionnels des tribunaux de première instance10. La cour peut aussi, toutes chambres réunies, entendre les dénonciations de crimes ou de délits qui lui sont faites par un de ses membres, et mander devant elle le procureur général pour lui enjoindre de poursuivre et lui demander compte «les poursuites commencées11. En outre, un conseiller de la cour d'appel préside chacune des cours d'assises du ressort, et deux autres conseillers siègent comme assesseurs à la cour d'assises du chef-lieu de la cour d'appel12. 5° Une des trois chambres de la cour de cassation, la chambre criminelle, statue sur les pourvois formés contre les arrêts des cours d'assises, les arrêts rendus en matière criminelle ou correctionnelle par les cours d'appel, et les jugements rendus en dernier ressort par les tribunaux correctionnels ou de simple police13. Le tribunal de commerce est la seule
7 G. instr. crim., art. 253.
8 Ils prennent dès ce moment le nom d'accusés (G. instr. crim.. art. 241 et 242).
9 G. instr. crim., art. 218. D. 6 juill. 1810, art. 3. io G. instr. crim., art. 201. D. 6 juill. 1810. art. 2.
11 L. 20 avr. 1810, art. 11. L'art. 235 du Gode d'instruction criminelle dispose également que « dans toutes les affaires, les cours d'appel, tant qu'elles « n'auront pas décidé s'il y a lieu de prononcer la mise en accusation, pourront, « d'office, soit qu'il y ait ou non une instruction commencée par les premiers « juges, ordonner des poursuites, se faire apporter les pièces, informer ou « faire informer, et statuer ensuite ce qu'il appartiendra ». Tl est généralement admis que cet article ne désigne pas la cour tout entière, mais seulement la chambre des mises en accusation ; entendu autrement, il ferait double emploi avec l'article 11 delà loi du 20 avril 1810 (Yoy. Bourguignon. Jurisprudence des codes criminels (Paris, 1825), t. I, p. 509: Faustin-Hélie, op. cit., t. I, nos 328 et suiv. ; Mangin, De faction publique et de l'action civile, 3e éd. (Paris, I876i. I. I, p. 25.
12 C. instr. crim., art. 252 et 253. On peut citer encore comme des conséquences de l'unité de juridiction : 1° l'article <>26 du Gode d'instruction criminelle, aux termes duquel la demande en réhabilitation d'un condamné est soumise à la cour d'appel, pour qu'elle donne un avis motivé; 2° l'article i du décret du 6 juillet 1810, qui prescrit de portée aux chambres civiles des cours d'appel les affaires correctionnelles dont il sera parlé infrà, § 131; 3° l'article 20 du même décret, qui porte que les lettres de grâce seront entérii >< devant la cour d'appel en audience solennelle (Voy. infrà, § 81).
13 D. 2 brum. an TV, art. 4.
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juridiction < i \ i 1 < - <|in ne i<'\\*\<> pas la justice criminelle : Les crimes H les délits <|ui se rappor&eujl ;ni\ affaires commerciales, comme La banqueroute H les erin^es H délits coin mis (l,i us Les l'a NI Mrs par < I " ; 1 1 1 * i-< • ^ <|ij< lo, faillis, seul jugés <\clusi\ Tinrni par Les <oiii> d'assises H les tribunaux correctionnels14.
S -1$. Trois conséquences pratiques résultent de L'unité d<-
juridiction : 1° les conseillers à La cour d\e cassation, les conseillers de coin* d'appel, et Les juges des tribunaux de première instance qui ont plusieurs chambres, peuvent être appelés indifféremment d'une chambre civile à une chambre criminelle ou correctionnelle, et vice versa, soit régulièrement par l'effet du roulement1, soit accidentellement pour viderun partage2 ou compléter une chambre qui n'est pas en nombre3; 2° les chambres des appels de police correctionnelle et les chambres correctionnelles des tribunaux de première instance peuvent connaître d'affaires civiles, soit régulièrement pendant les vacances, soit accidentellement en cas d'encombrement des chambres civiles, soit même concurremment avec elles': 3° les chambres civiles et criminelles des cours d'appel et de la cour de cassation prennent part au jugement des affaires qui doivent être portées à l'audience solennelle, quelle que soit la nature de ces affaires5.
§ 413. L'unité de juridiction ne fait pas que les jugements civils et les jugements criminels se rendent toujours de la même manière. Au contraire, il existe entre eux cette différence, capitale1 qu'il n'y a pas de jury en matière civile, sauf
h G. comm.. art. 584. 591, 595, 599 et 601.
§ 42. i Voy. infra. §§ 60 et 75
2 Voy. t. III, § 1066, et le tome VI.
a Voy. infra, §§ 65 et 78.
'- Voy., pour plus de détails, irifrâ, §§ 58 et suiv., 75 et suiv.
;; Voy. infrà, §§ 79 et 96.
§ 43. * Une autre différence existait entre eux avant 1883 : les arrêta des cours d'appel en matière criminelle ou correctionnelle pouvaient être rendus par cinq conseillers, au lieu qu'il en fallait sept pour rendre au civil un arrêt valable L. 27 vent, an VIII. art. 27; D. <', juill. 1810, art, 2; 0. 24 sept. 1828. art, 1). La loi du 30 août 1883, a abrogé cette dernière règle, et fixé uniformément à cinq le nombre de conseillers nécessaire pour juger valablement en toute matière (Art. 1 ; voy., sur ce point, infrà, § 78, et le tome VI).
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de très rares exceptions, au lieu que la cour d'assises se compose de la cour proprement dite, c'est-à-dire de trois magistrats et d'un jury2. Le jury, formé par douze citoyens tirés au sort sur une liste dressée suivant les prescriptions de la loi du 21 novembre 1872, prononce sur la culpabilité de l'accusé ; la cour, suivant les cas, applique la peine ou prononce l'absolution, ou bien son président rend une ordonnance d'acquittement3. C'est dans la séance du 30 avril 1790 qu'après de longs débats, et sur les instances de ïhouret et de Tronchet, l'Assemblée constituante s'est prononcée contre l'établissement du jury civil demandé par Duport4; les propositions de Cambacérès en l'an III et d'Odilon Barrot eu 1848 n'ont pas eu plus de succès 5, et les discussions qui se sont rouvertes il y a vingt-cinq ans sur ce grave sujet n'ont pas tourné à l'avantage des partisans du jury civil6.
Trois raisons principales doivent faire rejeter ce système. La première, c'est que des magistrats de profession, formés par l'étude des lois et des principes du droit, versés dans la pratique des affaires, et doués du tact et de la clairvoyance que donne l'habitude de juger, rendront toujours meilleure justice en matière civile que des citoyens, intelligents et consciencieux sans doute, mais pris au hasard, sans prépa-
2 Les cours d'assises ne connaissent pas seulement des crimes ; elles jugent aussi 1rs délits de presse (L. 15 avr. 1871, art. 1).
3 G. instr. crim., art. 347, 348, 358 et 364. L'absolution suppose que le fait dont l'accusé est déclaré coupable n'est pas défendu par une loi pénale (C. instr. crim., art. 364); l'acquittement suppose que le jury a déclaré l'accusé non coupable (C. instr. crim., art. 358,).
* Voy. les séances des 29, 30 et 31 mars, 5, 6, 8, 28, 29 et 30 avril (Moniteur du 31 mars. p. 369; 1er avril, p. 373: 5 avril, p. 393; 7 avril, p. 397; 10 avril, ;». 406; 29 avril, p. 486; 30 avril, p. 489; 1er mai, p. 489 bis). Sieyès avait proposé an autre système, dans lequel les jurés auraient décidé sur le droit et sur le fait, sous la présidence d'un magistrat qui n'aurait eu qu'à prononcer le jugement (Séance du 8 avril 1790; Moniteur du 10, p. 406). C'est le système du droit germanique auquel j'ai fait allusion suprà, § 37, note 1 ; Thouret l'a réfuté dans la séance du 28 avril (Moniteur du 29, p. 485), et je ne sache pas que personne l'ai jamais reproduit.
5 Aubriet, Vie de Cambacérès (Paris, 1824), p. 29 et suiv. Assemblée nationale de 1848, séance du 14 octobre (Moniteur du 15, p. 2853).
8 Voy. la discussion qui a eu lieu sur l'organisation judiciaire à l'Académie des Sciences morales et politiques, les 24 février, 2, 9, 23 mars, et 3 avril 1872 (Comptes-rendus, t. XCVIII, p. 5 et suiv., 166 et suiv., 503 et suiv.), et celle qui s'est engagée sur le jury civil à la Société de législation comparée le 14 juillet 1869 (Bulletin, 1869-1870, p. 153 et suiv.). M. Eymard-Duvernay proposait aussi l'établissement du jury civil dans le projet de réorganisation judiciaire auquel j'ai fait allusion suprà, § 8, note 1.
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ration H sans expérience. La seconde, c'est que La distinction du d roi t cl du fait, <|ui est hi base du jugement parjurés, csl presque toujours Impossible dans une législation où la preuve testimoniale n'est admise que par exception1 : !<■ point de savoir s'il existe une obligation n'est pas une pure question de fait, et se complique d'une question de droit du moment que les parties sont jugées sur Leurs conventions écrites, et qu'il faut rechercher si L'acte est valable en La forme, si Le débiteur était capable de s'obliger, quel est Le sens précis des termes dont il s'est servi, el comment on doit interpréter s;i volonté. La troisième et dernière raison, c'est que, dans une société où les citoyens vivent presque tous de leur travail, L'organisation du juin civil présenterait une extrême difficulté : ou bien les gens de loisir y sciaient seuls appelés. et notre esprit d'égalité ne Je souffrirait pas; ou bien les mêmes listes serviraient pour le jury civil et pour le jury criminel8, et, si l'on prend garde au nombre des ati'aires civiles qui se jugent annuellement9, il y aurait peu de jurés qui ne trouvassent la charge insupportable.
L'opinion contraire invocpie diverses considérations, soit en faveur d'un jury unique semblable au jury criminel et qui connaîtrait de toutes les affaires, soit en faveur de jurys spéciaux composés, suivant la nature des affaires, d'artistes, d'agriculteurs, d'industriels ou d'ouvriers. On demande, d'abord, pourquoi les crimes sont juués par des jurés, alors
7 La preuve testimoniale d'un fait juridique dont l'objet dépasse 150 francs n'est pas admise, à moins : 1° qu'il n'existe un commencement de preuve par écrit; 2° qu'il n'ait été impossible de se procurer une preuve écrite; 3° qu'il ttè s'agisse de matières commerciales. La preuve par témoins contre et outre le contenu à l'acte est également interdite, sauf les mêmes exceptions, quoique le fait juridique, constaté par cet acte ait un objet inférieur à 150 francs (G. civ., art. 1341, 1347 et 1348; G. comm.,art. 109). Yoy.. pour plus de détails, sur tous ces points et sur la procédure d'enquête, t. II. §§ 819 et suiv.
8 La liste annuelle du jury criminel comprend 3.000 jurés pour le département de la Seine, et pour les autres départements un juré par 500 habitants, sans toutefois que le nombre des jurés puisse être inférieur à 400 et supérieur à 600 (L. 21 nov. 1872, art. 6).
3 La dernière statistique judiciaire accuse pour l'année 1894 (l'Algérie non comprise) 747 pourvois en cassation, 19.524 affaires portées en cour d'appel. 186.434 devant les tribunaux de première instance, 213.865 devant les tribunaux de commerce, 328.448 en justice de paix, 66.223 devant les conseils de prud'hommes (Compte général de l'administration de |la justice civile et commerciale en France pendant ]';umée 189i; Journal officiel du 11 février 1897, p. 914 et suivA
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que cette justice présente tant d'inconvénients et si peu de garanties, et si les arguments qu'on oppose au jury civil ne sont pas la condamnation du jury criminel. On ajoute que, malgré l'usage restreint de la preuve testimoniale, beaucoup de procès exigent des vérifications matérielles entièrement distinctes du point de droit, et auxquelles des hommes de bon sens, pourvus de connaissances techniques et exempts de prévention, seraient très propres. La distinction du fait et du droit est possible, puisque la cour de cassation ne cesse de la faire d'après la loi même de son institution10. D'ailleurs, l'expérience du jury civil n'a-t-elle pas lieu tous les jours? N'est-ce pas un jury que le tribunal de commerce ou le conseil de prud'hommes, composé de commerçants ou d'ouvriers à qui l'on ne demande ni études juridiques ni diplômes, mais seulement l'honorabilité de la vie et le suffrage de leurs pairs? La loi du 3 mai 1841 ne confie-t-elle pas au jury le règlement des indemnités en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, et, lorsqu'il s'est agi, après les événements de 1870-1871, de liquider la situation respective des propriétaires et des locataires dans le département de la Seine, n'est-ce pas à un jury spécial que s'est adressée la loi du 21 avril 1871? L'institution du jury civil aurait encore l'avantage : 1° de permettre la suppression d'un certain nombre de sièges de magistrats désormais inutiles ; 2° de simplifier et d'abréger les procès en supprimant l'appel, voie de recours incompatible avec l'institution du jury dont l'essence est de juger en dernier ressort. Enfin, certains défenseurs du jury civil, se plaçant à un point de vue plus élevé, le préconisent comme un instrument de moralisation et de liberté politique : le juré sortirait meilleur de ses fonctions, parce que l'homme élève son cœur et son esprit à la hauteur de la mission qui lui est donnée; son éducation se compléterait par l'habitude du raisonnement et la connaissance des affaires; il verrait s'éveiller en lui le sentiment de sa dignité et de sa responsabilité, et s'initierait ainsi aux devoirs du citoyen d'un pays libre.
Ou a fait, sur tous ces points, des réponses que je crois
f° Voy. infrà, § 89.
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décisives. I" Il n \ a rien de commun entre un débat en cour d'assises e1 un procès civil. <>n demande seulement au jur\ criminel si L'accusé est coupable, H s il existe en sa faveur des circonstances atténuantes : douze hommes de bon sens et de bonne volonté peuvent répondre à une question ainsi posée; ces mêmes hommes sciaient très embarrassés pour se prononcer, au civil, sur un point de l'ait presque toujours compliqué d'une difficulté de droit et obscurci par l'esprit <le chicane, et pour déjouer toutes les rases que le désir de gagner un mauvais procès suggère trop souvent aui parties ou à Leurs conseils. De plus, les intérêts a sauvegarder sont si différents que les défauts du jury civil deviennent presque des qualités dans un jury criminel : la justice civile ne protège personne, et les doux parties sont égales devant elle; la justice criminelle multiplie les garanties en faveur de l'accusé présumé non coupable tant qu'il n'est pas condamne, et la meilleure (pion puisse lui donner est de substituer le verdict de ses pairs qui le jugeront sans prévention, sous La seule inspiration de leur raison et de leur conscience, a la décision de magistrats de profession, aussi intègres, mais beaucoup plus sévères et trop disposés à voir dans tout a censé un coupable. Mieux vaut, quel que soit le danger de l'impunité, laisser échapper dix criminels que condamner un innocent, mais que dirait-on si la justice civile se trompait neuf fois sur dix? 2° Il est bien rare qu'une question de fait se présente, au civil, absolument dégagée de tout élément de droit : même dans les actions possessoires et dans les demandes de dommages-intérêts où la séparation parait le plus facile, il s'agira souvent de se prononcer sur l'existence et le caractère d'un trouble juridique, et de dire si l'auteur d'un dommage n'a pas fait un usage légitime de son droit. La distinction du droit et du fait est très délicate même pour la cour de cassation, devant laquelle les procès n'arrivent qu'après que le terrain du débat a été circonscrit et, en quelque sorte, déblayé devant les premiers juges ; que sera-ce en première instance, et croira-t-on avoir simplifié la procédure en instituant un débat préliminaire sur le point de savoir si le procès est de nature à être jugé par un jury? 3° Ou ne peut pas dire que l'expérience du jury ait jamais été faite en France : le
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jury des loyers na été qu'un accident; celui d'expropriation a élé créé pour mieux garantir l'inviolabilité de la propriété privée, et, l'on ne peut pas dire qu'il soit toujours animé du meilleur esprit11. Tout au plus ces essais prouveraient-ils que le jury civil peut être appliqué à des affaires spéciales choisies avec prudence, dont la solution a plutôt le caractère d'un arbitrage que celui d'un jugement : on n'en peut rien conclure du moment qu'il s'agit de généraliser cette institution, et de l'étendre au jugement des questions de fait en toute matière. Quant aux tribunaux de commerce, il n'y a rien de commun entre eux et le jury : les jurés sont tirés au sort sur des listes étendues, au lieu que les magistrats consulaires sont élus parmi les commerçants les plus capables et les plus honorables, et recommandés aux justiciables par le suffrage de leurs pairs; le jury se renouvelle à chaque session, tous les trois mois en province, à Paris tous les quinze jours, tandis <pie les tribunaux de commerce sont permanents; on n'y est pas juge titulaire sans avoir été suppléant, président sans avoir été juge, et les habitudes judiciaires s'acquièrent pendant ce long exercice. 11 en est à peu près de même des prud'hommes. i° S'il fallait bouleverser de fond en comble tout le système judiciaire pour obtenir la suppression de quelques sièges, on payerait bien cher la réduction du personnel ; lequel vaut le mieux, après tout, d'avoir trop de juges ou de n'en avoir que de mauvais? La suppression de l'appel aurait aussi de quoi effrayer, car personne ne remettrait sans trembler à douze de ses concitoyens, pris au hasard et à ] 'improviste, le jugement définitif d'un procès d'où dépendrait son honneur, son état civil ou sa fortune12. 5° C'est une
11 Voy. le Bulletin delà Société de législation comparée, 1877, p. 33 et suiv.
12 On peut voir dans le Gode de procédure civile de 1867, pour le Bas -Canada, les précautions infinies qu'un législateur prudent est obligé de prendre, s'il veut concilier .le principe du jury civil avec les garanties que [réclame l'intérêt des justiciables. Il est rendu, d'abord, an jugement interlocutoire cl susceptible d'appel, à l'effet de décider s'il y a lieu au jugement par jurés. Puis, loin de terminer le proeès, le verdict peut être le point de dépari de trois procédures différentes : 1° la partie peut demander un nouveau jugement dans dix-neuf cas, et, si sa requête est admise, le verdict est cassé et l'affaire renvoyée devant un autre jury; "i° le tribunal peut juger non obstante veridicto, Jsi la preuve des laits a élé fournie, mais que le jury ait prononcé contrairement au droit ; 3a le
I verdict peutêtre paralysé par un arrêl de jugement, lorsqu'il apparaît parle seul examen du dossier que la partie qui a gagné était dans son tort. G'esl seulement
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idée encore plus fausse <|u«' <!<• vouloir compléter l'éducation citoyens par L'apprentissage <lcs fonctions judiciaires : on >i pas juge pour s'instruire mais pour juger, ei la magistrature ne peut |>;is être une école <>m l'on apprend l<* droit aux dépens des justiciables ,;.
en 'absence de cette opposition, et après avoir attendu quatre jours, que le triennal pend un jugement par lequel il confirme le verdict puremenl el Bimplenent. En somme, c'est l'appel moins le nom, et la faculté pour le tribunal de enir aucun compte d'un verdict qu'il n'approuve pas. Négliger ces précautions, c'est livrer les parties aux chances d'une erreur irréparable; les prendre. c'est renoncer à tout espoir de simplifier la procédure [Bulletin de la Société de, législation comparée, 1871-1872, p. 271 et suiv.). D'ailleurs, ces dispositions sont empruntées pour la plupart à la législation anglaise, où le verdict du jury a'est pas non plus définitif: un nouveau verdict peut être réclamé dan- quatre oas; le verdict peut être annulé < ai la condamnation prononcée malgré an verdict favorable au défendeur, lorsqu'on reconnaît que la question ne devait pas être soumise au jury ; le juge peut réduire les dommages-intérêts accordés par le jury s'ils lui paraissent exagérés; dans le cas même où le second verdict es1 (informe au premier, la partie condamnée peut demander un troisième jugement {Annuaire de législation étrangère, 1874, p. 49 .
13 Je pourrais ajouter que ce n'est pas le moment d'introduire chez non- le jury civil, quand les peuples qui le possèdent depuis le plus long temps commencent à s'en lasser, ne le conservent que par habitude et par respect pour une antique institution, et cherchent à en pallier les inconvénients. Les Anglais y voient surtout aujourd'hui un principe politique qui associe les citoyens à l'œuvre de la justice, et qui empêche les magistrats nommés par le Gouvernement de devenir trop puissants. Ils conviennent qu'il a fait son temps comme institution judiciaire, et que ses erreurs fréquentes, l'unanimité requise pour arriver à un verdict valable, la suspension du cours de la justice dans l'intervalle des sessions, la difficulté de réunir les jurés qui échappent le plus qu'ils peuvent à la convocation, les indemnités très coûteuses qu'il faut leur payer réduisent à néant, dans la pratique, les mérites théoriques de cette juridiction. Aussi les plaideurs usent-ils largement de la faculté qui leur est accordée par la loi de renoncer à ce mode de jugement : il résulte d'une enquête faite en 1868 que, dans un circuit de cour de comté, les parties ne réclament le jury qu'une fois sur mille: en 1870. sur 72.600 affaires portées aux cours de droit commun, le jury n'a été convoqué que dans 2.632 (Bulletin de la Société de législation comparée. 1868-1869, p. 153 et suiv., 1873, p. 382 et 401; Annuaire de législation étrangère, 8° année, 1874, p. 13). Un Mil du 9 août 1870 contient quelques dispositions nouvelles sur le mode de convocation du jury et sur l'indemnité des jurés, mais celui de 1873 qui proposait de réduire le nombre des jurés de douze à sept et de supprimer la nécessité d'un verdict unanime, même au criminel, excepté lorsqu'il s'agirait de condamnation capitale, a été vivement combattu comme révolutionnaire, et finalement retiré (Annuaire de législation étrangère, Ie année, 1872, p. 4: 3e année. 1874, p. 3). L'Ecosse n'a jamais adopté le jury civil qu'avec répugnance, et paraît résolue à le supprimer (Bulletin de la Société de législation comparée, 1872-1873, p. 326 et 332). Les État- Unis en sont moins enthousiaste^ qu'autrefois : le Gode de procédure civile de 1877, pour l'Etat de New- York, décide que les affaires civiles ne seront jugées par jury que si les deux parties j consentent : la constitution de 1877, pour la (léorgie, autorise la législature à réduire le nombre des jurés à cinq, et a organiser l'appel d'un jury à un autre; en Louisiane, il esl rare qu'on réclame le jury, et, en outre, le juge peut annulerle verdict et renvoyer l'affaire à une autre s --ion (Bulletin de la Société (h: législation comparée, 1873, p. 65 et suiv.;
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§ AJr. Une magistrature spéciale est établie auprès des tribunaux pour y représenter le pouvoir exécutif, veiller à l'observation des lois, et en poursuivre, au besoin, l'exécution1 : on l'appelle ministère public2. Ce ministère est exercé auprès de la cour de cassation par un procureur général et des avocats généraux, auprès de chaque cour d'appel par un procureur général, des avocats généraux et des substituts du procureur général, auprès de chaque tribunal de première instance par un procureur de la République et ses substituts3. Les justices de paix, les conseils de prud'hommes et les tribunaux de commerce sont les seules juridictions auprès desquelles il n'y ait pas de ministère public. Gela s'explique : pour les deux premières, par la moindre importance de leurs attributions4; pour la troisième, par une difficulté d'organisation. On n'ajouterait rien à l'autorité des tribunaux de commerce en leur adjoignant un ministère
Annuaire de législation étrangère, 5e année, 1876, p. 852. 7e année 1878, p. 775, 777, 807 et suiv.). En Portugal, où le jury civil existe en principe, il n'a jamais fonctionne depuis qu'il est permis d'y renoncer (Bulletin de la Société de législation comparée, 1875, p. 168). Aj., sur le jury civil en Suède, ib., 1877, p. 322 et suiv. Une autre solution du problème qui consiste à associer au jugement des procès des personnes pourvues de connaissances techniques, serait d'établir des tribunaux où les juges et les jures délibéreraient ensemble sur le droit et sur le fait : c'est ce qu'on appelle en Suisse et en Allemagne des tribunaux d'échevins, par souvenir du droit germanique où les scabini rendaient la justice sous la présidence du comte (Voy. suprà, § 12, note 1). Le jury d'expropriation en matière de chemins vicinaux, composé de quatre jurés présidés par un magistrat qui a voix délibérative en cas de partage ^L. 21 mai 1836, art. 16), est un tribunal d'échevins (Voy., sur ces tribunaux, Jousserandot, op. cit., p. 131 et suiv., et le Bulletin de la Société de législation comparée, 1873, p. 270; aj., sur la cour d'échevins créée au Canada par la loi du 8 avril 1875, Annuaire de législation étrangère, 5e année, 1876, p. 861 et suiv.). Voy., sur la question du jury civil, outre les documents cités aux notes précédentes, le duc de Broglie, Vues sur le gouvernement de la France, p. 105 et suiv. ; Meyer, op. cit., t. V, p. 441 et suiv.; Bonjean, op. cit., t. T, p. 211 et suiv. ; Glasson, Éléments du droit civil français, t. II, n° 218: Jousserandot, op. cit., p. 119 et suiv.
§ 44. * D. 16-24 août 1790, tit. VIII, art. I.
2 Merlin, op. cit., v° Ministère public. Voy., pour plus de détails, infrà, §§ 68 et suiv.
3 L'organisation du ministère public scia expliquée avec détails aux §§ 168 et suiv.
4 11 exisle un ministère public auprès «lu juge de paix, lorsqu'il forme le tribunal de simple police. Cette fonction est exercée par le commissaire de police du lieu où siège le tribunal, et, s'il y en a plusieurs, par l'un d'eux désigné parle procureur général ; à défaut de commissaire de police, par le maire ou par son adjoint (C. instr. crim., art. 1 4 4 ; .
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|)iil)lir cM'iTi' pal- nu autre commerçant; un magistral de profession pourrait leur éviter des erreurs juridiques, H aj>porter |>lus de aèle à la répression quelquefois insuffisante «lu crime ou <lu <lélil de banqueroute; mais, <'n plaçant près des magistrats consulaires un homme formé par d'autres études, animé d'ua autre esprit, e1 plus habitué qu'eux I faire prévaloir l<i dhroil pur sur l'équité <'l U loi écrite sur l'usage, od risquerait d'instituer dans chaque kribunal <le commerce nue eauae permanente <le conflits. Défi lors on ne voit f > ; i s , quel que puisse être l'avantage théorique <le cette fonction en matière commerciale, en quelles mains * - 1 1 < * pourrait être remise avec convenance et utilité
S 4-^. Enfin, diverses professions auxiliaires de la justice
complètent l'organisation judiciaire proprement dite. Les greffiers, dont rassistance est indispensable dans tous les actes du ministère du juge, dressent les procès-verbaux de ces actes, en conservent les inimités, et *'ii délivrent d<is expéditions'. Des officiers ministériels, comme les avoués et les huissiers, prêtent aux parties un concours dont elles ne peuvent se passer, et qu'ils ne peuvent refuser lorsqu'ils sont légalement requis2. Des avocats soutiennent par leur parole et par leurs écrits les causes qu'ils ont accepté de défendre3. Des agréés font profession de représenter les plaideurs devant les tribunaux de commerce4. Les arbitres-rapporteurs, les
5 Je ne pari© ici ni des pouvoirs qui appartiennent, en matière de faillite, au procureur de la République près le tribunal de première instance (Voy. Infrà , § 187), ni de la question controversée de savoir si la communication au ministère public est exigée, dans les cas prévus par la loi, quand l'affaire est portée devant les (tribunaux de première instance qui font fonction de tribunaux de commerce (Voy. infrà, § 88 . Voy., en faveur de la création d'un ministère public près les tribunaux de commerce, Paringault, De l'établisse nient d'un ministère public près des tribunaux de commerce (dans la Revue pratique de droit français, t. VIII, 1859, p. 433 et suiv.), Jacques, Ministère public, tribunaux de commerce (ib., t. IX, 1860, p. 7 et suiv. : et, en sens contraire, Boitard et Golmet-Daage, Leçons de procédure civile, 15e éd. (Paris, 1890). n° 63, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 330 bis; aj., sur cette question, Rivière, Etude sur les tribunaux de commerce (dans la Revue pratique de droit français, t. XX, 1865, p. 34 et suiv. .
§ 45. i Voy. infrà, §§ 201) et suiv.
- Vov. infrà, §§ 215 et suiv.: 223 et suiv. :f Voy. infrà, §§ 248 .'I soiv. '* Voy. infra. §§ 283 et suiv.
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sens elle n'est pas un troisième degré de juridiction; du cas où un second pourvoi est fondé sur le même moyen que le premier ; historique de cette question. — § 90. Suite, a) Loi des 16-24 août 1790. — § 91. Suite. 6) Loi du 16 septembre 1807. — § 92. Suite, c) Loi du 30 juillet 1828. — § 93. Suite d) Loi du 1er avril 1837. — § 94. Suite. 2° La cour de cassation maintient L'unité et la fixité de la jurisprudence. — § 95. Suite. Affaires dont elle connaît en dehors d'un pourvoi formé devant elle. — § 96. Suite. Gomment elle statue; arrêts des chambres réunies; origine et histoire de la chambre des requêtes. — § 97. Suite. Rôle et utilité de cette chambre en matière civile. — § 98. Suite. Affaires qui, par exception, ne passent pas successivement par la chambre des requêtes et parla chambre civile. — § 99. Suite. Attributions du premier président de la cour de cassation.
§ 4LG. I. Les justices de paix ont été créées par le décret des 16-24 août 1790 l pour juger les petits procès, concilier les autres, remplir certaines fonctions administratives, exercer, en un mot, simplement et à peu de frais les attributions qui conviennent à un magistrat facile à aborder, prompt à juger, rapproché des plaideurs, et personnellement connu d'eux. Cette institution, réclamée par la plupart des cahiers des Etats- Généraux de 1789 2, paraît avoir une double origine. Le bureau de paix, où les parties doivent, avant de plaider, se présenter devant un magistrat qui s'efforcera de les concilier, semble imité des juges pacificateurs qui existaient en Hollande au xviii0 siècle3. Le jugement rapide et économique des petites affaires avait lieu, depuis 1302, au Ghâtelet de Paris, où un juge-auditeur tenait quatre audiences par semaine pour juger, jusqu'au chiffre de 30 livres et en premier ressort, les actions purement personnelles4; un édit de septembre 1769 créa dans tous les bailliages et sénéchaussées une juridiction
§ 46. ■ Tit. III et X.
s Archives parlementaires de 1787 à 1860, 1e sér., t. VII, p. 405 et suiv.
3 Voltaire, Fragment d'une lettre de 1742 sur un usage très utile établi en Hollande (dans ses Œuvres complètes, éd. Paris, 1852-1864, t. V, p. 497). Saint Louis sous un chêne du bois de Vincennes, et le premier président de Lamoignon dans sa terre de Bàville exerçaient aussi une sorte de justice de paix (Joinville, Mémoires, ch. xxxn (dans Michaud et Poujoulat, op. cit., 2° sér., t. II, p. 184); Fléchier, Oraison funèbre de M. de Lamoignon, éd. Didot (Paris, 1824), p. 169).
4 O. 1er mai 1313 (Ordonnances des rois de France, t. II, p. 517). Sous Charles VI ils n'étaient plus que deux (Grand coutumier, ch. II bis; éd. Dareste e1 Laboulaye (Paris, 1868), p. 33); ils furent plus tard réduits à un seul (Ferrière, op. cit., v° Ghâtelet de Paris). La compétence de cette juridiction spécial»' fui successivement fixée à 50, à 20 et, en dernier lieu, à 50 livres. Les jugements du juge-auditeur étaient exécutoires par provision ; il présidait aussi à l'instruction des affaires qui excédaient les bornes de sa compétence (Henrion do Pansey, De la compétence des juges de paix (Paris, 1827), p. 15 et suiv.).
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analogue*. L'Assemblée constituante attacha une extrême im portance à cette partie <lc La nouvelle organisation judiciaire : elle fondail <l<i grandes espérances sur- cette juridiction « exentpte des rigueurs de La procédure, ei des formes qui « obscurcissent tellement Le procès que Le juge le j > 1 1 1 ^ expéii pimenté nesail plus qui a tori ou raison »*. « L'agriculture « sera plus honorée, disait Thouret, Le séjour «les cham ps « j)lns recherché, Les campagnes seroni peuplées d'hommes « de mérite dans Ions les genres »7, el plus lard, en L'an IX. Le tribun Faure disait avec L'emphase du temps : « Repré- « sentez-vous un magistral qui ne pense, qui [l'existé que « pour ses concitoyens. Los mineurs, les absents, les inter- « dits sont l'objet particulier de sa sollicitude; c'est un père « au milieu de ses enfants : il dit un mot, et les injustices se « réparent, les divisions s'éteignent, les plaintes cessent; ses <• soins constants assurent le bonheur de tous; il recueille à (( son tour la plus douce des récompenses; il est partou I « chéri, partout respecté »8. Les justices de paix n'ont pas
:; Jousse, op. cit., t. I, p. 321. On a voulu chercher bien plus haut danl'histoire l'origine des juges de paix. On est remonté jusqu'au centenarius qui jugeait les petites affaires chez les Francs (Capitulaire de 812, c. 4, dans Pertz. op. cit., Leges, t. I, p. 174; Montesquieu, op. cit., liv. XXX, ch. xvm ; de Savigny, op. cit., t. I, § 81; Guizot, Essais sur Vhistoire de France, 12e éd. (Paris. 1868), p. 219, note 5; Pardessus, La loi salique, p. 579 et suiv.), et même jusqu'aux defensores civitatum qui furent institués au Bas-Empire dans les principales villes, pour protéger le peuple et les magistrats municipaux contre les violences et les vexations, remplir les fonctions d'officiers de police judiciaire, exercer certaines attributions administratives, juger les délits les moins importants, et les atïaires civiles jusqu'à 100 sous d'or à charge d'appel au présidenl de la province : ils étaient élus par les habitants, sauf confirmation parle préfet du prétoire (Novelles de Majorien, tit. III, const. 458 ; God. Théod.. LL. 7 et 8, De def. civ., I, xxix; God. Just., LL. 7 et 9, De def. civ., I, lv ; Novelles de Justinien, XV, c. ni, § 2, VI, pr. et § 1 ; Henrion de Pansey. op. cit., p. 4; Serrigny, Le droit administratif romain (Paris, 1862 . t. 1, n03 263 et suiv. . Quand même il y aurait quelques traits de ressemblance entre ces magistrats et nos juges de paix, on peut affirmer que l'Assemblée constituante ne pensait guère aux centenarii et aux defensores civitatum. Il est également certain : l°qu'il n'y a rien de commun entre la juridiction cantonale des juges de paix, et les justices de village dont Loyseau a stigmatisé les abus Op. cit., p. 10 et suiv.), et qu'a supprimées le décret du 4 août 1789 (Art. 5); 2* que le décret des 16-24 août 1790 n'a pris aux juges de paix d'Angleterre que leur nom : ces grands propriétaires, qui exercent gratuitement des fonctions judiciaires et administratives, ne ressemblent guère à nus modestes juges de paix (Henrion de Pansey, op. cit., p. 5).
6 Thouret, Discours à V Assemblée constituante (Séance du 7 juillet 1790: Moniteur du 8, p. 775Ï.
8 Discours au Tribunat (Séance du 12 frimaire an IX; Moniteur du 13. p. 286).
complètement tenu ces promesses. D'une part, on verra au § *»**» comment et pourquoi l'essai de conciliation a dégénéré dans les villes en une vaine formalité. D'autre part, les fonctions de police judiciaire, que l'Assemblée constituante a conférées au juge de paix9, Tout transformé en agent révocable du pouvoir exécutif, et l'ont exposé au contre-coup des fluctuations politiques et des changements de ministère : il n'est pas indépendant ou — ce qui est presque aussi grave pour un magistrat — on peut douter qu'il le soit. Toutefois, on a reconnu les avantages de sa juridiction rapide et peu coûteuse : les lois des 25 mai 1838 et 2 mai 1855 ont augmenté ses pouvoirs10, et c'est dans une nouvelle extension de sa compétence que quelques personnes cherchent la solution du problème qui consiste à réduire le nombre des tribunaux de première instance sans éloigner la justice des justiciables. Seulement tout se tient dans l'organisation judiciaire : on ne pourra pas étendre la compétence des juges de paix sans exiger d'eux des conditions de capacité ; on ne trouvera pas de juges de paix qui présentent ces garanties sans leur offrir un traitement convenable et une position sure 1!.
a D. 16-21) sept, 1791, tit. I, art. 1.
■° Voy. l'explication de ces lois t. II, §§ 421 et suiv.
11 Voy. : 1° sur ces divers points, Odilon Barrot, op. cit. (dans les Comptesrendus de l'Académie des Sciences morales et politiques, t. XGVI, 1871, p. 261 et suiv.'), le projet de réforme judiciaire présenté au Corps législatif par M. Martel le 30 janvier 1870 (Journal officiel du 1er février, p. 214), une brochure anonyme, intitulée Réformes et projets judiciaires (Paris, 1877\ qui analyse les innovations réalisées ou préparées par le ministère de la justice sous l'administration de M. Dufaure (P. 30), et la proposition de loi de M. Labussière à la Chambre des députés (Dalloz, op. cit., v° Organisation judiciaire, supp., n° 254) ; 2° sur la nomination des juges de paix, infrà, § 113. On trouvera dans Dalloz, op. cit., \° Compétence des juges de paix, supp., nos 2 et 3, l'exposé complet de l'état actuel de cette question devant le Parlement ; aj., sur ce point, Vingtrinier, Du recrutement des juges de paix (dans la France judiciaire, t. IV. 1880, Ie part., p. 217 et suiv.); Antoine Faure, De l'extension de la compétence des juges de paix (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. VII, 1882, p. 296 et suiv.); Fontaine, Extension de la compétence des juges de paix (dans la France judiciaire, t. XI, 1887, Ie part., p. 129 et suiv.) ; Deraine, De l'extension de la compétence des juges de paix (Ib., p. 161 et suiv.) ; Pabon, De l'organisation des justices de paix (Ib., I. XIV, 1890, Ie part., p. 125 et suiv.); Voy. aussi les réflexions très piquantes de M. Berriat Saint-Prix (De l'indépendance des juges de paix, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. VIII, 1879, p. 153 et suiv.). On trouvera des renseignements intéressants sur les justices de paix en Russie dans deux notices de MM. de Tchernow et Legrelle : les juges de paix,
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§ 11. Une justice de paix se compose d'un juge ei de deux suppléants1. I n des suppléants le remplace, en cas d'empéchemenl el en suivanl L'ordre d'ancienneté*, dans foules ses fonctions judiciaires <il extrajudiciaires8; toutes les lois que l'un d'eux ;i siégé à sa place sans réclamation d'aucune partie, le jugement es! valable, car il y ;i présomption que le juge <le paix était empêché*. Si ce juge et ses deux suppléants se trouvaient dans l'impossibilité de juger, les parties s'adresseraient au tribunal de première instance quirenverrail l'affaire devant le juge de paix dont le chef-lieu est le plus voisin'.
S J-8. Les attributions des juges de paix sont judiciaires ou extrajudiciaires.
S -tf>. A. Leurs attributions judiciaires consistent dans le jugement des procès de leur compétence.
créés pour résoudre les difficultés auxquelles a donné lieu l'affranchissement
des serfs, et dont la compétence a été étendue depuis à toutes matières, sont élus pour trois ans. Il y a dans chaque canton un juge de paix rétribué et, dans chaque district, un certain nombre de juges de paix honoraires : un juge statue seul sur toutes les actions personnelles ou mobilières en premier ressort jusqu'à 500 roubles, et en dernier ressort sur toutes celles que les parties lui soumettent d'un commun accord; l'assemblée des juges honoraires forme un tribunal d'appel pour toutes les affaires dont un seul juge a connu en premier ressort, et un tribunal de cassation pour toutes celles qu'il a jugées en dernierressort (Bulletin de la Société de législation comparée, 1876, p. 506 et suiv.: 1878, p. 422 et suiv.). En Italie, les fonctions de juge de paix (pretore) et celles de conciliateur sont distinctes : il y a dans chaque commune un conciliateur nommé par le roi sur une liste de trois candidats présentés par le conseil municipal; ses fonctions sont purement honorifiques; il est remplacé, au besoin, par le conciliateur de la commune la plus voisine et, à défaut, par le pretore (Bulletin de la Société de législation comparée, 1871-1872, p. 193 et suiv.). En Hongrie, la loi de 1877, sur la procédure des petites affaires (Bagatellverfahren), établit un juge de paix dans les principales villes lorsqu'elles le demandent, et qu'elles présentent au roi un candidat gradué en droit et déclaré admissible à ces fonctions [par un jurv d'Etat (Annuaire de législation étrangère, Ie année, 1878, p. 290 et suiv.).
§ 47. * D. 16-21 août 1790, tit. III, art. 1. L. 27 vent, an IX, art. 3. Les suppléants ont remplacé les assesseurs (Voy. suprà, § 37, note 3).
2 Le second suppléant ne peut être appelé qu'à défaut du premier à remplacer le juge de paix empêché (Giv. cass. 23 juill. 1890; D. P. 91. 1. 222).
» Giv. rej. 31 mars 1866 (D. P. 66. 1. 184).
4 Civ. rej. 7 sept. 1809; req. 6 avr. 1819 (D. A. v° Organisation judiciaire. no 456).
'« L. 16 vent, an XII, art. 1.
1° En matière civile, ils ont une compétence ordinaire et une compétence exceptionnelle : ils connaissent, en vertu de leur compétence ordinaire, des actions mobilières, réelles ou personnelles, mais non commerciales, en premier ressort jusqu'à 300 francs et en dernier ressort jusqu'à 200 francs1 ; leur compétence exceptionnelle s'étend aux affaires énumérées parles lois des 25 mai 1.8382, 22 février3 et 14 mai 1851 \ et 21 mai 1855 3; ils peuvent en connaître lors môme qu'elles excéderaient le taux de leur compétence ordinaire 6. .Cette juridiction offre deux caractères remarquables. Le premier, c'est que le juge de paix est le seul magistrat de France qui ait le droit de juger en équité, et sans s'attacher au texte de la loi, les procès de sa compétence en dernier ressort : c'est la conséquence de l'article 15 de la loi du 25 mai 1838, qui porte que les jugements rendus en justice de paix ne peuvent être déférés à la cour de cassation que pour excès de pouvoir, et non pour violation de la loi ou pour erreur dans l'application qui en a été faite7. Le second, c'est que le juge de paix joue le rôle de conciliateur, môme dans les procès où il siège comme juge : à ce titre, il a le pouvoir de concilier les plaideurs en instance devant lui, et d'en dresser procès-verbal par acte authentique8; et, s'il est saisi par le commun accord des parties d'un procès pour lequel il est incompétent ratione personae, la loi lui fait un devoir de statuer sur ce différend, et de répondre ainsi à la confiance que les parties ont mise en lui9.
§ 49. * L. 25 mai 1838, art, 1. Voy., pour plus de détails, l. TI, § 422.
2 Art. 2 à 6.
3 Art. 18.
'* Art. 7.
;' Art. 1.
6 Voy., pour plus de détails sui cette compétence exceptionnelle, t. II, §§ 423 et suiv.
' Il en est autrement des jugements des juges de paix en premier ressort : le tribunal d" première instance où l'appel est porté est tenu, suivant le droit commun, de se conformer à la loi sous peine de cassation (L. 20 avr. 1810, art. 7). Voy., sur ce point, le tome VI.
8 Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 5. Bordeaux, 5 févr. 1830 (D. A. v° Obligations, n° 1877). Quid, s'il était incompétent ratione materiœ? Y oy. Bourbeau, op. cit.. t. VII, u° 7: et, sur cette espèce d'incompétence, t. II, §§ 400 et suiv., 410 i't suiv.
9 Les autres tribunaux ont le droit de juger, quoiqu'incompétents ratione per- ■sonœ. si le défendeur ne décline pas leur compétence, mais je ne crois pas qu'ils y soient forcés ^Voy. t. Il, § 403, et, sur l'incompétence ratione personse, t. II, §§ 400 et suiv., 458 el suiv. .
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•2" En matière criminelle, il connaîl des contraventions de simple police, c'est-à-dire des faits <|iii peuvent donner lieu, soil ,i une amende <ie lô francs ou au-dessous, soil ,i un emprisonnement <l<1 <in«| .jours ou au-dessous10.
;$ En matière administrative, il juge : l) les contestations relatives à L'application des tarifs d'octroi ei ;,\ La quotité des droits11; 2) celles qui ont trait à L'application des tarifs de douane, à la quotité des droits, à La validité des saisies pratiquées dans les bureaux de douane, et à l'opposition faite à L'exercice des employés12; 3) les appels interjetés contre les décisions des commissions municipales, en matière d'inscription ou de radiation d'individus omis ou indûment inscrits sur les listes électorales18; ï) les contestations relatives à la validité des élections aux conseils d'administration des caisses de secours et de retraites des ouvriers
mineurs
S 50. B. Les attributions extrajudiciaires du juge de paix s'exercent en dehors de toute instance, et se réfèrent aux matières les plus diverses.
1° Au civil, il convoque et préside les conseils de famille des mineurs et interdits1; il reçoit les déclarations des personnes qui veulent adopter ou être adoptées2, les consentements requis par la loi en matière de tutelle officieuse3, et les déclarations des père et mère qui veulent émanciper leurs enfants ' ; il délivre les actes de notoriété exigés, en matière de mariage, pour remplacer l'acte de naissance d'un futur époux, ou la déclaration d'absence d'un ascendant auquel il y a lieu de faire des actes respectueux5 ; il reçoit
10 G. instr. crim., art. 137 et 138. Comp. suprà, § 4, note 4.
11 L. 2 vend, an VIII, art. 1.
12 D. 6-22 août 1791, tit. XIII, art. 14. D. 14frucl. au III, art 10. L. 9 flor. an VII, art. 6. Ges textes s'appliquent également aux droits de navigation (Req. 2 juiU. 1895; D. P. 96. 1. 204; S. 96. 1. 212).
13 D. 2 févr. 1852, art. 22, !'• L. 19 juin 1894, art. 13.
§ 50. ! G. civ. art. 406, 407, 415 et 494. L. 10 juin 1853, art. 23.
2 G. civ., art. 353.
3 G. civ., art. 363.
* G. civ., art. 477.
s G. civ., art. 71 et 155.
les testaments faits en un lieu privé de communications par suite de maladie contagieuse6; il appose et lève les scellés après décès ou en cas de faillite 7 ; il inventorie les titres et le mobilier des absents8; il dresse procès-verbal du refus par un conservateur des hypothèques d'inscrire une hypothèque, de transcrire un acte portant mutation de propriété immobilière, ou de délivrer un certificat d'inscription ou de transcription9; il procède à la tentative de conciliation10; il vise les originaux des exploits adressés à l'Etat, aux départements, aux communes et aux établissements publics11; il vérifie, dans certains cas, les registres de l'état civil12; il cote et paraphe les répertoires des notaires, des greffiers et des huissiers13; il légalise, concurremment avec le président du tribunal de première instance, les signatures des notaires et des officiers de l'état civil de son canton, quand le cheflien du tribunal est situé hors de ce canton11; son intervention est quelquefois requise en matière de saisie15, de transport par terre ou par mer16, et de vente de marchandises17; il peut recevoir une commission rogatoire, c'est-à-dire être chargé de procéder à une opération qui doit être faite en vertu d'un jugement, et à laquelle le tribunal qui a rendu ce jugement ne procède pas lui-même à cause de l'éloignement des parties ou du lieu contentieux ,8 ; il est désigné par la loi du 27 décembre 1892 pour organiser l'arbitrage facultatif en cas de différend collectif entre patrons et ouvriers ou employés, et pour présider le comité de conciliation auquel
6 C. civ., art. 985.
7 G. pr. civ., art. 907 et 928. G. comm., art, 457 et 480. « G. civ., art. 126.
9 C. civ., art. 2199.
10 G. pr. civ., art. 48 et suiv. L. 25 mai 1838, art. 17. L, 12 mars 1855, art. 2. Gomp. le § précédent.
i' G. pr. civ., art. 63.
i2 0. 26 mars 1823, art. 5.
ia L. 22 frim. an VII, art. 53. D. 14 juin 1813, art. 46.
^ L. 2 mai 1861, art. 1.
is G. pr. civ., art. 571, 582, 588, 591 et 594. D. 25 frim. an III, art. 3. L. 23 juin 1857, art. 17. L. 12 janv. 1895, art. 6 el suiv. Yoy., pour plus de détails, le tome IV.
>6 G. comm., art. 106, 234, 243 et 245. D. 6 août 1791, art. 8. D. 1" nov. 1826, art. 1.
W D. 29 juin 1861, art. 1.
18 G. pr. civ., art. 1035. Voy., sur cette matière, t. Il, § 543.
ils ont, d'un commun accord, confié La solution de ce différend1*.
2° Au criminel, le juge de paix est officier de police judiciaire, H chargé en relie qualité <!<• rechercher les crimes, les délils et Les contraventions, d'en rassembler les preuves, ei d'en livrer les auteurs aux tribunaux de répression80; il lui appartienl ;mssi d'ordonner L'arrestation, dans son domicile, du condamné soumis à la contrainte par corps pour Le paiement des frais de justice criminelle, ei des amendes, restitutions et dommages-intérêts prononcés par Les tribunaux civils OU criminels à raison d'un crime, d'un délit ou d'une contravention21.
3° En matière administrative, il vise et déclare exécutoires les contraintes décernées contre les redevables par les administrations des contributions indirectes et de l'enregistrement22; il reçoit le serment des experts, et nomme les tiersexperts dans les affaires d'enregistrement23; il reçoit le serment des médecins qui constatent les inlirmités des fonctionnaires en instance pour obtenir une pension de retraite 2; : il préside la commission cantonale qui prépare la liste annuelle du jury criminel, et siège à la commission qui arrête cette même liste au chef-lieu de l'arrondissement25; il peut être délégué pour présider la commission cantonale de statistique26, et faire partie de la délégation cantonale nommée par le préfet pour inspecter les écoles publiques27; enfin, les préfets s'adressent souvent à lui pour obtenir un renseignement ou faire procéder à une enquête. C'est une partie très délicate de ses fonctions, et la chancellerie recommande
19 Art. 2 et suiv.
20 G. instr. crim., art. 8 et 9.
2i G. pr. civ., art. 781. L. 22 juill. 1867, art. 1, 2 et 5. L. 19 déc. 1871, art. 1.
22 L. 22 frim. an VII, art. 64. D. 1« germ. an XIII, art. ii
23 L. 22 frim. an VII, art. 18. L. 15 nov. 1808, art. 1. 2^ D. 9 nov. 1853, art. 35.
25 L. 21 nov. 1872, art. 8 et 11. A Paris où chaque arrondissement communal est divise en quatre quartiers, la liste est dressée, par quartier, par une commission présidée par le juge de paix de l'arrondissement, et arrêtée, par arrondissement, par une autre commission dont le même juge de paix est membre (L. 11 nov. 1872. art. 9 et 11).
26 D. 1er juill. 1852. art. 6.
*i Cire, minist. 18juin 1877 [Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877. Ie part., p. 11).
avec raison aux juges de paix, dans l'intérêt de leur dignité et de leur indépendance, une grande réserve dans leurs rapports avec l'autorité administrative28.
^ 5JL. II. Les conseils de prud'hommes1 tirent leur origine de l'ancienne jurisprudence , mais ne paraissent pas remonter au delà du XVe siècle : le plus ancien document qui fasse mention de cette juridiction est l'édit du 21 avril 1 464, qui a permis aux bourgeois de Lyon de nommer un prud'homme pour juger les contestations entre fabricants et marchands venus aux foires de cette ville2. Plus tard, et sans qu'on puisse préciser à partir de quelle époque , on voit fonctionner à Lyon un tribunal commun, composé de juges qui appartiennent à la fabrication lyonnaise, et chargé de concilier les différends entre les fabricants de soieries et leurs ouvriers3. Le décret des 2-17 mars 1791 supprima cette juridiction en abolissant les maîtrises et les jurandes et toute l'ancienne organisation du travail, et, quand la loi du 22 germinal an XI réglementa la police des manufactures et les contrats entre patrons et ouvriers, la juridiction qu'elle institua à cet effet fut celle du préfet de police à Paris, du commissaire de police dans les villes de province où il en existait un, du maire
28 Cire, minist. 23 févr. 1870 ei 15 juin 1871 (Gillet. et Demoly, op. cit., t. IL nos 4284 et 4324).
g 51. ' Prud'homme (de prude, sage, el homme), « homme expert et versé dans « la connaissance de certaines choses » (Littré, Dictionnaire de la langue française (Paris, 1863-1869), h. v°). « Il est establi par nostre roi Phelipe qu'en çascune « boue vile, la u on tient assizes, a deus prodomes eslis por oir ies marciés et « les convenences dont on veut avoir lettres de baillic » (Beaumanoir, op. cit., ch. I, n° 40 ; éd. Beugnot, t. I, p. 42). Une délibération du conseil de ville de Paris, en 1296, créa vingt-quatre prud'hommes pour aller, avec, le prévôt des marchands et les échevins, faire la visite chez les maîtres de chaque métier (Merlin, op. cit., v° Prud'hommes, n° 2). M. Mollot fait remarquer avec raison qu'on aurait tort de considérer cette délibération comme l'origine de la juridiction des prud' hommes, attendu que ces prud'hommes établis par le conseil de ville de Paris n'avaient aucune juridiction (Op. cit., n° 6). « Nos coutumes ont voulu que le « vassal offrît trois choses au seigneur auquel le rachat est dû (en cas de muta- « tion du fief), de l'une desquelles le seigneur aurait l'option, savoir : 1° le re- « venu d'une année en nature; 2° une somme telle que le vassal avisera à la place « de ce revenu; 3° le dire de prud'hommes. Lorsque le seigneur fait le choix; du « dire de prud'hommes, l'estimation du revenu du fief doit se faire à frais com- « muns par deux prud'hommes experts » (Pothier, Des fiefs, nos 648 et 661).
2 Ordonnances des rois de France, t. XVI, p. 192.
3 Mollot, op. el loc. cit.
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cl <lc L'adjoinl dans los autres*. Cette justice, exercée par des hommes dépourvus des connaissances techniques indispensables <'ii pareille matière, excita des plaintes, surfont ;i Lyon où le souvenir du tribunal commun était resté très vivace; les fabricants e1 les chefs d'atelier profitèrent <ln pas sage <le Napoléon, en 180."), pour solliciter le rétablissement de leur ancienne juridiction \ Ils reçurent satisfaction par La loi du 18 mars 1806, qui établie un conseil de prud'hommes à Lyon, cl décida, en outre, qu' « un conseil de même nature « pourrait être établi par un règlement d'administration pu- <( Nique (Lins les villes de fabrique où le Gouvernement le «jugerait convenable, que sa composition pourrait être dif- « férente suivant les lieux, mais que ses attributions sciaient « les mômes » r>. Des conseils de prud'hommes ont été créés, en vertu de ces dispositions, dans la plupart des centres industriels, et le nombre s'en accroît tous les jours. L'esprit de la législation qui les régit a changé suivant les époques : après le décret du 11 juin 1809 qui donnait la prépondérance aux patrons7, sont venus celui du 27 mai !8i8 qui la transportait aux ouvriers, la loi du l'r juin 1853 qui a tente de concilier ces prétentions opposées, et, enfin, la loi très équitable du 7 février 1880. Elle paraissait devoir dissiper les nuages qui avaient subsisté entre les patrons et les ouvriers8. mais les incidents regrettables de ces dernières années — l'antagonisme fréquent de ces deux classes de justiciables, la tendance des uns à s'abstenir collectivement de prendre part aux élections ou de siéger après avoir été élus, et des autres à accepter un mandat impératif de leurs électeurs — ont sinon détruit du moins ébranlé cette illusion8, et, quoique la pro-
* Art. 19.
3 Mollet, op. cit., n"s 7 et suiv.
6 Art. 34 et 35.
7 Ce décret est quelquefois cite' avec la date du 80 février 1810 : il est vrai que. sur le renvoi du Gouvernement qui signalait quelques erreurs de rédaction dans le décret du 11 juin 1809, le conseil d'État y a fait les changements nécessaires, et émis, le 20 février 1810, l'avis que le décret fut réimprimé avec ces changements, et que la nouvelle rédaction fût insérée au Bulletin des lois ; mais la date officielle du décret est restée la même : 11 juin 1809.
8 Voy. sur cette loi, infru, §§ 164 et 165.
9 Voy., sur ces faits, Goriot, Notice sur la loi du 11 décembre 1884 (dans Y Annuaire de législation française publié par la Société de législation comparée, 1885, p. 230 et suiv.), et infrà, §§ 54, 164 et 165.
position <-iit été faite plusieurs fois dans ces dernières années d'étendre cette juridiction aux contestations relatives à l'agriculture, aux mines et aux entreprises de théâtre et de transports10, on ne peut pas dire que l'institution des prud'hommes soif en progrès11.
$ 5$. Les conseils de prud'hommes sont des tribunaux mi-partis de patrons et d'ouvriers, et composés d'un nombre égal des uns et des autres1. Le décret d'institution détermine ce nombre pour chacun d'eux : il est de six au moins2; la loi ne fixe pas de maximum, et le décret d'institution détermine, suivant l'importance du centre d'industrie et le chiffre probable des affaires, le nombre des membres de chaque conseil3. Quand le ressort du conseil ne comprend qu'un petit nombre de professions, ses membres sont répartis entre elles de manière que chacune soit représentée ; si ce ressort comprend un grand nombre d'industries, le décret d'institution les divise en groupes d'industries similaires, auxquelles on assigne un certain nombre de prud'
10 Voy., sur ces propositions de loi, Dalloz, op. et v°[cit., nos 4 et suiv., 34 et suiv.. el 195.
11 « La juridiction des conseils de prud'hommes n'a pas continué à se dévelop-
« per en 1894 : le nombre des affaires dont ils ont été saisis en bureau particulier, « après être monté en 1893 à 52.729, est retombé à 49.946; les contestations dé- « t'érées an bureau général ont elles-mêmes subi une légère diminution (de 10.287 « à 10. 139; » (Compte généra] de la justice civile et commerciale pendant Tannée 1894; Journal officiel du il février 1897, loc. cit. . Aj., sur la distinction du bureau général et du bureau particulier, infrà, §§ 54 et 55; et, sur Tétai actuel de l'institution des prud'hommes, Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit., Gauwès, Cours d'économie politique, 3e éd. (Paris, 1893:. I. 1, n° 356, t. III, n° 861, Grelot, op. et loc. cit.
§ 52. i La loi du 1er juin 1853 ajoute : « Non compris le président et le vice- « président » (Art. li. Ces derniers mots étaient en harmonie avec l'article 3 de la même loi, aux termes duquel le président et le vice-président du conseil étaient nommés par le chef de l'État, et pouvaient être pris même en dehors des éligibles. Aujourd'hui que le président et le vice-président sont élus par les membres du conseil et parmi eux (Voy. infrà, § 164), je crois que cette partie de l'article 1er n'a plus d'application, et que le minimum légal des membres du conseil est de six.
2 D'après le projet de loi de 1853, le nombre des prud'hommes ne pouvait dépasser seize dans chaque conseil: la commission du Corps législatif pensa qu'il valait mieux laisser toute liberté au Gouvernement, et lui permettre de créer, s'il y avait, lieu, des conseils plus nombreux (Voy. le rapport de M. Curnier an nom de la commission du Corps Législatif, dans le Moniteur de 1853, suppl. E, ]). xvn.
3 L. 1er juin i853s ai.|, \
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hommes proportionnel au nombre de patrons H d'ouvriers qui les exercent*. Il n'y a pas de prud'hommes suppléants : les membres titulaires soni toujours assez nombreux dans chaque conseil pour expédier les affaires <!<• sa compétence, cl les industriels qui pourront \ siéger un jour s') préparent suffisamment par L'exercice de leur profession*. Ces conseils ne se divisent pas en chambres*.
S 53. Leurs attributions sont judiciaires ou extrajudiciaires.
S 54 A. Leurs attributions judiciaires consistent dans L'exercice d'une juridiction civile et de police; elles sont exercées par Le bureau général siégeant au moins deux fois par mois aux jours et heures fixés par le conseil1, et composé du président ou du vice-président et d'un nombre égal de patrons et d'ouvriers, deux au moins de chaque catégorie8,
'* Mollot, op. cit., uos 33 et 68.
5 Le décret du 11 juin 1809 établissait des prud'hommes suppléants (Art. 18) : le décret du 27 mai 1848 1rs a supprimés (Art. 15); la Loi du 1er juin 1853 ne les a pas rétablis.
6 Un décret du 6 juin 1848 portait que, dans les localités où les conditions nérales de la fabrication mettraient en présence trois intérêts distincts, les conseils de prud'hommes 'pourraient être divisés par arrêté ministériel en deux chambres composées l'une de patrons et d'ouvriers, l'autre d'ouvriers et de chefs d'atelier, et qu'en ce cas, chaque contestation serait soumise à la chambre composée en nombre égal de prud'hommes appartenant à la profession des deux parties (Art. 1 et 5). La loi du 1" juin 1853 a virtuellement abrogé ces dispositions, en supprimant la distinction que faisait le décret du 27 mai 1848 entre les ouvriers et les chefs d'atelier (Voy. infrà, § 164). Le chef d'atelier est l'ouvrier à façon qui, dans son domicile, soit seul soit avec plusieurs compagnons ou apprentis, met en œuvre des matières qui lui ont été confiées par autrui (Cire. min. comm., 5 juill. 1853: D. P. 53. 4. 94).
§ 54. ' D. 27 mai 1848, art. 23. Mollot, op. cit., n» 96.
a D. 11 juin 1809, art. 23. L. 1er juin 1853, art. 11. La loi du 7 février 1880 n'a rien changé à ces dispositions : elle établit un nouveau mode de nomination deprésidents et vice-présidents des conseils de prud'hommes (Voy. infrà, § 16'i . mais elle ne touche pas à la composition du bureau général. Les prud'hommene peuvent donc, comme par le passé, juger qu'au nombre de cinq; seulement, dans la législation antérieure où le président et le vice-président étaient choisis par décret même parmi des personnes étrangères à l'industrie, le président pouvait tenir la balance égale entre les deux fractions du bureau général, au lieu qu'aujourd'hui, le président et le vice-président étant nécessairement l'un patron et l'autre ouvrier, la majorité du bureau appartient aux patrons ou aux ouvriers suivant <pi>- c'est le président ou le vice-prçsident qui siège.
sauf qu'à la suite de démissions collectives qui s'étaient produites à Lille, à Angers et à Armentières, la loi du 11 décembre 1884 a déclaré valables les jugements <jue des prud' hommes patrons ou des prud'hommes ouvriers rendraient seuls dans cette circonstance3. Ce bureau connaît : 1° comme juridiction civile, des contestations entre patrons et ouvriers relativement à leur industrie, quelle qu'en soit l'importance, mais sans appel jusqu'à 200 francs de capital seument et, au-dessus de ce chiure, sauf appel au tribunal de commerce4; 2° comme tribunal de simple police, des manquements graves des apprentis envers leurs patrons et des délits qui tendent à troubler la discipline des ateliers, à moins que la loi ne les ait formellement exceptés de cette juridiction". 11 ne peut pas appliquer d'amende6, si ce n'est pour irrévérence grave envers le conseil7, mais seulement prononcer contre les délinquants un à trois jours d'emprisonnement8. L'appel est porté au tribunal correctionnel, et il est admis non-seulement pour les délits commis à l'audience9, mais encore pour tous ceux qui relèvent de la compétence des prud'hommes, suivant le principe général que l'emprisonnement n'est jamais prononcé qu'à charge d'appel10. La compétence des prud'hommes eu matière de
;i Art. 4. Tl en est de même en cas d'abstention collective de prendre part aux élections, d'élection de candidats notoirement inéligibles, et de refus par les candidats valablement (dus d'accepter le mandat qui leur est confié (Yoy., pour plus de détails, t. II, § 165).
'* D. 11 juin 180e.», art. 10 et suiv. D. 3 août 1810, art. 1. L. 14 mai 1851, art. 7. L, 1er juin 1853, art. 13. Ces contestations sont portées devant les juges de paix dans les localités où il n'y a pas de conseils de prud'hommes : les juges de paix n'en connaissent en dernier ressort que jusqu'à 100 francs (L. 25 mai 1838, art. 5-3°). La compétence des conseils de prud'hommes en matière d'exécution des contrats d'apprentissage n'étant que ratione personne, c'est de la même manière que les juges de paix sont incompétents pour en connaître (Req. 18 mai 1894, S. 94. 1.396; voy., sur cette espèce de compétence ou d'incompétence, t. II, §§400 et suiv., 458 et suiv., et pour plus de détails sur la compétence des conseils de prud'hommes, t. II, § 434).
s Voy. C. pén., art, 413, 414, 416 à 420, 423, 424, 440 et 443.
c Voy., en sens contraire, Binot de Yilliers, Manuel des conseils de prud'hommes (Paris, 1845), p. 63.
1 D. 11 juin 1809, art, 33.
» D. 3 août 1810, art. 4.
9 D. 11 juin 1809, art. 35.
10 G. instr. crim., art. 172. On pourrait objecter que l'article 4 du décret du 3 août 1810 dit : « Sans préjudice de l'exécution de l'article 19 de la l"i du 22 « germinal an XI », et que cette loi autorisait le préfet de police et les commissaires de police à prononcer des peines sans appel : mais celte juridiction spé-
siinplc police ne fail |><i^ obstacle à l'action <\\\ ministère public devant les tribunaux ordinaires1 *, mais i<- ne pense pas < ] 1 1 < - cette action |>ni>^<- être intentée contre l'ouvrier déjà traduit devani un conseil de prud'hommes : la règle Non bis m nh'in . qui ne permet pas de reprendre ;i raison du même fait l'individu acquitté légalement et, à \>\\is forte raison, L'individu légalement condamné13, s'applique à [toutes les juridictions de répression, mené- à celles qui ont, comme les conseils de prud'hommes, un caractère exceptionnel l!.
S •"»•»• B. l><1* fonctions extrajudiciaires des conseils de prud'hommes consistent, d'abord, à terminer par voie de
conciliation les différends qui s'élèvent entre patrons et ouvriers : il est formé, à cet effet, un bureau particulier qui siège au moins une fois par semaine; il est composé d'un patron et d'un ouvrier, et présidé alternativement par un patron et un ouvrier suivant un roulement établi par le règlement particulier de chaque conseil1. En outre, les prud' nommes sont investis par les lois et règlements de l'industrie d'attributions purement administratives. 1° Ils veillent à l'éxecution des mesures conservatoires de la propriété des marques de fabrique déposées à leur secrétariat2, et servent d'arbitres entre les fabricants pour décider si les marques nouvelles qu'ils se proposent d'adopter diffèrent sufiisam-
ciale a été virtuellement supprimée parle Gode d'instruction criminelle, et, par conséquent, cet article 19 ne peut plus avoir d'application (Mollot, op. cit., n° 414; Binot de Villiers, op. et loc. cit.). " D. 3 août 1810, art. 4.
12 G. instr. crim., art. 360.
13 Un arrêt de la cour de cassation (Crim. rej. 9 avr. 1836: D. A. v° Chose jugée, n° 530) décide que les poursuites exercées devant les prud'hommes-pêcheurs, et suivies d'un jugement de condamnation ou d'acquittement, ne s'opposent pas à ce que le ministère public agisse ensuite devant les tribunaux ordinaires: mais cette décision ne peut se justifier que par le caractère exceptionnel de la juridiction des prud'hommes-pécheurs (V©y. infra, § 57). et ne doit pas être étendue aux jugements des autres prud'hommes.
§ 55. i D. il juin 1809, art. 21 et 22. D. 27 mai 1848. art. 22. L. 7 fevr. 1880,
- D. il juin 1809, art. 4 et 8. D. 5 sept. 1810. art. 4. Nul n'est admis à intenter une action en contrefaçon de sa marque s'il n'a fait ce dépôt, sans préjudice d<j celui qui doit être fait au greffe du tribunal de commerce en vertu de l'article 18 de la loi du 22 germinal an XI (D. il juin 1809, art. 7).
ment de celles qui sont déjà en circulation3. 2" Ils sont oralement chargés de veillera l'exécution des mesures conservatoires de la propriété des dessins déposés à leur secrétariat4, mais ils n'exercent, à cet égard, aucun arbitrage5. 3° Ils assistent, au nombre de quatre, les vérificateurs chargés d'examiner si les draps fabriqués pour le Levant réunissent les conditions nécessaires'. pour recevoir l'estampille6; ils vérifient la nature et le mode d'application de la marque de fabrique apposée aux étoiles et tissus prohibés <jni ne peuvent être mis en vente sans cette marque7. 4° Ils délivrent à chaque chef d'atelier un livre d'acquit, sur lequel son quitus ou le montant de sa dette sera mentionné lorsqu'il cessera de travailler pour un patron, et ils apposent, en bureau particulier, à l'apurement de son compte un visa qui donne date certaine à cette même dette8. 5° Ils peuvent inspecter les ateliers deux ou trois fois par an, pour relever le nombre des métiers et des ouvriers et communiquer ces renseignements aux chambres de commerce; la police municipale prête, an besoin, son concours à cette inspection, mais les prud' hommes doivent annoncer leur visite au moins deux jours d'avance, et ne peinent demander la communication des livres de commerce et des [procédés de fabrication9. 6° Ils
3 D. Il juin 1809. art. 6 et 12. Les .prud'hommes ne décident sur ce point que comme arbitres, pane que leur juridiction ne s'exerce que sur les rapports entre patrons et ouvriers, (d n'a pas trait aux différends entre patrons. Le tribunal de commerce, devant lequel sont portées les contestations qui s'élèvent en cette matière, forme donc le premier degré de juridiction, et ne statue, par conséquent, en dernier ressort (pic jusqu'à 1.500 francs (Riom, 18 févr, 1834, D. A. v° Industrie, n° 324; comp. infr'à, S, 71, et le tome V).
1 L. 28 mars 1 80(5, art. 14 et suiv. Tout fabricant qui veut pouvoir revendiquer par la suite la propriété de ses dessins doit effectuer ce dépôt (L. 18 mars 1806,
5 Les commerçants en ©nt souvent exprimé le regret (Mollot, op. cit., n° 509).
s D. 21 sept. 1807, art, 10, 11 et 20.
7 O. 8 mai 1810, art. 1 et suiv.
8 L. 18 mars 1806, art. 20, 21 et 26. Lorsqu'un chef d'atelier reste débiteur du patron pour lequel il cesse de travailler, le nouveau patron avec qui il contracte s'engage à lui retenir le huitième de ses façons en faveur du patron dont la créance es1 portée sur le livre d'acquit comme la plus ancienne, ou bien à payer à ce dernier la somme de 500 francs;la date de cette créance devient certaine, entre les patrons et chefs d'atelier, par le visa des prud'hommes; le patron qui donne de l'ouvrage à un chef d'atelier non pourvu d'un, livre d'acquit est responsable de ses dettes envers ses anciens patrons jusqu'à concurrence de 500 francs (L. 18 mars 1806, art. 25 à 27).
9 L. 18 mars 1806. art. 29. D. 11 juin 1809, art. 64 et suiv.
constatent, sur la plainte <l<'s parties Intéressées, les contraventions ;ni\ lois H règlements sur l<^ travail et L'industrie, et, lorsqu'ils n'en sont pas juges, envoieni 1 <*s procès-verbaux e\ les objets saisis aux tribunaux compétents; deux prud'hommes assistés d'un officier <!<• police suffisent pour constater la contravention10. 7" Ils donnent leur avis sur les questions qui leur sont posées par L'administration " . <•!. spécialement, sur 1rs propositions <jui oni pour bul d'étendre l'application des moyens adoptés pour constater Les conventions entre patrons et ouvriers <'n matière de tissage ei de bobinage1*.
S 5€». L'institution des prud'hommes-pêcheurs du littoral
de la .Méditerranée remonte à plusieurs siècles. Des Lettres patentes du roi René, de 1452, sont le plus ancien document qui en fasse mention1; mais une consultation délibérée à Marseille, en 1787, par Pascalis et Portalis atteste que les prud'hommes-pêcheurs existaient dans cette ville dès le xc siècle2. Des lettres patentes ont confirmé cette juridiction, à diverses reprises, depuis la réunion de la Provence à la couronne*; un arrêt du conseil l'a réglementée le 16 mai 17384; et, en même temps que l'Assemblée constituante renversait de fond en comble l'ancienne organisation judiciaire, elle a décrété, les 8-12 décembre 1790, que « toutes les lois, statuts et règlements sur la police de la « pêche, particulièrement les usages et règlements sur les « faits et procédés de la pêche en usage à Marseille, seraient « provisoirement exécutés; et que, prenant en considération
10 L. 19 mars 1806, art. 10 et suiv. La loi du 19 mai 1874. sur le travail des enfants et des filles mineures dans les manufactures, a crée une inspection spéciale pour surveiller l'exécution de ses prescriptions (Art. 16 et suiv.).
o L. 1er juin 1853, art. 17.
12 L. 7 mars 1850. art. 7.
§ 56. l Valin, Nouveau commentaire sur l'ordonnance de la marine (la Rochelle, 1766), t. II, p. 797. Pardessus, Collection des lois maritimes antérieures au xvme siècle (Paris, 1828-1845), t. IV, p. 239. Beaussant, Code maritime (Paris, 1839-1840), t. II, no 886.
a Pardessus, op. cit., t. IV, p. 238. Marseille avait des statuts maritimes avant le xme siècle (Pardessus, op. cit., t. IV, p. 237'. Cicéron faisait déjà l'éloge des lois municipales de cette ville (Pro Flacco, c. 26).
3 Valin, op. etloc. cit. Pardessus, op. cit., t. IV, p. 239.
* Valin, op. cit., t. II, p. 798.
a la pétition de la ville de Cassis pour le rétablissement dans « son port de la juridiction des prud'hommes dont elle jouis- « sait antérieurement, elle autorisait le rétablissement de « ladite juridiction, et accorderait, sur les côtes de la Médi- « terranée, de pareils établissements à toutes les villes qui « enteraient présenter la demande par les municipalités et « corps administratifs des lieux »B. Cette concession est devenue définitive par le seul fait qu'elle n'a jamais été retirée : une série de décrets6 a rétabli dans la plupart des villes riveraines de la Méditerranée cette antique juridiction, que recommandaient à la fois la simplicité de ses formes et rattachement des populations maritimes. Un projet de loi préparé par le Gouvernement en 1847 proposait même de la consacrer de nouveau, en maintenant expressément ses formes traditionnelles de procéder. « Cette institution, qui « a, disait l'Exposé des motifs, traversé les orages de la « Révolution sans être ébranlée, continue d'être environnée « de la confiance et du respect des pêcheurs; tout invite « donc à conserver, en lui donnant la consécration nouvelle « de la loi, une aussi précieuse institution »7. Ce projet de loi n'a pas abouti, et les choses sont restées en l'état où les a placées le décret des 8-12 décembre 1790, mais c'est assez pour mettre hors de doute la légalité des jugements des prud'hommes-pêcheurs, et la jurisprudence l'a plusieurs fois reconnue8.
§ £»?. Cette juridiction est singulière, pour ne pas dire unique. « Le roi en son conseil, dit l'arrêt du 16 mai 1738, a « maintenu et confirmé les prud'hommes élus en la manière « accoutumée des patrons-pêcheurs de la ville de Marseille, « et ce suivant et conformément à leurs titres, dans le droit
s Art. 1 et 9.
6 Voy. suprà, § 31.
? Nicias-Gaillard. Dissertation (I). P. 47. 3. 199).
8 Grim. rej. 19 juin 1847 (D. P. 47. 1. 214). Req. 13 juillet 1847 (D. P. 47. 1. 243; voy. le rapport de M. le conseiller Pataille, D. P. 47.3. 200). Montpellier, 5 avr. 1856 (D. P. 57. 2. 3). Voy., dans le même sens, Nicias-Gaillard, op. et îoc. cit.: Pardessus, Droit commercial (Paris, 1821-1822), t. I, p. 165, t. A', p. 242: Vinrcns. Exposition raisonnée de la législation commerciale (Paris, 1821), t. III, p. 535 ; Lyon-Caen et.Renault, op. cit., t. I, n°* 571 et 572; Beaussant, op. cit., t. II, nos 894 et suiv.
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i de connaître seuls, dans L'étendue des mers de Marseille, », de la police de la pêche, <■! de juger souverainement,
■ sans forme ni figure de procès, d gans écritures ni appeler « avocats ou procureurs, Les contraventions ;• Ladite police, " par quelques pêcheurs, soi I Français ou étrangers fré- « quentanl Lesdites mers, qu'elles soient commises, ei ions « les différends qui peuvent naître à L'occasion de Ladite
■ profession entre Lesdits pêcheurs»1. Leurs sentences s'exécutaienl sur-le-champ, sinon Le garde des prud'hommes allail séance tenante saisir La barque <'l Les iileis de La partie condamnée2; L'autorité publique prêtait main-forte contre Le récalcitrant, ei Le sous-viguier \ était tenu à peine de 500 Livres d'amende3. Au\ termes d'un autre arrêt du \ octobre 1778, quiconque se refusait à exécuter Le jugement, causait du tumulte dans la salle commune, ou désobéissait aux ordres du tribunal, était condamné par lui à une amende de 10 livres au plus, et ceux qui venaient à l'audience avec des armes offensives ou défensives encouraient l'emprisonnement4. Ces dispositions sont encore en vigueur : les prud' hommes-pêcheurs continuent à rendre leurs jugements — fait unique en France — sans être assistés d'un greffier8 ni tenus de les écrire, et à les exécuter eux-mêmes par une saisie qui constitue une véritable voie de fait. 11 resuite de cette absence complète de « toute forme ou figure <( de procès » : 1° que ces jugements sont souverains et ne peuvent être attaqués ni par l'appel ni par le pourvoi en cassation6; 2° qu'ils ont un caractère purement disciplinaire, et que, par suite, le ministère public peut encore poursuivre les délinquants, et les tribunaux de droit commun les condamner, sans violer la règle Non bis in idem' .
§ 57. ] Valin, op. et loc. cit.
2 Valin, op. cit., t. II, p. 797.
3 Valin, op. et loc. cit. Merlin, op. cit., v° Pêche, scct. II, § I.
4 Art. 4 et 16. Xicias-Gaillard, op. et loc. cit. 3 Gonip. înfrà, § 210.
c Req. 13 juïll. 1847 ;D. P. 47. 1. 243;. Montpellier. 5 avr. 185(3 (D. P. 07. 2. 3).
~ Grim. rej. 19 avr. 183G (D. A., v° Chose jugée, nc 530). Gonip. suprà, § 54; et, sur la nature de l'action disciplinaire, infrà, § 150.
$ 58. III . Un tribunal de première instance se compose d'un président, d'un ou plusieurs vice-présidents s'il y a lieu, de juges titulaires, et de juges suppléants1 : il a de trois à onze juges, les président et vice-président compris2; le plus ancien porte le titre de doyen3. Les plus importants sont divisés en chambres (quatre au plus) qui jugent séparément pour hâter l'expédition des affaires4 : 1 °une ou plusieurs chambres civiles, qui connaissent des affaires civiles, et aussi des affaires commerciales s'il n'y a pas de tribunal de commerce dans l'arrondissement; 2° une ou plusieurs chambres correctionnelles, qui connaissent des affaires criminelles qui sont de la compétence du tribunal5, et dont l'une, pendant les vacances, juge comme chambre des vacations toutes les affaires urgentes6. Deux ou plusieurs chambres ne peuvent se réunir pour rendre un jugement7. En outre, si l'abondance des affaires ou un retard forcé dans leur expédition amènent un encombrement momentané, un décret du président de la République peut créer une chambre temporaire, composée de magistrats disponibles empruntes aux chambres permanentes : elle est constituée pour un temps fixé par ce décret, et cesse d'exister de plein droit à l'expiration de ce temps, à moins qu'un autre décret ne la proroge8.
§ T>8. * Les membres des tribunaux de première instance portent le titre de juges en vertu du décret des 16-24 août 1790 (Tit. IV, art. 1). La constitution du 24 juin 1793 le remplaça parle nom ridicule d'arbitres publics (Art. 91), mais elle ne fut jamais appliquée (Voy. suprà, § 3, note 1). En fait, ces magistrats ont continué à porter le titre de juges (D. 17 niv. an II, art. 1 ; D. 21 fruct. an IV, art. 1), et la loi du 27 ventôse an VIII Ta consacré définitivement (Art, 8). On donne souvent le nom de juges à tous les magistrats, même à ceux qui portent un autre titre dans la hiérarchie judiciaire : il m'arrivera plus d'une fois dé me servir de cette dénomination autorisée par l'usage.
2 D. 18 août 1880, art. 1. Voy. le tableau B (personnel des tribunaux de première instance) annexé à la loi du 30 août 1883 (D. P. 83. 4. 70).
8 Morin, op. cit., t. II, p. 106.
4 Voy. le tableau cité suprà, note 2.
5 Voy. suprà, § 41. Je rappelle que le principe de l'unité de juridiction permet de porter, au besoin, les affaires d'une* chambre à une autre, de quelque nature qu'elles soient (Voy. suprà, § 42).
6 D. 16 août 1859, art. 6. Elle ne prend pas de vacances (Voy. suprà, § 35). Quand le tribunal ne se compose que de deux chambres, le président et le viceprésident siègent alternativement à la chambre correctionnelle pendant les vacations ; sans cela, le vice-président qui y siège ordinairement, comme on va le voir, n'aurait jamais de vacances (D. 30 mars 1808, art. 75).
7 Gela n'est permis qu'aux cours d'appel (Voy. Infrà, § 79). Bioche, op. cit., v° Tribunal de première instance, n° 4. Req. 28 févr. 1828 (D. A., v° Organisation judiciaire, n° 193).
8 L. 20 avr. 1810, art. 39.
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Chaque tribunal possède, en outre, <\t'\\\ h quatre juges suppléants9, <|iii on1 voix consultative dans toutes Les délibérations <ln tribunal, el voix délibérative lorsqu'ils remplacent, en cas d'empêchement, un juge dont La présence est indispensable pour la validité du jugement1*; ils peuvent être chargés du service des ordres el des contributions11 ei de L'instruction des affaires criminelles18.
$ ."iO. Les tribunaux de la Seine de Lyon, de Marseille cl de Bordeaux doivent à Leur importance exceptionnelle une organisation spéciale. Le personnel du tribunal de La Seine se compose aujourd'hui du président, de douze viceprésidents, de soixante-dix juges et de vingt juges suppléants; il se divise en onze chambres, sept civiles et quatre correctionnelles1, et ses chambres civiles se divisent, la première en trois, les autres en deux sections qui peuvent siéger simultanément si les besoins du service l'exigent2. Le service des vacations y est l'ait par une chambre composée d'un viceprésident, de quatre juges et de deux juges suppléants désignés par la commission qui procède au roulement annuel3; deux des juges sont choisis dans la moitié formée par les plus anciens juges du tribunal, les deux autres dans la moitié formée par les juges les plus récemment nommés; aucun membre du tribunal ne peut être appelé à ce service
9 Voy. le tableau cité suprà, notes 2 et 4.
io L. 20 avr. 1810, art, 41. La 'loi du 30 août 1883 n*a pas abroge cette disposition en prescrivant que les juges ne peuvent juger valablement qu'en nombre impair (Art. 4: voy. t. III. § 1050), et les juges suppléants peuvent toujours, quand même le tribunal se trouverait, par leur adjonction, composé en nombre pair, prendre part au délibère avec voix consultative (Grim. rej. 11 juill. 1884, D. P. 84. 1. 377: civ. cass. 3 févr. 1892, D. P. 92. 1. 201, S. 92. 1. 84).
n D. 25 mai 1811, art. 1. D. 19 mars 1852. art. 1.
12 D. 1er mars 1852. art. 1.
§ 59. i Voy. le tableau cité au § précèdent, notes 2, 4 et 9. La loi du 18 juillet 1892 y a ajouté, pour le tribunal de la Seine, un siège de vice-président et -ix sièges de juges titulaires créés par elle (Art. 1). et le personnel de quelques autres tribunaux (Saint-Omer, Draguignan. Perpignan, la Roche-sur-Ymi. Reims, Saintes, Garcassonne, Niort. Alhi, etc.) a été augmenté par application de la loi du 30 aoi'it 1883, qui autorise le Gouvernement à créer des emplois de juge par décrets rendus en conseil d'Etat chaque fois que l'intérêt du service l'exigera (Art. 6).
2 L. 18 juill. 1892. art. 2.
3 Voy., sur cette opération, le § suivant.
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plus de deux aimées de suite4. Les tribunaux de Lyon, de Marseille et de Bordeaux se composent d'un président, de trois vice-présidents, de onze juges et de six juges suppléants ; ils se divisent en quatre chambres3.
$©0. Les tribunaux composés de plusieurs chambres procèdent chaque année à l'opération du roulement, qui consiste à faire passer tous les vice-présidents et tous les juges, même les suppléants1, successivement par toutes les chambres. Cet usage, qui vient de l'ancienne jurisprudence, est fondé sur des raisons très sérieuses2. 1° Le roulement qui se fait entre deux chambres civiles complète l'éducation professionnelle du juge en l'appelant à juger des affaires de toute espèce; il empêche la jurisprudence de dégénérer en routine par la réunion continuelle des mêmes magistrats jugeant toujours ensemble, sans qu'une personne étrangère vienne jamais apporter une idée nouvelle ou une contradiction imprévue; enfin, il empêche qu'un juge plus capable et plus impérieux que ses collègues acquière sur eux, à la longue, un ascendant qui détruirait leur indépendance sans supprimer leur responsabilité3. 2° Le roulement entre les chambres civiles et correctionnelles est encore plus nécessaire, car les magistrats qui exercent longtemps la justice criminelle croient trop facilement à la culpabilité des accusés, et se laissent aller, même à l'égard des criminels, à un excès involontaire de sévérité4.
La raison politique a primé pendant quelque temps ces considérations purement judiciaires, et cette circonstance explique
4 1). 16 août 1859, art. 7. Le décret du 1G août 1859 a été abrogé, comme ou Le verra au § suivant, par celui du 21 février 1870, en tant qu'il chargeait le président du tribunal et le ministère public d'arrêter seuls le tableau de roulement, mais la disposition de ce même décret, sur Le service, des vacations au tribunal de la Seine, est encore en vigueur.
B Voy. le tableau cité au § précédent.
§ <>0. » D. 18 août 1870, art. 7.
2 II y avait au parlement de Paris une chambre, appelée Tournelle, qui jugeait les procès criminels et était formée de conseillers pris dans les trois chambres (Pardessus, Essai historique sur l'organisation judiciaire, p. 163).
3 Dans les grands tribunaux, notamment à Paris, les affaires de même nature sont portées, autant que possible, à la même chambre. Voy., sur la distribution des causes entre les différentes chambres d'un même tribunal, t. II, § G75.
1 Gomp., sur le jury criminel, suprà, § 43.
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en partie les revirements qu'a snl>is La Législation relative au roulement. Quatre systèmes ont successivement prévalu. l°Le décrel du 30mars 1808 avail établi Le roulemenl forcé, c'està-dire que Ions Les juges devaient passer consécutivement par toutes Les chambres, et Ions les vice-présidents chaque année d'une chambre à L'autre5. Cette règle inflexible était contraire à l'intérêt de la justice et aux égards dus à ceux qui la rendent : il était interdit aux magistrats de se consacrer pendant quelques années an jugement d'affaires dont ils avaient L'expérience, ou pour Lesquelles ils avaient des connaissances et une aptitude spéciales ; il était également impossible d'observer les ménagements commandés par l'âge ou par la saut*' d'un juge, auquel un changement complet d'occupations imposerait une fatigue au-dessus de ses forces6. 2° L'ordonnance du
II octobre 1820, complétée par le décret du 28 octobre 18547, supprima le roulement forcé. Elle décida que celui des juges serait arrêté par une commission composée du président, du vice-président ou des vice-présidents et du doyen, le procureur du roi8 entendu en ses observations; que les vice-présidents se partageraient le service des chambres civiles et correctionnelles; que le travail de cette commission serait soumis aux chambres assemblées du tribunal pour recevoir leur approbation, et qu'en cas de désaccord entre elles et la commission le garde des sceaux prononcerait souverainement9. 3° Le décret du 16 août 1859, qui vint ensuite, retira aux tribunaux le droit d'intervenir directement dans la formation de leurs chambres, afin que les chambres correctionnelles qui jugeaient les procès de presse fussent eom-
* Art, 50.
6 De plus, si le tribunal comptait parmi ses membres des parents ou alliés jusqu'au degré d'oncle et de neveu inclusivement, le roulement forcé les amenait nécessairement, dans un temps donné, à siéger dans la même chambre ; il faut, autant que possible, éviter cette complication (Yoy. infrù, § 115 : t. III, § 1060}.
7 L'ordonnance du 11 octobre 1820 le supprimait seulement dans les tribunaux de première instance composés de plus de deux chambres : ceux-là seuls peuvent compter parmi leurs membres des parents ou alliés jusqu'au degré d'oncle et de neveu inclusivement (Voy. infrà, % 115). Le roulement forcé était maintenu dans les tribunaux composés de deux chambres seulement, où cette complication ne pouvait pas se produire. Le décret du 28 octobre 1854 a fait cesser cette distinction, et étendu aux tribunaux composés de deux chambres les dispositions de l'ordonnance du 11 octobre 1820.
8 Aujourd'hui le procureur de la République, s Art. 7, 8 et 10.
posées des magistrats dont le Gouvernement se croyait le plus sûr10 : le tableau de roulement fut dressé par le président seul assisté du procureur impérial11, puis communiqué aux chambres assemblées du tribunal pour recevoir leurs observations, et, enfin, soumis à l'approbation du garde des sceaux12. Ce système dura jusqu'au décret du 21 février 1870, qui remit en vigueur l'ordonnance du 11 octobre 1820 et le décret du 28 octobre 1851. 4° Le décret du 21 octobre 1870 introduisit uri dernier mode de roulement : la composition annuelle des chambres devait être déterminée par le sort; le président, le doyen et un juge de chaque chambre désigné chaque année par un tirage au sort particulier étaient exemptés du roulement13. Ce système, qui avait tous les défauts du roulement forcé, et qui marquait, en outre, une défiance blessante pour la magistrature, a été aboli par un arrêté du garde des sceaux, du 12 juillet 1871, qui prescrit de revenir, jusqu'à ce qu'il en soit autrement ordonné, au mode de roulement le plus libéral et le plus convenable à tous égards, celui de l'ordonnance du 11 octobre 1820 et du décret du 28 octobre 1834 n. Aujourd'hui donc une commission composée du président, du vice-président ou des vice-présidents et du doyen arrête le tableau de roulement, après avoir entendu les observations du procureur de la République ; il est soumis aux chambres assemblées et au garde des sceaux; ce travail se fait dans la seconde quinzaine du mois de juillet1".
$ Ol Les tribunaux de première instance exercent : 1° une juridiction contentieuse ; 2° une juridiction gracieuse, dont le caractère et les limites seront déterminés au tome VIII ; 3° une juridiction disciplinaire dont il sera traité aux§§ 343. 214» et suivants. Leur juridiction contentieuse consiste à connaître des procès de leur compétence, et cette compé-
10 Voy. le discours de Berryer au Corps législatif (Séance du 14 février 1 868 : Moniteur du 15, p. 140 et suiv.).
11 Aujourd'hui le procureur de la République. »2 Art. 1.
13 Art. 1 et 2.
l* Art. 1.
15 D. 15 juill. 1885, art. 1. Les tribunaux qui y procèdent plus tôt contreviennent iux règlements (Note do la chancellerie, aoùt-sept. 1877 ; Bulletin officiel du milistère de la justice, 1877, le part., p. 119).
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tence esi <i\ilc. commerciale, correctionnelle <>u même administrative.
\. \u civil, ces tribunaux sont juges de premier ou de second degré. I" Comme premier degré d<- juridiction, ils connaissent : I ) de foules les affaires <jui ne sont pas de la compétence des juges dr paix ou des tribunaux de commerce : a) <mi dernier ressort, jusqu'à I ,500 francs d<- principal en matière mobilière, et jusqu'à 60 francs de revenu en matière immobilière; b) <mi premier ressort, au-dessus de ces chiffres el à quelque valeur <|ii*' La demande puisse s'élever1 : 2) <l<vs contestations relatives à L'exécution des jugements rendus par Les juges de paix et 1rs tribunaux de commerce, e1 des sentences arbitrales2; 3) des demandes <|iii fendent à faire déclarer exécutoires en France Les jugements rendus en pays étranger; i) dos règlements de juges en cas de conflit de juridiction outre deux juges de paix du même arrondissement1. 2° Comme second degré de juridiction, ils statuent sur l'appel des jugements de juges de paix4, et des sentences arbitrales rendues sur des matières qui, à défaut de compromis, eussent été de la compétence des juges de paix5.
B. Us connaissent : 1° en matière commerciale, des affaires qui se présentent dans les arrondissements où il n'y a pas de tribunal de commerce6 ; 2° en matière correctionnelle, des délits commis autrement que par la voie de la presse ou en contravention des règlements de grande voirie7, et des appels interjetés contre les jugements rendus en premier ressort par les tribunaux de simple police8; 3° en matière
S 61. » D. 16-24 août 1790, tit. IV, art. 4. L. 11 avr. 1838, art. 1.
2 G. pr. civ., art. 553 et 1021. Ces deux articles ne visent que les jugements des tribunaux de commerce et les sentences arbitrales, mais ils s'appliquent aussi aux jugements des juges de paix (Voy. infrà, §§ 415, 453 et suiv.}.
n C. pr. civ., art. 363.
\ L. 27 vent, an VIII, art. 7.
3 G. pr. civ., art. 1023.
fi Art. 640.
i C. instr. crim., art. 179. L. 28 pluv. an VIII, art. 4. L. 15 avr. 1871, art, 1 et 2. Les délits de presse sont déférés au jury (Voy. supràu, § 43, note 2), et les contraventions de grande voirie aux conseils de préfecture (Voy. suprà, § 8, note 4).
8 (]. instr. crim., art. 172.
administrative, des contestations relatives à la perception des impôts indirects9.
S ©*• Les attributions du tribunal de première instance s'exercent sous trois formes différentes : 1° à l'audience;
2° en assemblée générale; 3° en chambre du conseil.
§ ©3. À. La juridiction coiitentieuse ne peut s'exercer qu'à l'audience, sauf de très rares exceptions1; cette audience est publique, à moins que la loi ou le tribunal n'ordonnent le huis-clos2. Elle est présidée par le président du tribunal, si celui-ci n'a qu'une seule chambre; s'il en a deux, le président siège habituellement à la chambre civile, le viceprésident à la chambre correctionnelle ; s'il en a plus de deux, la première chambre civile est présidée ordinairement parle président, les autres chambres par les vice-présidents. D'ailleurs, le président a le droit de s'attacher à telle chambre qu'il juge convenable, et peut même présider, quand il lui plaît, celles où il ne siège pas habituellement3. Le président et les vice-présidents empêchés sont remplacés, chacun dans celle où ils siègent, par le juge le plus ancien de cette chambre dans l'ordre des nominations ; à Lyon et à Marseille où il existe autant de vice-présidents que de chambres, le président est naturellement remplacé par le vice-président attaché à la première chambre civile et, à son défaut, par le plus ancien juge de cette chambre4. A Paris, le président du tribunal préside celle des sections de la première chambre à laquelle il croit devoir s'attacher: il y est remplacé en cas d'empêchement par un vice-président, et les deux autres sections de cette chambre sont présidées, l'une par un vice-président, l'autre par un juge titulaire. Dans les autres chambres, l'une des sections est présidée
s L. 11 sept. 1790, art. 2. L. 22 Mm. an VII, art. 64.
63 * Voy., sur les affaires contentieuses qui rassortissent, par exception, à la chambre du conseil, le tome VIII.
- Voy., sur la publicité de la justice, t. II, §§ 549 et suiv. a D. 30 mars 1808, art. 46.
* D. 30 mars 1808, art. 48.
par un vice-président, L'autre par un juge titulaire. Les juges titulaires ;i|>|><'l<''s à présider une section son! désignés par décret pour toute L'année judiciaire; «clic désignation peut être renouvelée*. Ces règles doivent être observées à peine de nullité, e1 La présidence ue peu! être déléguée par Le magistral qui L'exerce ordinairement ou par accident i un juge moins ancien que Lui6. I)u reste, il u'esl p;is nécessaire que le jugement indique L'empêchement du magistrat qui préside régulièrement et l'ancienneté de celui qui Le remplace : on présume jusqu'à preuve contraire que le premier était empêché, et que le second était le plus ancien après Lui7.
S HA. La loi n'exige pas que tous les membres «lu tribunal prennent part à ses jugements, ni, s'il est composé de plusieurs chambres, que tous les membres de chacune d'elles siègent dans toutes les causes qui y sont portées : cette rigueur serait excessive, car les magistrats peuvent avoir un empêchement légitime, et, notamment, celui ou ceux qui remplissent les fonctions de juges d'instruction1 sont souvent dans l'impossibilité de tenir l'audience. D'autre part, du moment qu'on n'admettait pas l'unité de juge , il a fallu déterminer le nombre minimum de juges auquel un tribunal pourrait statuer : il est fixé à trois ; aucun jugement de tribunal de première instance, en matière civile ou correctionnelle, au premier ou au second degré de juridiction, ne peut être rendu par moins de trois'juges, le président compris2. Si donc un tribunal a trois juges et que tous ne puissent pas siéger, il se complète comme il est dit ci-après ; s'il en a quatre, il peut siéger malgré l'absence de l'un d'eux; s'il se divise en plusieurs chambres, celles qui n'ont que trois juges doivent se compléter en cas d'empêchement de l'un d'eux: celles qui ont plus de trois juges peuvent juger dès que trois d'entre eux sont présents. Peu importe qu'un plus grand
s L. 18 juill. 1892, art. 3.
e Req. 30 nov. 1852 [D. P. 53. 1. 270). Req. 19 nov. 1861 (D. P. 62. 1. 126).
1 Golmar, 16 mars 183 L (D. A., v° Obligations, n° 1523).
§ 64. i C. instr. crira., art. 55.
s L. 30 août 1883, art. 4.
nombre de magistrats aient assisté aux plaidoiries : le jugement est valable du moment qu'il a été prononcé par trois d'entre eux, et les parties n'ont pas de droit acquis à ce que le jugement soit rendu par tous les juges qui ont entendu les plaidoiries3. Un maximum est également fixé dans les tribunaux à plusieurs chambres, pour éviter toute composition arbitraire du tribunal : aucun jugement ne peut être rendu par plus de six juges, puisqu'il ne peut y avoir plus de six juges dans chaque chambre4, et qu'aucune personne étrangère ne peut être appelée dans un tribunal, du moment qu'il est au complet5.
$ ©5. Il résulte des règles qui viennent d'être posées qu'un tribunal peut se trouver dans la nécessité de se compléter. La loi contient, sur ce point, des indications minutieuses, que les magistrats doivent suivre à la lettre pour éviter un arbitraire inadmissible en pareille matière, et n'être pas suspects de provoquer le concours d'une personne dont l'opinion sur le procès pendant serait connue d'avance. On cherche, d'abord, s'il n'y a pas dans une autre chambre du tribunal des juges disponibles, c'est-à-dire dont la présence n'y soit pas indispensable pour la validité de ses jugements; ou bien on fait appel à un juge suppléant1. On suit autant que possible, dans l'un et l'autre cas, l'ordre des nominations2, mais on peut s'en écarter si les besoins du
3 Ghauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 486 bis. Civ. rej. 31 janv. 1844 (D. A. vo Jugement, n° 53). Req. 6 janv. 1852 (D. P. 52. 1. 75).
4 D. 18 août 1810, art. 6. Une chambre composée de six juges ne pourrait juger qu'en nombre impair, et il y aurait lieu de procéder ainsi qu'il sera dit I. II f, § 1050.
e Voy. le § suivant.
§ G.">. i Le décret du 30 mars 1808 donne le choix entre ces deux partis (Art. 49) ; on peut donc appeler un juge suppléant, quand même un juge titulaire serait disponible (Grim. rej. 21 févr. 1851 ; D. P. 51. 5. 332). Le juge qui a siégé avec voix consultative, son adjonction n'étant pas nécessaire pour compléter le tribunal, peut prendre part au jugement avec voix délibéralive,dès que sa présence y devient nécessaire; sans qu'il v ait lieu de recommencer devant lui les plaidoiries (Civ. rej. 18 juin 1877; D. P.* 77. 1. 368).
2 11 esl dressé, à cet effet, une listo de rang ou tableau général qui comprend : 1° le président; 2° dans l'ordre de leur nomination, d'abord les vice-présidents, puis les juges titulaires, et enfin les juges suppléants; l'ancienneté se règle sur la date de la nomination, et non sur celle de la prestation de serment (Dec. minist. 28août 1877; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, Ie part.,
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service empôeheiil d'appeler le magistral \c pins ancien*. Lorsqu'une chambre se complète par l'adjonction d'un plus ancien juge pris dans une autre, c'est ;■ lui de présider ;i défaul du présidenl el <ln vice-président, car le décrel du .'{() mars 1808, qui attribue la présidence au plus ancien juge en l'absence du présidenl el du vice-président*, ne distingue pas suivant que ce juge l'ail [partie du personnel ordinaire de la chambre ou qu'il y siège accidentellement1. A défaut de juge disponible el de suppléant, on appelle un avocat inscrit au tableau6 et, à défaut, un avoué7, en suivant dans
p. 99). Celte liste établit le rang des membres du tribunal dans les cérémonies, les assemblées générales et les audiences publiques, et l'ordre dans lequel ils doivenl être appelés à remplacer les magistrats empêchés 1). 30 mars 1808, art. 7). On dresse, en outre, dans les tribunaux à plusieurs chambres une liste ou tableau de service qui indique la composition de chaque chambre, et qui esl modifiée chaque année après qu'il a été procédé au roulement ;I). 30 mars lv,i>. art. 7).'
3 D. 30 mars 1808, art. 49. Req. 17 févr. 1864 (D. P. 64. 1. 212).
s 11 est vrai qu'il parle du « juge présent le plus ancien », mais « présenl » signifie ici « présent au jugement » (Favard, Répertoire de législation (Paris. 1823-1824), v° Cour royale, § lV;Berriat Saint-Prix, De la procédure des tribunaux criminels (Paris, 1854-1857), t. I, IIe part., p. 4; Poitiers, 20 févr. 1841. D. A. v° Organisation judiciaire, n° 141).
fi Les termes dont se sert le décret du 30 mars 1808 : « Un avocat attaché au « barreau, suivant Tordre du tableau » (Art. 48), signifient qu'un avocat sta- « giaire ne peut être appelé à compléter un tribunal (Rouen, 16 févr. 1841 ; D. A. v° cit., n° 166). Il semblerait aussi que les avocats inscrits au tableau ne peuvent pas siéger, même accidentellement, dans un tribunal avant l'âge exigé pour être juge, c'est-à-dire avant vingt-cinq ans. 11 n'y a pas de texte précis sur ce point, mais du moment que la loi subordonne le pouvoir de juger à une condition d'âge, l'âge légal devra être requis de quiconque exerce ce pouvoir, même par accident. On pourrait, d'ailleurs, invoquer, en ce sens, l'argument d'analogie que fournissent : 1° la loi du 20 avril 1810, d'après laquelle les juges-auditeurs n'avaient pas voix délibérative avant vingt-cinq ans (Art. 14; voy.,. sur les juges-auditeurs, infrà, § 119); 2° le décret du 6 octobre 1809, aux termes duquel les commerçants appelés à compléter un tribunal de commerce doivent satisfaire aux conditions nécessaires pour pouvoir être juges (Art. 4). S'il en était autrement, il faudrait aller jusqu'à permettre à un tribunal qui ne serait pas en nombre de se compléter par l'adjonction d'une femme ou d'un étranger qui exerceraient la profession d'avocat (à supposer qu'ils puissent l'exercer: voy.. sur ce point, infrà, § 257) ; or cette solution serait inadmissible, les femmes et les étrangers ne pouvant être en France fonctionnaires publics et, à plus forte raison, magistrats (Toulouse, 31 mai 1836; D. A. v° cit., n° 168). La cour de cassation a cependant jugé qu'un avocat peut être appelé à compléter le tribunal, quoiqu'il n'ait pas l'âge voulu pour en faire partie (Grim. rej. 10 août 1876; D. A. v° cit., supp., n° 148).
7 Sans limite d'âge, les règles relatives à celle des magistrats (Voy. infrà, § 128) n'étant pas applicables aux avocats et aux avoués, même accidentellement appelés à composer le tribunal (Grim. rej. 28 oct. 1886; S. 88. 1. 93; D. A. v° et loc. cit.).
ces deux cas Tordre du tableau, c'est-à-dire le rang d'ancienneté parmi les avocats et les avoues présents à l'audience8. On doit observer, en outre, les quatre règles suivantes9.
1° Toutes les fois que trois juges seront présents, on ne fera monter sur le siège aucune personne étrangère à la composition ordinaire du tribunal ou de chacune de ses chambres; un tribunal composé de trois juges est complet, et ne peut s'adjoindre une personne dont la présence n'est pas indispensable, et qui pourrait être appelée à raison de son opinion connue sur une affaire déterminée10. Cette règle s'applique non-seulement aux avocats et aux avoués, mais encore aux juges titulaires d'une autre chambre et aux juges suppléants : un juge suppléant n'a voix délibérative que s'il remplace un juge titulaire indispensable' ', à moins qu'il n'ait été désigné par le garde des sceaux pour tenir, avec attribution de traitement, la place d'un juge titulaire suspendu par mesure disciplinaire12.
8 Sur ce point, les dispositions du décret du 30 mars 1808 sontimpératives, car l'article 49 ne dit pas, comme pour les juges titulaires et suppléants : « En ob- « servant autant que faire se pourra Tordre des nominations », mais : « En sui- « vant l'ordre du tableau ». Serait nul, par conséquent, le jugement rendu avec le concours d'un avocat ou d'un avoué qui ne serait pas le plus ancien (Giv. cass. 27 janv. 1841, D. A. v° cit., n<> 172; civ. cass. 12 janv. 1842, D. A. v» cit., n» 176; civ. cass. 9 févr. 1845, D. P. 45. 4. 327; civ. cass. 26 mai 1851, D. P. 51. 1. 118; civ. cass. 27 déc. 1853, D. P. 54. 1. 21; civ. cass. 28 déc. 1857, D. P. 58. 1. 74; civ. cass. 28 févr. 1860, D. P. 60. 1. 85; civ. cass. 27 avr. 1864, D. P. 64. 1. 184; civ. cass. 28 juin 1865, D. P. Q6. 1. 87); mais, suivant une pratique constante, l'ordre du tableau n'est observé qu'entre les avocats et les avoués présents à l'audience, et le tribunal n'est pas tenu d'aller chercher l'avocat ou l'avoué le plus ancien qui n'y assisterait pas : autrement, l'exécution de la loi pourrait être difficile, et le cours de la justice interrompu (Merlin, op. cit., v° Partage d'opinions, § 1, n° 4; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. 1, quest. 494 bis). On a vu, autrefois, des juges prétendre qu'un avocat, dont la présence était nécessaire pour compléter le tribunal, devait entendre les plaidoiries derrière la barre qui sépare la place des avocats du prétoire réservé aux juges, et ne monter sur le siège que pour le délibéré. Cette prétention, aussi contraire à la dignité de la justice qu'aux égards dus aux membres du barreau, fut condamnée par d'Aguesseau (Lettre du 12 mai 1739 ; t. XII, p. 121) ; on ne dit pas qu'elle se soit jamais reproduite.
9 Elles sont, comme celles qui précèdent, d'ordre public, et prescrites, par suite, à peine de nullité opposable en tout état de cause (Bordeaux, 2 juill 1889; D. A. i?° cit., n° 143).
10 Bonnier, op. cit., n° 127. Grim. cass. 20 avr. 1839 (D. A. v° Jugement, n" 738). Civ. cass. 29 avr. 1868 (D. P. 68. 1. 249).
»* Civ. cass. 4 janv. et 8 nov. 1836 ; 11 avr. 1837 ; 1" déc. 1840 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 149). L'article 026 du Gode de commerce le dit formellement pour les tribunaux de commerce (Voy. infru, $ 72).
12 Civ. rej. 9 juill. 1855 (D. P. 55. 1. 306). D'ailleurs, le jugement n'est pas
2° Les personnes étrangères au tribunal n'y devroni jamais ôtre en majorité, et, par conséquent, deux juges pourront s'adjoindre un avocal ou un avoué, m;iis un juge ne pourra siéger régulièremenl avec deux avocats, deux avoués, ou un avocal el un avoué18. A ce point <le vue, les juges suppléants ne sou! pas considérés connue des étrangers mais comme des membres «lu tribunal, qui, par suite, est régulièremenl composé d'un juge titulaire e1 de deux juges suppléants1*, de trois juges suppléants15, de deux juges suppléants, <>ii d'un avocal ou d'un avoué16.
,'î" Lorsqu'un tribunal se complote par L'adjonction d'un juge disponible emprunté à une autre chambre ou d'un juge suppléant, le magistrat appelé eu remplacement ;i la même qualité que celui qu'il remplace17; il y a donc présomption. jusqu'à preuve contraire, que ce dernier n'a pu siéger, ei que son remplaçant était le plus ancien des magistrats disponibles; aussi n'est-il pas nécessaire (pie le jugement fasse mention de Tempe chement de l'un et de L'ancienneté de l'autre18. 11 en est autrement si le tribunal se complète par l'adjonction d'un avocat ou d'un avoué : ces personnes étant
vicié par la présence d'un juge suppléant dont le tribunal n'avait pas besoin pour se compléter : on présume toujours qu'il n'a pas voté (Giv. rej. 23 juin 1850, D. P. 50. 1. 122; civ. rej. 18 nov. 1851, D. P. 51. 1. 305: civ. rej. 9 janv. 1856, D. P. 56. 1. 33; req. 17 juill. 1856, D. P. 56. 1. 453: civ. cass. 10 janv. 1860, D. P. 60. 1. 11 ; req. 6 mai 1862, D. P. 62. 1. 482).
13 L. 30 germ. an V, art. 16.
14 Bonnier, op. cit., n» 128. Crim. rej. 21 févr. 1855 (D. P. 55. 5. 333).
15 Nîmes, 18 janv. 1851 (D. P. 51. 5. 333).
16 Req. 21 juin 1809 (D. A. v° cit., n° 185). Req. 21 déc. 1820 (D. A. «o et loc. cit.). Paris, 8 janv. 1850 (D. P. 50. 2. 31). Bourges, 29 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 192). A plus forte raison un jugement rendu avec le concours d'un juge suppléant qui n'est pas le plus ancien est-il valable, s'il constate l'empêchement du juge titulaire ainsi remplacé et des suppléants les plus anciens (Civ. rej. 25 juill. 1894; S. 95. 1. 95).
17 « Tels qu'ils sont institués par les lois et par les règlements relatifs à « l'ordre judiciaire, les suppléants font partie de la composition des tribunaux « de première instance. De même que les juges en titre, ils sont nommés par « le chef de l'Etat, et ils reçoivent, comme eux, un caractère qui les attache à « l'administration de la justice; ils doivent avoir les mêmes qualités; ils prêtent « le même serment avant d'entrer en fonctions; s'ils ne sont pas juges habi- « tuels, il n'en est pas moins vrai qu'ils ne sont point exceptionnellement ap- « pelés, comme les avocats ou les avoués, pour compléter un tribunal » (Boncenne, op. cit., t. II, p. 373); comp. infrà, §§ 103 et suiv.).
is Req. 17 févr. 1864 (D. P. 64. \. 212). Req. 19 juill. 1882 (D. P. 83. 1. 463). Giv. rej. 28 janv. 1891 (D. P. 91.1.469; S. 94. 1. 396). Civ. rej. 21 déc. 1892 (S. 94. i. 143). Req. 31 juill. 1894 (D. P. 95. 1. 142; S. 94. 1. 493).
étrangères au tribunal, le jugement est nul s'il n'indique pas que l'empêchement d'un juge titulaire ou suppléant a fait appeler un avocat19, que l'absence d'avocats a fait appeler un avoué20, et que l'avocat ou l'avoué désigné était le plus ancien de ceux qui se trouvaient à l'audience21.
4° Les avocats et les avoués sont les seules personnes désignées par la loi pour compléter un tribunal; aucune autre, même un notaire licencié en droit, n'a qualité pour le faire22, et, si le tribunal se trouve dans l'impossibilité de se compléter, l'affaire doit être renvoyée devant un autre. C'est à la cour d'appel du ressort qu'il appartient de le désigner, par la raison qui fait qu'on porte devant elle le règlement de juges en cas de conflit de juridiction entre deux tribunaux de son ressort, ou la prise à partie contre un tribunal du même ressort23.
19 Civ. rej. 21 mai 1833 (D. A. v° cit., n" 182). Giv. cass. 19 févr. 1845 (D. P. 45. 4. 327). Giv. cass. 5 mai 1851 (D. P. 51. 5. 332). Civ. cass. 1er jmil 1867 (D. P. 67. 1. 451). G. cass. 7 janv. 1891 (S. 91. 1. 56). Civ. cass. 2 mai 1892 (D. P. 92. 5. 376; S. 92. 1. 248). C. cass. 4 mars 1896 (D. P. 96. 1. 256; S. 96. 1.239).
20 Civ. cass. 12 janv. 1842 (D. A. v° cit., n° 176). Civ. cass. 1er déc. 1845 (D. P. 45. 4. 327). La Guadeloupe, 3 mars 1858 (D. P. 59. 2. 30). Pau, 5 avr. 1865 (D. P. 65. 2. 175). Civ. cass. 15 juill. 1896 (D. P. 97. 1. 149; S. 96. 1. 392).
ai Giv. cass. 12 janv. 1842 (D. A. v° cit., n° 176). Giv. cass. 19 févr. 1845 (D. P. 45. 4. 327). Civ. cass. 26 mai 1851 (D. P. 51. 1. 118). Civ. cass. 27 déc. 1853 (D. P. 54. 1. 21). Civ. cass. 28 déc. 1857 (D. P. 58. 1. 74). Crim. cass. 13 janv. 1859 (D. P. 59. 5. 232). Giv. cass. 8 févr. 1860 (D. P. 60. 1. 85). Giv. cass. 27 avr. 1864 (D. P. 64. 1. 184). Giv. cass. 28 juin 1865 (D. P. 66. 1. 87). Toutefois, la mention qu'un avocat ou un avoué a été appelé à compléter le tribunal, les plus anciens s'abstenant ou étant absents, fait présumer leur empêchement légitime (Req. 9 juin 1885; D. P. 85. 1. 445; S. 87. 1. 109) , et l'on doit considérer la loi comme exactement observée, s'il est dit au jugement rendu avec le concours d'un avoué que le président était en congé, que les deux juges qui ont jugé étaient les seuls membres du tribunal, que les suppléants étaient empêchés, qu'aucun avocat n'était inscrit au tableau, et que, des trois avoués exerçant près le tribunal, deux occupaient dans l'affaire (Civ. rej. 7 févr. 1894, D. P. 94. 1. 239; voy. aussi, dans le même sens, civ. cass. 29 déc. 1896, S. 97. 1. 101).
22 Poitiers, 18 mai 1881 (D. P. 82. 2. 103). Contrà, req. 3 janv. 1822 (D. A., v° cit., n° 171).
23 Bioche, op. cit., v° Renvoi, n° 88 Bourbeau, op. cit., t. V, p. 444, Bonnier, op. cit., t. I, p. 112. La cour de cassation décide, au contraire, que le renvoi pour cause d'insuffisance de juges ne peut être prononcé que par elle (Req. 22 janv. 1806, D. A. v» cit., n° 166; crim. rej. 23 juin 1814, D. A. v° cit., n° 183; crim. renvoi, 4 nov. 1875, D. P. 76. 5. 383). Les motifs de ce dernier arrêt contiennent une erreur de fait : « Attendu, y est-il dit, que le cas dont il s'agit « doit être assimilé à celui du renvoi pour suspicion légitime ». Dans ce dernier cas, la jurisprudence de la cour de cassation est fixée en ce sens que la demande de renvoi doit être portée à la cour d'appel, quand c'est contre un tribunal de première instance que la suspicion s'élève (Voy. infra, § 95).
TltAITK I)K PROCEDI RE.
S iM. B. Les membres d'un tribunal <!<• première instance se réunissent en assemblée générale dans la chambre «lu conseil, c'est-à-dire dans la salle affectée à leurs délibérations, pour statuer sur divers objets : 1" pour prendre des mesures d'administration intérieure arrêter ou modifier le règlement intérieur du tribunal4; examiner le tableau proposé par la commission de roulemenl : régler le service des huissiers audienciers3; fixer l'emploi des sommes consacrées aux dépenses annuelles du tribunal; prendre les mesures relatives à l'entretien des bâtiments, de la bibliothèque ei du mobilier, el aux cérémonies publiques*; nommer un imprimeur au service du tribunal, el les agents subalternes qui sonl à sa disposition8; rédiger les discours et adresses qui seronf présentés en son nom''; résoudre les diverses questions que peuvenf soulever les rapports du tribunal avec la cour d'appel et le garde des sceaux)7; 2° pour statuer en matière disciplinaire8; 3" pour délibérer sur les réquisitions du ministère public relatives à l'exécution des lois et règlements9; 4° pour traiter les affaires qui concernent les officiers ministériels (examiner les avis émis par leurs chambres de discipline sur les objets de leur compétence10; contrôler les traités de cession de leurs offices11 , donner un avis sur le changement de résidence d'un huissier ou d'un notaire12, ou sur le point de savoir s'il y a lieu d'autoriser les avoués à plaider13; homologuer l'arrêté annuel de la chambre des huissiers relativement à leur bourse commune) 14 ; 5° pour désigner les membres du bureau d'assistance judiciaire qui sont à la nomination du tribunal15; 6° pour donner un avis sur
§ 66. » D. 30 mars 1808, art. 9 et 53 (Voy. suprà,
2 0. il oct. 1820, art. 10 (Voy. suprà, § 60:.
3 D. 14 juin 1813, art. 23 (Voy. infrà, § 225). * Voy. suprà, § 10.
s D. 18 juin 1811, art. 108.
6 D. 25 févr. 1809, art. 1.
7 Morin, op. cit., t. I, n° 45.
8 Voy. infrà, §§ 245, 276 et suiv.
9 D. 30 mars 1808, art. 79.
io D. 30 mars 1808, art. 64.
o Voy. infrà, % 238.
12 Voy. infrà, § 223.
13 Voy. infrà, § 218.
ii D. 14 juin 1813, art. 101 (Voy. infrà. § 223j. is L. 22 janv. 1852, art. 2 (Voy. t. II, § 545 .
les projets de loi que le Gouvernement croit devoir soumettre à l'examen des corps judiciaires16. L'assemblée générale ne peut être tenue valablement sans la présence de la majorité des juges; les juges suppléants y sont appelés avec voix délibérative, s'il ne s'agit que d'émettre un avis sur un projet de loi ou sur quelque autre intérêt public17; s'il y a lieu de prendre une décision, ils n'ont que voix consultative, à moins qu'ils ne remplacent un juge18. Par exception, et pour éviter que le cours de la justice soit interrompu, la loi du 30 juillet 1870 a décidé que les affaires disciplinaires et l'examen des avis émis par les chambres de discipline des officiers ministériels ne seraient plus portés à l'assemblée générale du tribunal de la Seine, mais devant les deux premières chambres de ce tribunal réunies à cet effet19.
S Ol. G. Les affaires qui appartiennent à la juridiction gracieuse, et quelquefois, mais très exceptionnellement, celles qui relèvent de la juridiction contentieuse se portent devant la chambre du conseil, ainsi nommée parce qu'elle statue sans publicité et dans le local affecté aux délibérations du tribunal, mais qui doit être distinguée de l'assemblée générale, car, si elles se confondent par la force des choses dans les tribunaux composés d'une seule chambre, elles existent séparément dans les tribunaux plus importants où l'assemblée générale comprend toutes les chambres, au lieu que la juridiction dont il s'agit n'est exercée que par une seule1. Elle remonte à l'ancienne jurisprudence où elle existait dans la plupart des tribunaux2 et, notamment, à Paris. Le lieutenant civil du prévôt investi, en principe, de toute la juridiction gracieuse3, avait l'habitude de renvoyer les
16 0. 18avr. 1841, art. 1.
" 0. 18 avr. 1841, art. 2.
*8 C'est ce qui a été jugé pour l'assemblée générale tenue pour nommer les membres du bureau d'assistance judiciaire (Trib. de Rambouillet, 28 déc. 1853; D. P. 54. 1. 102).
19 Art. 1.
§ 67. ! Voy., sur cette distinction, Sirey, op. cit., v<> Chambre du conseil, nos 110 et suiv., 119 et suiv., 224 et suiv.
2 Ferrière, op. cit., v° Chambre du conseil. Pigeau, La procédure civile au Châtelet de Paris (Paris, 1787), t. I, p. 103.
3 L'ordonnance de novembre 1302 (Art. 7) faisait défense au prévôt de Pari>
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affaires de relie nature, dès qu'elles offraienl quelque difficulté, à une chambre du Châtelel donl La composition chaneeail Ions les mois, H que cette mobilité rendait incapable de fixer La jurisprudence dans les matières de son ressort4. Les auteurs <ln Gode de procédure, el des lois qui oui réglé à La même époque L'organisation judiciaire, onl négligé cette institution, à Laquelle L'extension de La fortune mobilière el L'infinie variété des transactions onl donné depuis, surtout à Paris, une extrême importance8. La chambre du conseil n'était pour eux que Le tribunal de première insinuée statuant sur certains objets avec certaines formes particulières; c'est ainsi qu'avant IS.'W, dans les tribunaux composés de plusieurs chambres, on portait indifféremment à Tune ou à L'autre les affaires dites de chambre du conseil ; elles y étaient instruites et jugées sans vue d'ensemble ni préparation suffisante, et expédiées comme de simples détails d'administration.
C'est seulement depuis 1840, et sur l'initiative de M. Debelleyme, alors président du tribunal de la Seine, que les affaires de chambre du conseil ont été centralisées à la première chambre de ce tribunal, et rapportées par des juges désignés par le président avec l'assistance d'un substitut du procureur de la République attaché spécialement à cette chambre; ses décisions étaient recueillies sur des registres particuliers ; le rapporteur et le substitut commis pour faire ce service en étaient chargés sans interruption pendant deux ou trois ans6. Ces habiles mesures avaient permis au tribunal de la Seine de fonder une jurisprudence fixe dans les affaires qui
d'avoir un lieutenant, et lui prescrivait de remplir ses fonctions en personne, à moins d' « absence par nécessite » (Ordonnance des rois de France, 1. 1, p. 353). Cette lieutenance fut établie en titre par l'ordonnance de février 1327 Art. 23 et 43; ib., t. II, p. 8 et 10), et partagée entre un lieutenant civil et un lieutenant criminel (Guyot, Répertoire de jurisprudence (Paris, 1775-1786), v° Lieutenant civil du Châtelet; Bertin , Des ordonnances sur requête (Paris, 1877), nos 61 et 62).
'* Éd. janv. 1685, art. 16 (Isambert, op. cit., t. XIX, p. 477).
5 II a été rendu en 1877, 12,718 décisions en ebambre du conseil (Compte général de l'administration de la justice civile et commerciale en France pendant l'année 1878; Journal officiel du 5 juillet 1880. p. 7.578). Ce nombre n'a fait depuis qu'augmenter.
6 Debelleyme, Introduction à la première édition «le Bertin, De la chambre du conseil, 2e éd. (Paris, 1856), t. I, p. 3 et suiv.
ressortissent à cette juridiction; une autorisation spéciale du garde des sceaux avait sanctionné cette organisation en 1854, la plupart des grands tribunaux se Tétaient appropriée, et c'est ainsi qu'à Marseille et à Lyon les alla ires de la chambre du conseil sont concentrées « entre les mains de magistrats tou- « jours les mêmes. A Marseille, c'est la première chambre du « tribunal qui fonctionne comme chambre du conseil. À Lyon, « la chambre du conseil est composée du président du tribuce nal, de deux juges et d'un juge suppléant; c'est un substitut « désigné spécialement qui est chargé de donner des con- « clusions dans les affaires de la chambre du conseil »7. En attendant une organisation définitive et uniforme de cette juridiction8, la loi du 18 juillet 1892 a régularisé et amélioré l'état de choses depuis longtemps établi au tribunal de la Seine. Depuis qu'elle a augmenté le personnel de ce tribunal et divisé sa première chambre en trois sections9, « deux de ces sections, après avoir consacré chacune deux « audiences à l'expédition des affaires de leur rôle, en emu ploient une troisième à examiner en chambre du conseil « les affaires qui sont de la compétence de cette juridiction. « Chacune de ces sections a son rapporteur, toujours le « même; c'est le même substitut qui, dans les deux sections, « est chargé de donner les conclusions; le même commis- « greffier assiste les deux sections ; elles tiennent leurs au- « diences successivement à la chambre du conseil de la pre- « mière chambre, à jour et à heure fixes »10.
~< Bertin, op. cit., éd. Bloch et Breuillac (Paris, 1894), t. I, n° 11.
8 Elle est depuis longtemps demandée {Proposition de loi relative à laprocédure de la chambre du conseil et aux autorisations sur requête devant les tribunaux de première instance, par M. Bozérian (Impressions du Sénat, session ordinaire de 1877, n° 97) ; Rapport sommaire de la commission d'initiative parlementaire , par M. Lacommo (Impressions du Sénat, session ordinaire de 1878, n° 306). Aj. Observations des avoués au tribunal de la Seine sur cette proposition (Paris, 1878); Bsrtin, Réponse à ces observations (Paris, 1878\ et les travaux préparatoires du Gode de procédure en 1866 (Greffier, Rapport présenté au garde des sceaux au nom de la commission, dans les Papiers du conseil d'État, 7 nov. 1865, nos 70, 415, p. 25 et suiv.). Le j)rojet di' révision du Gode de procédure, dont il sera parlé t. II, § 540, et que le Gouvernement a déposé, le 5 mai 1894, à la Chambre des députés, consacre un titre à la juridiction de la chambre du conseil (Impressions de la chambre des députés, 1894, n° 596, p. 78 et suiv.). A Tavenir je citerai ce document sous celte forme abrégée : Projet dz 1891, p...
9 Voy. suprà, § 59.
!» Berlin, Bloch et Breuillac, op. cit., t. I, n° 10.
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D'ailleurs, il \ a lieu de distinguer, parmi Les décisions de La chambre du conseil, celles qui ^<>ni rendues en matière gracieuse, H celles qui interviennent eu matière contentieuse. Elle doil observer, dans le premier cas, Les règles prescrites pour Les jugements : elle ne peut siéger qu'à trois juges, l<président compris; Les juges suppléants n'y ouf voix dé- Libérative que s'ils remplacenl un juge titulaire empêché. Dans l<i second cas, La décision peul être valablement rendue par moins de trois juges, mais le^ juges suppléants \ ont voix délibérative, Lors même (pie Leur présence in- ^**r;i it pas nécessaire. Cette différence lient à ce que Les décisions rendues en matière gracieuse ne sont pas de véritables jugements, et ne peuvent être attaquées en cette qualité ni par le demandeur, toujours autorisé, d'ailleurs, à solliciter une nouvelle solution, ni par les tiers qui peuvent s'adresser à la juridiction contentieuse, sans que la décision de la chambre du conseil puisse constituer contre eux une tin de non-recevoir ou même un préjugé11.
§ G8. Les présidents des tribunaux de première instance sont investis d'attributions particulièrement importantes. <;<■ ne sont pas seulement : 1° les privilèges qui appartiennent à quiconque préside un corps judiciaire ou autre (la préséance, le droit de représenter ce corps et de le convoquer, la direction générale et la surveillance de toutes les parties du service); 2° la police de l'audience et la direction des débats, lesquelles appartiennent à tout magistrat qui préside une audience, président de tribunal, vice-président ou plus ancien juge. La loi attribue, en outre, certains pouvoirs au magistrat qui porte dans un tribunal le titre de président1. 1° Il répond les requêtes qui lui sont adressées2. 2° Il
11 Yoy., sur l'autorité et sur les effets des décisions rendues par la juridiction gracieuse, le tome VIII de ce Traité.
>5 68. ' Celui du chef-lieu de département préside, en dehors de ses foncli'His judiciaires, le collège des électeurs sénatoriaux L. 2 août 1875, art.
2 C. civ., art. 1007 et 1008. G. pr. civ\, art. 72, 319, 558, 782, 819, 822, 827, 841, 843 et suiv., 854, 855, 865, 909, 946, 986 et 1021. D. 16 févr. 1807, art. 173. D. 30 mars 1808, art. 54. D. 19 juill. 1810, art. 4. D. 18 juin 1811, art. 140. L. 30 juin 1838, art. 31. L. 5 juill. 1844, art. 47. D. 2» févr. 1852, art. 29.
légalise les actes de l'état civil et les actes notariés qui doivent être employés hors de l'arrondissement3. 3° Il distribue les causes entre les diverses chambres du tribunal4. 4° Il tient l'audience de référé3. Cette justice, qui s'exerce dans les circonstances les plus diverses, et qui le met chaque jour en face des questions les plus délicates que puissent susciter les relations de famille et le conflit des intérêts pécuniaires, donne à ces fonctions une importance extrême : il n'y a pas, dans les grandes villes où les référés sont le plus nombreux, surtout à Paris, de magistrature plus élevée ni plus délicate à exercer. 5° Le président fait comparaître devant lui, pour tenter de les rapprocher, les époux qui plaident en séparation de corps6. 6° Il ordonne, sur la réquisition du père, la détention d'un enfant mineur non émancipé7. 7° Il exerce des attributions disciplinaires, qui consistent à avertir les membres du tribunal qui compromettraient la dignité de leur caractère8; ils ne peuvent s'absenter sans son congé9. Les présidents tiennent à honneur d'exercer eux-mêmes les fonctions qui leur sont dévolues : M. Debelleyme et plusieurs de ses successeurs ont laissé dans l'exercice de la juridiction des référés des souvenirs ineffaçables; mais, comme les nécessités du service judiciaire et la multiplicité des occupations du président l'obligent souvent à s'y faire suppléer10, la loi désigne, à cet effet, le plus ancien vice-président et, dans les tribunaux qui n'ont qu'une chambre, le plus ancien juge11. Par exception, la distribution des causes et le pouvoir disciplinaire sont des fonctions dont le président est personnellement investi : elles ne passent au plus ancien vice-président
3 G. civ. art. 45. L. 25 vent, an XI, art. 28. Les juges de paix de l'arrondissement, excepte celui du chef-lieu, partagent avec lui cette attribution (Vov. suprà, § T>0).
<■ D. 30 mars 1808, art. 59 et 63. D. 10 nov. 1872, art. 1.
3 G. pr. civ., art. 807.
6 G. pr. civ., art. 878.
i G. civ., art. 376 et 377.
« L. 20 avr. 1810, art 49.
» D. 18 août 1810, art. 30.
10 Les articles 45 du Gode civil et 807 du Gode de procédure le disent expressément pour la légalisation des actes de l'état civil et l'audience de référé, et ces dispositions doivent être étendues, par identité de motifs, aux autres fonctions du président (Voy., pour la réponse des requêtes, Toulouse, 13 juill. 1827, D. A. vo Jugement, n<> 724 ; Golmar, 11 nov. 1831, D. A. v° cit., n° 725j.
»i D. 30 mars 1808, art. 47.
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ou au plus ancien juge < j i m * si La présidence est momentanément vacante ou le présidenl <mi congé régulier. Les juges chargés de la direction de certaines procédures peuvent aussi rendre des ordonnances1'.
i $ €ftf). [V. Le commerce de terre et le commerce maritime avaient autrefois des juridictions distinctes. Les contestations relatives au premier étaient portées devant les tribunaux consulaires, dont le plus ancien fut établi par lettres patentes du (> août L349 pour statuer sur les procès des marchands étrangers venus aux foires de Champagne etdeBrié1. Pareil tribunal fut créé par Louis XI pour les foires <l<- Lyon en 14G22. L'édit de novembre L563 institua Les juges-consuls de Paris3, et l'ordonnance de mars 1673, sur le commerce, rendit ces dispositions communes à tous les tribunaux consulaires du royaume \ Les contestations relatives au commerce maritime relevaient des amirautés, c'est-à-dire des lieutenants de l'amiral de France, dont il est fait mention pour la première fois en 1350, et qui connaissaient « de toutes les affaires de « la mer et dépendances criminellement et civilement ». Ces tribunaux n'existaient qu'en Picardie, en Aquitaine, en Provence et en Languedoc; des prud'hommes ou jurés de la mer les remplaçaient dans quelques localités, et, là où il n'existait ni amirautés ni prud'hommes ou jurés de la mer, les procès nés des transactions maritimes étaient déférés aux tribunaux ordinaires3.
Les commerçants réclamèrent instamment, après 1789, la reconnaissance du privilège traditionnel dont ils jouissaient d'être jugés par leurs pairs, et le maintien de la juridiction consulaire où ils trouvaient les avantages d'une procédure simple, d'une prompte exécution, et d'un jugement rendu par
12 G. pr. civ., art. 199, 221, 236, 259, 263, 264, 276, 297, 307, 327, 329, 659, 751, 752, 759, 782, etc.
§ 69. l Ordonnances des rois de France, t. II, p. 306.
2 Ib., t. XV, p. 571.
3 Isambert. op. cit., t. XIV. p. 153.
4 Tit. XII, art. 1. Glasson, Les juges et consuls des marchands dans la Nouvelle revue historique, 1897, p. 5 et suiv.).
5 Pardessus, Essai historique sur l'organisation judiciaire, p. 26 et suiv.. 274 et suiv.
les personnes les mieux instruites des habitudes du commerce et des usages de chaque place. Le 27 mai 1790, dans la môme séance où elle décida, en principe, de supprimer les tribunaux d'exception, l'Assemblée constituante vota à la prescpie unanimité le maintien de « tribunaux particuliers « pour le jugement des affaires de. commerce »6, et le décret des 16-21 août 1790 porta qu' « il serait établi un tribunal « de commerce dans les villes où l'administration du dépar- « tement, jugeant ces établissements nécessaires, en formerait « la demande, et que ce tribunal connaîtrait de toutes les << affaires de commerce, tant de terre que de mer »7; cette dernière disposition entraînait la suppression des amirautés. Les tribunaux de commerce ont existé sous leur ancienne forme jusqu'au Gode de commerce de 1807 qui les a réorganisés8; les chartes du 4 juin 181 i9 et du 14 août 1830 10 ont promis solennellement de les conserver11.
Les raisons données en 1790 militent encore aujourd'hui en faveur de cette institution. Celles qu'on tire de la simplicité de la procédure et de la promptitude dans l'exécution ne sont pas les plus fortes, car la procédure civile comporte aussi, au besoin, des formes sommaires et une exécution rapide12; mais on ne peut nier que des commerçants, qui, d'ailleurs, ont été suppléants avant d'être juges et juges avant d'être présidents , soient plus aptes que des magistrats de profession à statuer sur des affaires dont l'examen exige principalement des connaissances techniques, et qui se jugent moins en droit strict que d'après l'usage et l'équité. Sans doute, le législateur doit veiller à ce que les tribunaux de commerce offrent toutes les garanties désirables de probité, d'intelligence et d'impartialité — de là l'extrême importance du mode d'élection de leurs membres — mais il dépasserait le but en exigeant des juges consulaires un diplôme univer-
6 'Moniteur du 28, p. 601.
,' Tit. XII, art. 1 et 2.
s Art. 615 et suiv.
3 Art. 60.
" Art. 51.
11 Voy., sur l'histoire des tribunaux de commerce eu France, et sur l'étal actuel de cette institution dans les différents pays, Lyon-Gaen et Renault, op. cit., t. I, n°s 328 et 331.
12 G. pr. civ., art. 135 et suiv., 155, 404 et suiv., 811.
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sitairc, ou en leur imposant, comme !<• voudraient quelques personnes, La présidence d'un magistral étranger emprunté .-m tribunal «le première instance : <>n risquerai! «le détourner les commerçants les plus honorables de loule candidature en les soumettant à des études préparatoires ou <mi le> ré- <liiis,inl à un pôle subalterne. Enfin, relie juridiction, qui présente Les avantages du jury civil sans en avoir Les inconvénients13, se défend par deux considérations que j*- crois décisives : La première, c'esl qu'on n'a jamais mis en doute L'intégrité des juges consulaires et la droiture de Leurs intentions; la seconde, c'est qu'ils ne se trompent pas plus que les tribunaux de première instance, puisque Leurs jugements ne sont pas plus souvent infirmés '*. L'objection la plus spécieuse qu'on ait faite contre cette institution, est que le décret des l()-*2î août 1790 et le Code de commerce ont reconnu, en ne créant pas des tribunaux de commerce dans tous Les arrondissements, que cette juridiction n'est pas indispensable : on a répondu avec raison qu'une bonne loi d'organisation judiciaire ne recherche pas tant de symétrie, et qu'il n'y a pas lieu
13 Voy. suprà, § 43.
1 '► Les jugements des tribunaux de commerce avaient été un peu plus souvent confirmés en 1877 que ceux des tribunaux de première instance jugeant commercialement : 72 p. 100 d'une part, 66 p. 100 de l'autre. En 1876, la proportion était inverse : 69 p. 100 pour les premiers, 72 p. 100 pour les seconds (Compte général de l'administration delà justice civile et commerciale pendant Tannée 1877; Journal officiel du 25 août 1879, p. 8,802; pendant Tannée 1878, Journal officiel du 5 juillet 1880, p. 7,578). En 1894, « sur les 6,289 appels com- « merciaux la proportion des confirmations a été plus forte que les années pré- « cédentes : 2,016 jugements ont été confirmés, 823 infirmés en tout ou en « partie » (Compte général de l'administration de la justice civile et commerciale pendant Tannée 1894; Journal officiel du 11 février 1897, p. 914). Le plus grave reproche qu'on puisse adresser aux tribunaux de commerce, c'est de ne pas mener assez activement la liquidation des faillites. Parmi celles qui étaient en coul's de règlement au 31 décembre 1877, 3,330 étaient ouvertes depuis plus d'un an, dont 852 depuis plus de cinq ans. « Ces chilïres révèlent, disait le « garde des sceaux en 1879, une situation essentiellement regrettable qui a de- « puis longtemps frappé l'attention du Gouvernement. Pour y remédier dans la « mesure du possible, j'ai soumis au conseil d'État un projet de décret, dont les « dispositions auront pour but de faire disparaître les abus auxquels donne lieu « la liquidation des faillites, et de rendre plus efficace la surveillance des opé- « rations par l'autorité judiciaire » (Loc. cit.). Ce décret a été rendu le 25 mars 1880 : il prescrit aux greffiers de transmettre, tous les trois mois, au procureur général un relevé indiquant sommairement la situation de chaque faillite. En 1894, sur 2,207 liquidations judiciaires ouvertes en vertu de la loi nouvelle du 4 mars 1889, et 6,049 faillites en cours, 1,399 liquidations et 3,060 faillites remontaient à moins d'un an Compte général de l'administration de la justice civile et commerciale pendant Tannée 1894 ; Journal officiel du 11 février 1897, p. 915 .
de créer un tribunal particulier pour juger les affaires commerciales dans les centres peu commerçants, où l'on serait aussi embarrassé pour les recruter que pour les occuper 1 5 .
13 Voy., sur cette question et dans le même sens, Glasson, Éléments du droit français, t. II, n° 219 bis, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, nos 330 et 330 ter, Morin, op. cit., t. II, p. 14, Genevois, Etude critique de la juridiction consulaire (Paris, 1867), p. 1 et suiv. ; et, en sens contraire, Rivière, op. cit. (dans la Revue pratique de droit français, t. XX, 1865, p. 337 et suiv.). Morin voudrait que la discipline des magistrats consulaires fût organisée d'une manière plus complète {Op. et loc. cit.). Odilon Barrot proposait non-seulement le maintien des tribunaux de commerce mais encore l'extension de leurs pouvoirs : il aurait fallu, d'après lui, qu'ils jugeassent souverainement sur le fait, et qu'on ne pût appeler de leur décision que sur le droit {Op. cit., dans les Comptesrendus de V Académie des Sciences morales et politiques, 1871, t. XGVI, p. 293). Cette idée se rattache à l'ensemble de ses vues sur l'organisation judiciaire (Voy. suprà, § 13, note 7 ; § 14, note 20). M. Loustalot a déposé à l'Assemblée nationale, le 13 juillet 1874, une proposition de loi qui tendait à augmenter le nombre des tribunaux de commerce {Impressions, n° 2539). Le Bulletin de la Société de législation comparée a inséré une dissertation très vive de M. Debacq contre cette juridiction (1869-1870, p. 123 et suiv.). Il y avait, jusqu'en 1875, en Angleterre : 1° une haute cour d'amirauté, où un seul juge connaissait sans jury des contestations entre propriétaires de navires, armateurs et matelots, et des procès relatifs aux prêts à la grosse; 2° une cour de faillites, également composée d'un seul juge, qui statuait avec ou sans jury sur les contestations relatives à cette matière. Le suprême court of judicature act de 1873 (Voy. suprà, § 11, note 2) a réuni toutes les cours supérieures de droit commun en une haute cour composée de cinq chambres : la haute cour d'amirauté et celle des faillites ont ainsi disparu. Actuellement les parties, ou la cour par une décision rendue d'office, désignent la chambre où le procès sera porté, qu'il soit civil ou commercial; par exception, la cinquième ne connaît que des divorces, des testaments et des affaires d'amirauté {Annuaire de législation étrangère, 3e année, 1874, p. 46 et 47). L'organisation judiciaire allemande ne comporte pas de tribunaux de commerce au premier degré de juridiction; la loi du 27 janvier 1877 institue seulement dans chaque tribunal de district une chambre commerciale composée, comme les tribunaux d'échevins, d'un juge de ce tribunal et de deux commerçants désignés par l'empereur {Annuaire de législation étrangère, 7e année, 1878, p. 82; comp., sur les tribunaux d'échevins, suprà, § 14, note 28). Un tribunal supérieur de commerce créé par la loi du 12 juin 1869, et qui siège à Leipzig, connaît, entre toutes parties, des matières de change et de droit maritime, et aussi de toutes les affaires commerciales où c'est le commerçant qui est défendeur ; l'empereur en nomme les membres parmi les magistrats qui occupent un poste judiciaire supérieur et les professeurs ordinaires des Universités ; son personnel et sa compétence ont été augmentés depuis 1870 {Annuaire de législation étrangère, lre année, 1872, p. 215 et 267). La Norwège a plusieurs tribunaux maritimes. Le Danemark en a un qui siège à Copenhague : un magistrat le préside et les commerçants n'y sont qu'assesseurs. Le congrès de* jurisconsultes Scandinaves à Christiania, en 1878, s'est montré peu favorable à l'idée d'établir des tribunaux spéciaux pour toutes les affaires commerciales ; il a été dit dans la discussion que la juridiction consulaire ne se défend que par des considérations historiques dénuées de valeur aujourd'hui {Bulletin de la Société de législation comparée, 1879, p. 454 et suiv.). La constitution mexicaine de 1857 Ta supprimée (76., 1876, p. 522). Voy., sur ces tribunaux en Portugal et au Pérou, !&., 1875, p. 435; 1877, p. 308.
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,^ 20. I 11 tribunal de commerce se compose d'un président el de deux juges au moins; un règlement d'administration publique ûxe pour chaque tribunal Le nombre des juges titulaires el suppléants1. Celui de La Seine compte vingt-et- 1111 juges titulaires el vingt-et-un suppléants2.
Les tribunaux de commerce ne se divisent pas en chambres. Une pareille organisation sérail incompatible avec La rapidité qu'exige presque toujours le jugement des affaires commerciales, et avec L'obligation imposée aux parties de se présenter elles-mêmes ou par un fondé de pouvoir muni (Tune procuration spéciale : ou bien les assignations seraient données indifféremment à Tune quelconque des chambres du tribunal, et les parties, tenues de comparaître à bref délai et privées de l'assistance obligatoire d'un avoué, auraient peine à se retrouver au milieu de cette complication; ou bien les assignations se donneraient toutes à la première chambre, et ce mode de procéder nécessiterait une distribution des causes entre les diverses chambres, une sommation de comparaître à l'audience de la chambre à laquelle l'affaire serait renvoyée, et, par suite, un retard dans le jugement.
Par exception, le tribunal de Paris est divisé en deux sections, dont Tune expédie le petit rôle, c'est-à-dire les affaires courantes qui ne demandent que de courtes explications ; l'autre, le grand rôle, c'est-à-dire les causes les plus importantes qui demandent de plus grands développements, et dont la longueur aurait entravé la marche des affaires sommaires ; l'audience du lundi leur est réservée3. Ce sectionnement se combine avec une sorte de roulement dont l'usage s'est établi depuis longtemps, mais qui n'est pas conforme à la loi, et qui présente même des inconvénients. Il consiste dans un ordre de service réglé tous les six mois par le président, de manière que les juges présents à l'audience changent tous les jours, et ne se retrouvent ensemble que deux fois par mois. De la sorte, tous les membres du tribunal se connaissent à la fin de l'an-
§ 70. * G. comm., art. 617, modifié par la loi du 18 juillet 1889 (Voy., sur le nombre des membres des tribunaux de commerce, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I. n° 333 bis).
2 D. 20 août 1889, art. 1.
3 D. 6 oct. 1809, art. 5. Démangeât, sur Bravard, Droit commercial (Paris, 1862-1865), t. V*I, p. 295. Gamberlin, op. cit., p. 75.
née, et chacun deux a quinze jours pour étudier les affaires mises en délibéré, c'est-à-dire déjà plaidées, qui ne seront jugées que le jour où le tribunal sera composé comme le jour où les parties ou leurs défenseurs ont été entendus. L'inconvénient de ce système est qu'au lieu d'un seul grand rôle il y en a un pour chaque audience, et que, par suite, les affaires qui ne peuvent être appelées, plaidées et jugées dans la même audience ne reparaissent que quinze jours après, quand les mêmes juges se retrouvent ensemble : cette remise forcée à quinzaine retarde le jugement plus qu'il ne convient dans des affaires qui demandent presque toutes une prompte solution'. Il y a, d'ailleurs, des différences essentielles entre cette distribution du service et le roulement des juges dans les tribunaux de première instance qui ont plusieurs chambres3. 1° Chaque chambre a son existence propre, est formée pour un an, et constitue un véritable tribunal, au lieu que, dans le système qui vient d'être expliqué, il n'y a qu'un tribunal dont le personnel se renouvelle quotidiennement dans l'espace d'une quinzaine. 2° Les chambres d'un tribunal de première instance peuvent siéger le même jour, au lieu qu'au tribunal de commerce de Paris il n'y a qu'une seule audience; il serait même contraire à la loi qu'il y en eût plusieurs, car elle désire que les parties comparaissent autant que possible en personne, et la simultanéité des audiences rendrait cette comparution personnelle impossible à la partie qui aurait affaire le même jour à deux audiences ouvertes à la même heure dans des locaux différents6.
$ l%\.. La juridiction des tribunaux de commerce est contentieuse ou gracieuse. Leur juridiction contentieuse consiste à juger les affaires commerciales, en premier ressort à quelque chiffre qu'elles puissent monter, et en dernier ressort jusqu'à 1.500 francs de principal1. Leurs attributions gra-
4 Gamberlin, op. et loc. cit.
5 Voy. cep. Nouguier, Des tribunaux de commerce (Paris, 1844), t. I, p. 63.
0 On a essayé, en 1871, de tenir le lundi, outre l'audience du grand rôle, un-' audience du petil rôle pour hâter l'expédition des procès occasionnés par la désorganisation partielle des chemins de fer depnis le mois de juillet 1870; cette expérience n'a pas réussi (Camberlin, op. et loc. cit.).
§ 71. i G. comm., art. 640-2°.
cieuses, < j 1 1 i s'exercenl en chambre du conseil, consistent à nom n ici- les agréés, à choisir les huissiers audienciers, experts, traducteurs e1 interprètes, ;'» donner un avis sur Le <-li<»i\ des greffiers8, à dresser ta lisle des arbitres-rapporteurs ei des syndics de faillite, à désigner Les journaux qui recevront ei publieront les extraits d'actes de société en nom collectif ou en commandite, ;i régler Le tarif de L'impression de ces extraits, oie3.
$ ?$. Les règles qui concernent les jugements des tribunaux civils s'appliquent également, quoiqu'avec moins de rigueur, aux tribunaux de commerce. Aucun jugement ne peut être rendu par moins de trois juges, y compris Le président qui peut se faire remplacer par un des juges1, généralement le plus ancien, sans que ce soit une règle absolue2; mais la loi n'a pas fixé de maximum, et il a été entendu dans les travaux préparatoires du Code de commerce que tous les juges du tribunal de commerce, quel que fût leur nombre, pourraient prendre part au jugement3. Quand trois juges sont présents, le tribunal est au complet et ne peut s'adjoindre aucune autre personne, pas même un juge suppléant4;
2 Voy., sur la nomination de ces greffiers, infrà, § 209.
3 C. comm., art. 42. Nouguier, op. cit., t. I, p. 165 et suiv.
§ 72. i L. 13 déc. 1883, art. 15, al. 2.
2 Camberlin, op. cit., p. 76. « Le rang à prendre dans le tableau des juges et « des suppléants sera fixé par l'ancienneté, c'est-à-dire par le nombre des années « de judicature avec ou sans interruption, et, entre les juges élus pour la première « fois et par le même scrutin, par le nombre de voix que chacun d'eux aura « obtenu dans l'élection ; et, en cas d'égalité de suffrages, la priorité appartiendra « au plus âgé » (L. 8 déc. 1883, art. 15, al. 1 ; voy., sur l'application de cette disposition, cire. min. just. 13 févr. 1884, D. P. 84. 4. 12, note 20; et, sur les élections consulaires, infrà, §§ 158 et suiv.); mais la loi ne dit pas expressément que les juges doivent remplacer le président dans l'ordre de leur nomination. Dans tous les cas, on présume que cet ordre a été suivi autant que possible, et il n'est pas nécessaire d'indiquer dans le jugement que le juge qui a fait fonction de président était le plus ancien ^Req. 17 juin 1856 ; D. P. 56. 1. 301).
3 Locré, op. cit., t. XX, p. 42. Voy., en ce sens, Démangeât sur Bravard, op. cit., t. VI, p. 292; Alauzet, Commentaire du Code de commerce, 3e éd. (Paris, 1879), t. VIII, n° 2931 ; Camberlin, op. cit., p. 241. On a vu suprà, § 64, qu'il en est autrement pour le tribunal civil.
* G. comm., art. 626. Giv. cass. 3 août 1871 D. P. 71. 1. 243). Cette règle n'était pas observée dans les tribunaux consulaires sous l'ancienne jurisprudence (Voy. la discussion de l'article 626 du Gode de commerce au conseil d'Etat, dans Locré, op. et loc. cit.). Elle s'applique également dans les tribunaux de première instance (Voy. suprà, § 65).
par conséquent, les juges suppléants n'ont pas voix délibérative, à moins que leur présence ne soit nécessaire pour remplacer un juge indispensable5. Si le tribunal a besoin de ><> compléter, il appelle, d'abord, un des juges suppléants, et n'est tenu ni d'observer entre eux l'ordre du tableau6, ni d'indiquer dans son jugement l'empêchement d'un juge qui a nécessité la présence d'un suppléant : l'existence de cet empêchement est présumée jusqu'à preuve contraire7. A défaut de juges suppléants disponibles8, le tribunal se complète suivant les prescriptions de la loi du 8 décembre 1883 : « Lorsque, par suite de récusation ou d'empêchement, il « ne restera pas un nombre suffisant de juges et de juges «suppléants, le président du tribunal tirera au sort, en « séance publique, les noms des juges complémentaires pris « dans une liste dressée annuellement par le tribunal. Cette « liste, où ne seront portés que des éligibles ayant leur rési- « dence dans la ville, ou des électeurs ayant également leur « résidence dans la ville où siège le tribunal9, sera de cin- « quante noms pour Paris, de vingt-cinq noms pour les tri- « bunaux de neuf membres, et de quinze noms pour les « autres tribunaux; les juges complémentaires seront appelés « dans l'ordre fixé par un tirage au sort fait en séance pu- « blique par le président du tribunal entre tous les noms de « la liste »10. Ils doivent, comme les juges titulaires et sup-
5 Leur présence ne vicie pas le jugement : quand le tribunal est au complet, on présume toujours qu'ils n'y ont pas voté (Orléans, 11 avr. 1821, D. A. v° Organisation judiciaire, n° 505; req. 5 nov. 1827, D. A. v° cit., n° 506; req. 5 nov. 1835, D. A. v° Effets de commerce, n° 290; comp., pour les tribunaux de première instance, suprà, § 65).
6 Req. 18 août 1825 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 508). Voy., sur cet ordre, suprà, note 2; comp., pour les tribunaux de première instance, suprà, § 65.
' Civ. rej. 18 nov. 1829 (D. A. v° cit., n° 509). Req. 17 juin 1856 (D. P. 56. 1. 301).
8 Mais dans ce cas seulement, à peine de nullité (Req. 12 mars 1883; |D. P. 8i. 1. 111; S. 84. 1. 382).
9 Voy., sur la distinction des éligibles et des électeurs en cette matière, infrà, §§ 158 et 160.
10 Art. 16. Les difficultés qui se sont élevées, depuis 1871, sur les règles à suivre pour compléter les tribunaux de commerce ont rendu cette réglementation nécessaire. Le décret du 6 octobre 1809 prescrivait de compléter le tribunal avec des commerçants, pris sur la liste des notables qui élisaient alors les juges consulaires (Art. 4). Le décret du 28 août 1848, qui supprima la notabilité et la remplaça par le sufl'rage universel des commerçants, ordonna qu'il serait formé une liste d'éligibles et, à leur défaut, d'électeurs résidant dans la ville où siégerait
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pléants, être âgés de trente ans11. Le jugcme ni doit indiquer, ;i peine <l<i nullité, l'empêchement des juges titulaires ei suppléants <|iii a rendu nécessaire L'appel d'un commerçant étranger au tribunal, son numéro d'ordre sur la liste dont il vient d'être parlé, et, s'il n'est pas appelé à son rang, L'empêchement de ceux < j u î Le précèdenl ' ~. < )n se demandait, avant La Loi du 8
le tribunal de commerce, el que les personne ssaires pour Le compléter
seraient prises sur cette liste suivant un ordre déterminé par le Borl (Art. 2). Le décret «lu 2 mars 1852, qui supprima le Buffrage universel dans les élections consulaires et y rétablit la notabilité, remit en vigueur l'article 4 du décret du 6 octobre 1809 (Art. 2). La loi du 21 décembre 1871 abrogea le décret du 2 mars 1852 sans remettre eu vigueur l'article 2 du décret du 28 août 1848 : llv des mol ils annonçait une disposition identique [Impressions de V Assemblée nationale, n° 92), mais le texte du projet de loi n'en contenait aucune, sans doute par une inadvertance des rédacteurs. Aussi les tribunaux de commerce se trouvèrent-ils dans l'impossibilité de se compléter à défaut de juges suppléants : on ne pouvait ni recourir aux dispositions abrogées du décret du 28 août 1848. ni, comme le crurent quelques tribunaux, prendre au hasard suides listes électorales qui peuvent comprendre mille noms et à Paris trois mille (Gaen, 3 juin et 2 août 1875 ; D. P. 76. 2. 105;. Le Gouvernement promit de combler bientôt cette lacune dans l'Exposé des motifs de la loi du 5 décembre 1872, qui reportait au mois de décembre 1873 la date du renouvellement partiel des tribunaux de commerce {Impressions de l'Assemblée nationale, n° 1423), mais il fut devancé par M. Houyvet qui déposa, le 16 avril 1876, à la Chambre des députés une proposition de loi tendant à remettre en vigueur l'article 2 du décret du 28 août 1848 {Impressions de la Chambre des députés, Ie législature, n° 79). Cette proposition, adoptée par les deux chambres, est devenue la loi du 5 décembre 1876, et a passé, avec des différences de rédaction insignifiantes, dans celle du 8 décembre 1883 : « La meilleure application qu'on puisse faire « de cette loi, c'est de composer la liste des juges complémentaires entièrement « d'anciens juges; ils apporteraient, au besoin, les lumières de l'expérience « acquise, et l'on serait certain qu'ils ne songeraient pas à se parer d'un titre que <( pourraient rechercher, comme on l'a déjà vu, certaines personnalités » (M. Chabert, président du tribunal de commerce de Paris, Discours d'installation du 13 janvier 1877; Gazette des Tribunaux du 14, p. 45).
U Je renvoie, sur ce point, à ce que j'ai dit suprà, § 64, note 8, de l'âge minimum que doivent avoir les avocats appelés à compléter un tribunal de première instance : les deux situations sont identiques, at les mêmes arguments servent à résoudre les deux questions; Voy., sur l'âge de trente ans exigé des juges titulaires et suppléants des tribunaux de commerce, infrà, § 160 .
12 Voy., en ce sens, pour le jugement qui n'indiquerait pas que les juges complémentaires étaient portés sur la liste, et que leur rang y était fixé parle sort, civ. cass. 5 avr. 1881 (D. P. 81. 1. 319); civ. cass. 12 juin 1883 (D. P. 84. 1.355; S. 86. 1.462) : c'est l'application des principes généraux posés suprà, § 64. Plusieurs arrêts se sont prononcés en sens contraire sous l'empire du décret du 6 octobre 1809 (Req. 9 août 1831, D. A. r° cit., n° 511 ; Poitiers, 27 juin 1838. D. A. v° et loc. cit.; civ. cass. 22 juill. 1850, D. P. 50. 1.220; voy., dans le même sens,Bédarride, De la juridiction commerciale (Paris, 1864), n° 116; Nouguier, op. cit., t. III, p. 125). Quant à l'arrêt de la cour de Caen, rendu dans le même sens le 2 août 1875 (D. P. 76. 2. 105), il ne peut être invoqué aujourd'hui : il raisonne dans l'hypothèse où les éligibles et, à leur défaut, les électeurs auraient pu être appelés, de 1871 à 1876, à compléter le tribunal de commerce en l'absence de juges suppléants : or, il est certain qu'on ne pouvait observer aucun ordre entre des commerçants inscrits par centaines sur une liste alphabétique. Aujourd'hui
décembre 1883, si les juges suppléants peuvent composer seuls le tribunal de commerce à défaut de juges titulaires, et si la règle, qui veut que les personnes étrangères appelées à prendre part au jugement soient toujours en minorité13, s'applique aux tribunaux de commerce14. Cette loi a tranché ces deux questions en disant qu' « un juge titulaire <( fera nécessairement partie du tribunal, à peine de nullité » 15, c'est-à-dire : 1° que le jugement n'est valablement rendu ni par trois juges suppléants ni, à plus forte raison, par trois juges complémentaires16; 2° qu'il l'est valablement par un juge titulaire et deux juges suppléants ou complémentaires17.
S 73. Les attributions du président du tribunal de commerce ressemblent à celles du président du tribunal de première instance, mais elles sont moins importantes. 1° Il a les pouvoirs qui appartiennent à tout magistrat qui préside une audience1. 2° Il exerce, à moins d'empêchement, les attributions de quiconque préside une compagnie judiciaire; c'est ainsi qu'à Paris il arrête l'ordre du service entre les membres du tribunal2. Par lui-même ou par un juge qui le remplace, il répond les requêtes qui lui sont adressées sur des objets de sa compétence3, légalise les si-
quun tirage au sort indique Tordre dans lequel doivent être appelés les commerçants désignés pour compléter, au besoin, le tribunal, il n1y a qu'à suivre cet ordre, et à se conformer à la règle, fondamentale en procédure, que les actes judiciaires doivent mentionner l'accomplissement de toutes les formalités nécessaires pour leur validité (Voy., sur ce point, t. II, § 609). Il a été également jugé — mais cette solution ne me parait pas sûre — que le jugement peut ne pas énoncer l'empêchement des membres du tribunal qui a nécessité l'appel de juges complémentaires, et que la désignation des uns fait présumer l'empêchement des autres (Req. 12 mars 1883, D. P. 84. 1. 111, S. 84. 1. 382; comp., sur ce point en ce qui concerne les tribunaux de première instance, suprà, § 65).
13 Voy., sur cette règle, suprà, § 64.
1V Voy., sur ces deux questions, la Ie édition de ce Traité, t. I, § 29.
15 Art. 15, al. 2.
t6 La loi du 8 décembre 1883 est donc plus rigoureuse, en ce qui concerne les suppléants, que la jurisprudence établie pour ce cas en matière civile (Voy. suprà, § 64).
17 Comp. sur tous ces points, quant aux tribunaux de première instance, suprà, ib.
§ 73. a Voy. suprà, § 67.
2 Voy. suprà, § 69.
3 G. pr. civ., art. 417. G. comm., art. 93, 151, 152, 172, 305 et 306. L. 28 mai 1858, art. 22. 11 y a quelque incertitude sur la limite qui sépare les pouvoirs du président du tribunal de première instance et ceux du président du tribunal de
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gnaturcs des membres du tribunal el des greffiers, commisgreffiers el huissiers qui lui sont attachés4, nomme des experts dans les cas prévus par des lois spéciales8, el préside à des mesures de diverse nature*. Les juges-commissaires qui appartiennenl au tribunal de commerce rendent aussi des ordonnances, chacun dans La sphère d<- ses attributions
$ 14. V. Les cours d'appel n'ont pas succédésans interruption aux parlements dont elles ont recueilli l'héritage judiciaire1. L'Assemblée constituante avail admis sans peine qu'il y aurait deux degrés de juridiction2, ei que l'appel des juges de paix se porterait aux tribunaux de district; mais. dans sa défiance à l'endroit des compagnies judiciaires, elle avait refusé d'établir des tribunaux supérieurs à ceux de district, et imaginé de faire ces derniers juges d'appel les uns à l'égard des autres3. Dans cette pensée, le décret des 16-2 i août 1790 décida qu'après un jugement en premierressort, les parties désigneraient parmi les sept tribunaux de district les plus voisins celui qui connaîtrait de l'appel. In tableau dressé par le directoire ou administration de chaque district, approuvé par l'Assemblée, et affiché dans l'auditoire de chaque tribunal, indiquait les sept tribunaux les plus voisins, dont un au moins devait être pris hors du département : s'il n'y avait que deux parties au procès, chacune d'elles pouvait récuser trois de ces tribunaux; si elles étaient trois, chacune pouvait en récuser deux; si elles étaient plus de trois, chacune pouvait en récuser un; si elles étaient plus
commerce; quelquefois aussi les attributions de ce dernier sont plus étendues (Voy., pour plus de détails, t. III, §§ 1020 et 1021 .
* Gamberlin, op. cit., p. \22.
5 G. comm., art, 106. D. 7 brum. an IX, art. 2. D. 11 janv. 1809, art. 56. D. 23 mai 1863, art. 1. D. 24 déc. 1874, art. 1. Camberlin, op. cit., p. 130.
fi G. comm., art. 243, 246, 247 et C07.
' G. comm., art. 453, 465, 466, 469, 470, 474, 486 et suiv., 493, 496, 505, 551, 566 et 567.
§74. * Il y avait douze parlements en 1789. C'étaient, dans Tordre de leur création, Paris, Toulouse, Bordeaux, Rouen, Aix, Dijon, Rennes, Pau, Metz, Besançon, Douai et Nancy, plus les conseils souverains d'Alsace et de Roussillon et le conseil privé d'Artois qui avaient à peu près les mêmes attributions.
- D. 16-24 août 1790, t. III, art. 12. Voy., sur l'établissement du double degré de juridiction, suprà, § 39.
3 La proposition en fut faite par Chabroud,'et votée le 23 juillet 1790 (Moniteur des 25 et 26, p. 848 et suiv., 851 et suiv.). Gomp. suprà, § 32, note 1.
de six, elles s'adressaient au directoire qui ajoutait au tableau autant de tribunaux de district, pris parmi les plus voisins, qu'il y avait de parties au-dessus du nombre six. Si tous les tribunaux étaient récusés moins un, celui-là connaissait de l'appel; s'il en restait plusieurs qui ne fussent pas récusés, l'appelant choisissait entre eux1. La constitution du 5 fructidor an III, qui ne conserva qu'un tribunal par département5, s'appropria ce système, en le modifiant pour le mettre d'accord avec la nouvelle organisation judiciaire qu'elle établissait : l'appel fut porté devant un tribunal de département choisi par les parties, et, faute d'accord entre elles, devant l'un des trois tribunaux de département les plus voisins6. Ce système compliqué avait beaucoup d'inconvénients. Le jugement d'appel, rendu par des juges qui n'étaient ni plus nombreux ni plus anciens dans leurs fonctions que ceux de première instance, manquait d'autorité; il pouvait arriver, quand les deux jugements étaient rendus chacun par cinq juges, qu'une partie succombât après avoir obtenu l'unanimité des voix en première instance et deux voix en appel, au total sept sur dix; enfin, on pouvait craindre que les juges d'appel fussent influencés par des considérations étrangères à la justice, et qu'un tribunal, froissé de voir son jugement infirmé par le tribunal voisin, cherchât une occasion de lui rendre la pareille. Quelques années après, lorsqu'on fut rassuré sur les tendances des nouveaux corps judiciaires, la loi du 27 ventôse an VIII établit les tribunaux d'appel7; mais ils ne prirent le nom de cours, qui réveillait le souvenir importun des institutions monarchiques et aristocratiques8, qu'en vertu du sé-
'* Tit. V, art. 1 et suiv.
5 Voy. suprà, § 28, note 2.
fi Art. 219.
? Art. 21.
8 Voy. la discussion qui eut lieu à l'Assemblée constituante dans la séance ■du 23 juillet 1790 (Moniteur, loc. cit.; comp. suprà, § 32, note 1). Le nom de cours venait de ce que les parlements avaient commencé par être des cours féodales : le parlement de Paris était primitivement la cour du roi (Pardessus, op. cit., p. 20 et suiv., 155 et suiv.). Les cours se sont appelées successivement cours impériales (L. 20 avr. 1810, art. 1), cours royales (0. 17 juill. 1816, art. 1), cours d'appel (la constitution du 4 novembre 1848 leur a retiré implicitement le titre de cours par ses articles 85 et 87 : « les juges de première instance et < d'appel, les conseillers de la cour de cassation... », mais, en fait, elles l'ont
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aatus-consulte «lu '28 floréal an XII, qui donna, en outre, h Leurs jugements le nom d'arrêts9.
§ 2.V Chaque cour d Rappel se compose d'un premier président, de présidents appelés présidents de chambre, <-t de juges, appelés conseillers1, dont le plus ancien a !<* titre de doyen8. Ces corps sonl .isscz nombreux pour pouvoir se passer de suppléants8. Le nombre des conseillers varie, suivani L'importance des cours qui dépend elle-même de L'étendue de leur ressort et du chiffre des affaires qui leur sonl annuellement soumises, de huit à dix-neuf* conseillers, les présidents non compris; par exception, là cour de Paris en a soixante-deux, et celle d'Alger vingt-quatre4.
Les vingt cours les plus importantes se divisent en un certain nombre de sections appelées chambres : celle de Paris en forme neuf, celle d'Alger cpiatre, sept autres en forment trois, les onze autres n'en forment que deux3. Une de ces chambres a pour fonction de juger les appels interjetés en matière de police correctionnelle, mais elle a plénitude de juridiction en matière civile, et, quoique l'usage soit de n'y porter les affaires civiles qu'en cas d'encombrement de la chambre ou des chambres civiles, ces affaires peuvent lui
conservé), cours impériales (D. 2 déc. 1852, art. 1). Elles ont repris le titre decours d'appel le 4 septembre 1870. La dernière édition officielle des Codes français est de 1816, et emploie, par conséquent, la dénomination de cours royales. MM. Eymard-Duvernay, dans son projet de réforme judiciaire (Voy. suprà, § 8, note 1), et MM. Brisson et Boulart, dans la proposition de loi qu'ils ont déposée le 18 décembre 1879 à la Chambre des députés {Impressions, 2e législature, n° 2129), supprimaient le titre de cours, et le remplaçaient par celui de tribunaux d'appel. On trouvera, sans doute, quïi y a des réformes plus pressantes.
9 Art. 134 et 136.
§ 75. l L'origine de ce titre remonte au moyen-àge, où la justice était rendue dans les cours souveraines par les pairs du roi et du seigneur ; les hommes de loi ne faisaient que les conseiller (Pardessus, op. cit., p. 93 et suiv.). De là cette disposition de la loi du 20 avril 1810 : « Les présidents et autres membres « des cours prendront le titre de conseillers de Sa Majesté » (Art. 1).
2 L. 20 avr. 1810, art. 1. Voy., sur ce titre de doven, Morin, op. cit., t. IIr p. 106.
3 11 y a eu pendant quelque temps des conseillers-auditeurs (Voy. infra.
'* Voy. le tableau A (tableau du personnel des cours d'appel) annexé à la loi du 30 août 1883 ; et, sur les réductions de personnel réalisées-par cette loi, suprà, § 27, note 1.
5 Voy. le même tableau.
être soumises en toute circonstance6 : il s'ensuit que ses arrêts en matière civile peuvent ne pas énoncer le motif pour lequel les affaires de cette nature lui ont été renvoyées7. Les sept dernières cours ne forment qu'une seule chambre8. Chaque cour comprend, en outre, une chambre des mises en accusation, dont les membres sont, suivant les besoins du service, attachés à cette seule chambre ou répartis entre les autres 9, excepté à Paris où ils sont suffisamment occupés par le service de cette chambre pour y être attachés exclusivement10. Celui des vacations est fait par la chambre des appels de police correctionnelle, qui ne prend pas de vacances, et dont les membres obtiennent seulement des congés
6 0. 24 sept. 1828, art. 1 et 2. Cette ordonnance abroge ainsi les articles 2 et 11 du décret du 6 juillet 1810, qui reparaissaient les causes, suivant leur nature, entre les trois chambres civile, des mises en accusation et des appels de police correctionnelle, et n'autorisaient le renvoi d'une affaire civile à cette dernière qu'en cas d'encombrement de la chambre civile et en vertu d'une ordonnance spéciale du premier président (Voy. les conclusions de M. Dupin, lors de l'arrêt de rejet rendu par la chambre criminelle de la cour de cassation le 10 décembre 1847; D. P. 48. 1. 20). En outre, un décret du 18 septembre 1884 a étendu la compétence de la septième chambre civile de la cour de Paris aux appels de police correctionnelle, que la chambre spécialement chargée de les juger ne parvenait pas à écouler (Art. 1).
7 Req. 9 mai 1877 (D. P. 78. 1. 30). La mention qu'un arrêt a été rendu par la chambre des appels de police correctionnelle « jugeant en matière cice vile et commerciale les causes qui lui sont renvoyées par le premier prési- « dent », implique nécessairement qu'il l'a déléguée à cet effet (Req. 4 juill. 1883; D. A. V» Cassation, supp., n° 443; S. 84. 1. 421).
8 Voy. le tableau cité suprà, notes 4 et 5. Ces cours ne peuvent, sans qu'un règlement d'administration publique les y autorise, se diviser en deux sections jugeant le même jour l'une les affaires civiles, l'autre les affaires correctionnelles (Crim. cass. 15 mars 1889; D. P. 89. 1. 265; S. 89. 1. 182), mais rien ne les empêche de répartir leur service en jugeant à certains jours au civil et à d'autres jours au correctionnel (Cire. min. just. 27 nov. 1883; D. A. v° Organisation judiciaire, supp., n° 201).
s L. 30 août 1883, art. 2 cbn. D. 12 juin 1380, art. 30. Ce décret modifie l'ordonnance du 5 août 1844, qui prescrivait de répartir les membres de la chambre des mises en accusation entre les autres chambres de la cour (Art. 1). Cette disposition était impérative, et les cours qui avaient cru pouvoir organiser le service en attachant tous les membres de la chambre des mises en accusation à la même chambre, soit à la chambre civile soit à celle des appels de police correctionnelle, ont été rappelées, en 1877, à l'observation du texte de l'ordonnance (Note de la chancellerie, août-sept. 1877; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, Ie part., p. 119). La loi n'est cependant pas violée si une cour composée de deux chambres a, en vue de la tenue d'une audience solennelle (Voy. infrà, § 79), qualifié ses chambres des mises en accusation et d'appels de police correctionnelle de seconde et de troisième chambres (Req. 30 juill. 1888; D. P. 90. 1. 114; S. 91. 1. 527).
10 O. 5 août 1844, art. 2. Les textes cités à la note précédente n'ont pas été modifiés sur ce point.
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;i loin- de rôleH : elle tient une audience et, ;i Paris, deux audiences par semaine, sans compter les audiences supplémentaires indiquées par son président si L'encombrement «les affaires l'exige12. Enfin, s'il y a lien, un règlement d'administration |)iil>li<jiie peut créer nue chambre temporaire composée de conseillers pris (Lins Les autres chambres13.
La composition des chambres est déterminée pour chaque année judiciaire par La voie du roulement : une commission, composée du premier président, des présidents de chambre el du doyen, se réunit à la même époque que dans les tribunaux de première instance14, et arrête, après avoir entendu les observations du procureur général, un tableau qui esJ soumis aux chambres assemblées et, en cas de dissentiment, augarde des sceaux, lequel statue en dernier ressort. En même temps les présidents répartissent entre eux le service d<'N diverses chambres15. Aucun président ou conseiller n'est tenu de rester plus d'un an dans chacune des chambres criminelles, et plus de deux ans dans chacune des chambres civiles16; mais, comme l'application de cette règle est entièrement subordonnée aux besoins du service et aux convenances des magistrats, les parties en instance devant la cour n'ont aucune action pour critiquer le roulement et pour attaquer les arrêts rendus par une de ses chambres, sous prétexte qu'elle n'aurait pas été composée conformément aux prescriptions réglementaires17.
§ £G. Les chambres civiles des cours d'appel ont une triple juridiction. 1° Leur fonction principale est de juger les appels formés contre les décisions rendues en premier ressort, dans l'étendue de leur circonscription, par les juridictions qui leur sont immédiatement inférieures, à savoir les
il 0. 12 juin 1880, art. 4 et 5.
12 L. 30 août 1883, art. 2.
13 L. 6 juill. 1810, art. 10.
14 Voy., sur ce point, supra, § 60.
15 0.11 oct. 1820, art. 1 et 2. Ait. 12 juill. 1871. Je ne reviens pas sur les divers modes de roulement qui ont été successivement en vigueur avant 1871 [Voy., sur ce point, suprà, § 60).
le 0. 11 oct. 1830, art. 3.
« Toulouse, 14 janv. 1830 (D. A., r° cit., n<> 374 .
jugements des tribunaux de première instance1, les jugements des tribunaux de commerce2, les ordonnances de référé3, les ordonnances d'un seul juge lorsqu'elles sont par leur nature susceptibles d'appel4, les sentences arbitrales rendues sur des litiges qui eussent été portés, en l'absence de compromis, devant les tribunaux de première instance ou de commerce5. 2° Les cours d'appel connaissent, comme premier et second degré de juridiction, des procès pendants devant les tribunaux de première instance et de commerce, et dans lesquels elles ont exercé le droit d'évocation6 ; des règlements de juges entre deux juges de paix appartenant à deux arrondissements différents du même ressort de cour d'appel, entre deux tribunaux de première instance ou de commerce, ou entre un tribunal et un juge de paix du même ressort7; des prises à partie dirigées contre un de leurs membres, un membre d'une cour d'assises, un tribunal de première instance ou de commerce ou un membre de ces tribunaux8; des demandes en réhabilitation de faillis9 ; des affaires disciplinaires de leur compétence10; des demandes en renvoi pour insuffisance déjuges ou d'avoués, suspicion légitime ou sûreté publique, formées contre les tribunaux de première instance ou de commerce; ces renvois qui tiennent, les uns du règlement déjuges, les autres de la prise à partie, sont naturellement portés devant la même juridiction11. 3° Les chambres civiles
§ 76. i L. 27 vent, an VIII, art. 22. v
2 G. comm., art. 644.
3 G. pr. civ., art. 809.
4 Voy., sur ce point, le tome VIII.
G. pr. civ., art. 1023.
f> G. pr. civ., art. 473.
7 G. pr. civ., art. 363.
» G. pr. civ., art. 809.
9 G. comm., art. 610.
10 Voy. infrà, §§ 243, 276 et suiv.
11 Voy., sur le renvoi pour insuffisance déjuges, supi-à, § 63. On doit y assimiler le renvoi pour cause de récusation ou d'abstention volontaire et légitime soit d'un tribunal tout entier, soit d'un assez grand nombre de ses membres pour qu'il soit hors d'état déjuger (Merlin, op. cit., v° Récusation, § iv, n" 3; req. 8 janv. 1829, D. A. v° Renvoi, n° 91 ; req. 4 mai 1831, D. A. v° cit., n° 78), et le renvoi pour insuffisance d'avoués (Voy. t. II, § 751). Quant au renvoi pour suspicion légitime ou sûreté publique, on pourrait soutenir qu'il doit être porté devant la cour de cassation comme s'il était formé contre une cour d'appel, mais la jurisprudence de la cour de cassation est conforme à la solu-
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des cours d'appe] connaissent «les poursuites correctionnelles intentées contre les juges de paix, les membres des tribunaux de première instance <•( les officiers chargés d'exercer auprès d'eux l<i ministère publie, les grand s-eroû <t grands officiers <!<> la Légion d'honneur, les généraux de division «-t d<> brigade pourvus d'us eommandeme&l territorial, les archevêques, les évêques, lf*s présidents de consistoire et les préfets '*.
jjïî. Los cours d'appel exercent Leurs attributions, comme les tribunaux de première instance, à l'audience, en assemblée générale ou <in chambre du conseil, mais elles tiennent, suivant les cas, deux sortes d'audiences : L'audience ordinaire et l'audience solennelle1.
§ 18. A. L'audience ordinaire est tenue par une seule chambre sous la présidence du magistrat qui la préside habituellement : le premier président, à la chambre civil.', à la première, s'il y en a plusieurs; les présidents de chambre. aux autres chambres. Le premier président peut aussi présider celles-ci lorsqu'il le juge à propos; il devrait même, suivant une disposition du décret du 6 juillet 1810 qui n'est plus observée dans la pratique, présider une fois par
tion donnée au texte (Req. 29 juill. 1807, D. A. v° cit., n° 88; req. 8 mars 1842, D. A. v° cit., n° 89; civ. cass. 2 juill. 1845, D. P. 45. 1. 328: req. 24 juill. 1872, D. P. 72. 1. 419: voy., dans le même sens, Merlin, op. cit., vis Cour de cassation, n° 3, Évocation, § i, n° 4, Renvoi, n° 2, Questions de droit, v° Récusation, § v; Bioche, op. cit., v° Renvoi, nos 26 et suiv.: Carré, op. cit., t. V, p. 250 et suiv.; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 445 et suiv.; Rodière, Cours de compétence et de procédure en mati< le, 4e éd. (Paris, 1875 . t. I,
p. 379; Tarbé, op. cit., p. 284). Il en est de même en matière criminelle (G. instr. crim., art. 542). Si cependant la suspicion légitime s'applique à tous les tribunaux d'un ressort de cour d'appel, le renvoi ne peut être demandé qu'à la cour de cassation, attendu que la cour d'appel où la demande serait portée ne pourrait prononcer que le renvoi d'un tribunal à un autre de son ressort, lequel serait suspect, par hypothèse, aussi légitimement que le premier (Bourbeau, op. cit., t. V, p. 448j. Le renvoi pour cause de parenté ou d'alliance est soumi< à d'autres règles, et se demande toujours au tribunal saisi qu'on invite à s'abstenir de juger (G. pr. civ., art. 368 et suiv.).
« C. instr. crim., art. 479. L. 20 avr. 1810, art. la D. 6 juill. 1810, art. 4. Ces dispositions sont toujours en vigueur Voy. infra, § 149 .
§77.1 Les tribunaux de première instance ne tiennent pas d'audiences solennelles : leurs chambres, s'ils en ont plusieurs, ne peuvent jamais se reunir, comme c'esJ la règle aux audiences solennelles des cours d'appel (Voy. supra, § r>8, et infro, § 79).
an chacune des chambres1. Il est remplacé, en cas d'empêchement, par le président attaché à la même chambre que lui; chaque président est remplacé dans sa chambre par le plus ancien conseiller2. Il n'est pas nécessaire «que l'arrêt fasse mention de l'empêchement du président, et de l'ancienneté du conseiller qui l'a remplacé : on présume jusqu'à preuve contraire que l'empêchement était réel, et que l'audience a été présidée par le plus ancien conseiller3.
Jusqu'en 1883 aucun arrêt ne pouvait être rendu en matière civile par moins de sept conseillers, le président compris; en matière criminelle par moins de cinq conseillers, le président compris; en sorte que la chambre des appels de police correctionnelle pouvait juger à cinq conseillers les affaires correctionnelles, et ne pouvait juger qu'à sept les affaires civiles L. Cette distinction n'existe plus depuis la loi du 30 août 1883, qui dispose qu' « en toute matière les arrêts de « cour d'appel sont rendus par cinq juges au moins, président « compris » 5. Cette innovation, donnée à faciliter la réduction du personnel6, a été très vivement critiquée en ce qu'elle diminue l'autorité des arrêts civils et les garanties des justiciables7; mais il est à remarquer que la loi n'a pas fixé de
§ 78. ' D. 30 mars 1808, art. 1. D. 6 juill. 1810, art. 6 et 7.
a D. 6 juill. 1810, art. 40 et 41.
3 Req. 2 juin 1840 (D. A. v° Organisation judiciaire, n°. 369). Crim. rej. 18 juill. et 30 nov. 1850 (D. P. 50. 5. 298). Req. 16 avr. 1866 (D. P. 66. 1. 311). Giv. rej. 26 avr. 1880 (D. P. 80. 1. 268).
* L. 27 vent, an VIII, art. 27. D. 6 juill. 1810, art. 2. O. 24 sept. 1828, art. 1 et 5.
6 Art. 1.
6 M. Mârtin-Péuillée, garde des sceanx, y voyait un autre avantage : « Au- « jourd'huî que les magistrats sont trop nombreux, il est certain que la com- « munication et la lecture des pièces sont matériellement impossibles ; au con- « traire, lorsqu'il n'y aura plus que cinq magistrats, ces communications et ces « lectures deviendront faciles » (Séance du Sénat du 21 juillet 1883; D. P. 83. 4. 62, note 1). Aj. ib. les renseignements donnés par le garde des sceaux; sur les législations étrangères.
7 « La règle générale, en cette matière, a dit M. Grandperret au Sénat (et M. « Jouin a parlé dans le même sens), sauf des dérogations défait et accidentelles, « c'est que la majorité des voix qui rendent une décision d'appel doit être su- '< périeureau total des voix qui ont opiné en première instance. Que l'on consulte « les auteurs les plus autorisés sur la matière, ony trouvera cette démonstration. « que la théorie de l'appel repose sur ce principe que la majorité des magistrats « du second degré doit être supérieure à l'unanimité des juges de première inso lance. C'est ainsi que la sentence d'un juge de paix ne peut être infirmée que « par deux magistrats, au moins, sur trois; c'est ainsi que la décision d'un tri- « bunal qui a été rendue par trois juges ue peut être infirmée que par quatre
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maximum, comme elle L'a faii pour les tribunaux de première instance, eD sorte que les conseillers attachés ;• une ehambre peuvent l<>us. quel que soil leur nombre, prendre pari valablement à ses arrêts8. S'il y ;i lieu de remplacer un conseiller empêché <>u temporairement distrait de sa chambre par le service de La cour d'assises9, on appelle, sans être tenu de suivre L'ordre du tableau10, un conseiller <|iii siège à nue autre chambre, et donl La présence n'y es1 |>ns indispensable " : si L'empêchement se produit à La chambre des vacations, on appelle un des conseillers les moins anciens de La chambre des mises en accusation ,2. La cour de Paris fait exception : les conseillers empêchés y sont toujours remplacés par les membres le plus récemment nommés de la chambre des mises en accusation15, sans que cette prescription soit autre chose qu'un règlement d'administration intérieure, et que les parties puissent attaquer de ce chef un jugement dans lequel elle n'aurait pas été observée14. A défaut de conseiller disponible, on
« conseillers sur sept. Si vous réduisez à cinq 1<- nombre des conseillers délibé- « rants, il pourra arriver qu'un plaideur aura gagne par trois voix son proc - « première instance, le perdra peut-être également en app<'l par trois voix » ( Séance du 21 juillet 1883; D. P. 83. 4. 62, note 1 . GSomp. la critique présentée suprà. § 74. du mode d'appel établi par le décret des 16-24 août 1790 et la constitution du 5 fructidor an III ; et voy. sur l'application de la règle nouvelle, req. 20 mai 1885 (D. P. 86. 1. 82; S." 88. 1. 263 .
8 C'est ce qui résulte implicitement, des arrêts qui ont jugé que l'abstention de deux conseillers qui ont assisté aux débats est indifférente, du moment que cinq autres ont participé à l'arrêt ^Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 207; voy., au contraire, en première instance, suprà, § 63).
9 Voy. suprà, S 41.
io Grim. rej. 30 déc. 1847 (D. P. 48. 1. 20). Le déd et du 30 mars 1808 ne l'exige pas (Art. 4 , et l'on n'est tenu de suivre cet ordre, pour compléter les tribunaux de première instance, qu'autant que cela peut se concilier avec les nécessités du service (Voy. suprà, § 63).
n D. 30 mars 1808, art. 4. Aux termes de l'ordonnance du 24 septembre 1828, es chambres de la cour d'appel se complétaient en appelant les membres de la chambre des mises en accusation, à commencer par le dernier nommé Art. i . Depuis l'ordonnance du 5 août 1844, qui porte que ces magistrats feront en même temps le service des autres chambres [Voy. suprà, § 75), l'article 4 de l'ordonnance du 24 septembre 1828 est abrogé, et l'on retombe sous l'empire du décret du 30 mars 1808 Art. 4 ; mais, dans les cours qui usent de la faculté que leur laisse le décret du 12 juin 1880 (Art. 1), et attachent à la même chambre civile tous les membres de celle des mises en accusation, on peut se conformer, de préférence, à l'ordonnance du 24 septembre 1828 Art. 1), et appeler, pour compléter les chambres qui ne sont pas en nombre, les derniers nommés parmi les conseillers qui siègent à la chambre des mises en accusation.
12 D. 16 août 1859, art. 4.
is O. 5 août 1844, art. 2.
t4 C'est ce qui a été jugé Req. 15 mai 1839; D. A. v* cit., n° 359) sous l'or-
appelle un avocat et, à défaut, un avoué, en suivant dans les deux cas Tordre du tableau15.
D'ailleurs, les cours d'appel doivent observer, en pareil cas, les mêmes règles que les tribunaux de première instance16. 1° Du moment qu'une chambre a son minimum nécessaire de juges présents, on n'y peut faire entrer aucune personne étrangère à sa composition habituelle17. 2° Les conseillers d'une chambre qui viennent en compléter une autre peuvent v être en majorité18, mais les avocats et avoués ne peuvent v être qu'en minorité19. 3° La présence d'un conseiller dans une chambre où il ne siège pas ordinairement fait présumer jusqu'à preuve contraire l'empêchement du magistrat remplacé, la nécessité de son remplacement et l'ancienneté de son remplaçant, et l'arrêt peut ne pas mentionner ces diverses circonstances*20; mais, quand la cour se complète par L'adjonction d'un avocat ou d'un avoué, elle doit, à peine de nullité, énoncer dans son arrêt qu'un conseiller n'a pu siéger, que sa présence était indispensable, et qu'on a suivi l'ordre
donnance du 24 septembre 1828, qui appliquait ce mode de remplacement à toutes les cours d'appel (Art. 4; voy. la note précédente). La même décision est encore applicable aujourd'hui à la courde Paris, où l'ordonnance du 24 septembre 1828 continue à être observée (0. 5 août 1844, art. 2). C'est parla même raison que les parties ne peuvent critiquer le tableau de roulement (Voy. suprà, § 74).
is L. 22 vent, an XII, art. 30. Toulouse, 18 août 1841 (D. A. v» cit., n° 368). Req. 9 mai 1842 (D. A. v° et loc. cit.). Civ. cass. 20 août 1845 (D. P. 45. 4. 327). Crim. cass. 16 déc. 1881 (D. P. 82. 1. 143). Crim. cass. 24 juill. 18S6 (D. P. 86. 1. 477 . Le décret du 30 mars 1808 n'a pas reproduit cette prescription de la loi du 22 ventôse an XII dans le titre Ier consacré aux cours d'appel, mais seulement dans le titre II relatif aux tribunaux de première instance (Art. 49). Cela ne l'empêche pas d'être encore en vigueur, et de s'appliquer à l'une et à l'autre juridiction : le mot « juges » dont elle se sert désignait, en l'an XII, les membres des tribunaux d'appel aussi bien que ceux des tribunaux de première instance. Quid, si un arrêt rendu par la chambre des mises en accusation, qui statue sans plaidoiries, portait qu'il a été rendu avec le concours d'un avocat « présent à « la barre »? Voy., sur ce point, crim. rej. 9 mai 1895 (S. 95. 1.368).
16 Voy. suprà, § 63.
i" Civ. cass. 3 août 1812 (D. A. t>° cit., n° 360). Crim. cass. 18 mai 1839 (D. A. v° Instruction criminelle, n° 1162).
18 Req. 18 mai 1814 (D. A. v° Arbitrage, n° 758).
19 L'application de cette règle aux cours d'appel ne peut souffrir aucune difficulté : si la jurisprudence n'a pas eu l'occasion de la faire, c'est que les cours d'appel sont assez nombreuses pour qu'il soit très rare d'y voir siéger des avocats ou des avoués.
20 Req. U\ févr. 1831 (D. A. v° Orqanisation judiciaire, n° 359 . Req. 18 juin 1836; req. 9 avr. L838 D. A. u° cit.. n° 361). Crim. rej. 18 juill. 1850 D. P. 50. 5. 298). Civ. rej. 5 juill. 1852 (D. P. 52. 1. 171). Req. 22 avr. 1861 (D. P. 61. 1. 438 . Req. 24 avr. 1872 (D. P. 72. 1. 410). Crim. rej. 25 oct. 1888 D. A. »«> cit., supp., n° 210'. Req. 4 mars 1889 (D. P. 89. 1. 63; S. 89. 1. 163 .
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du tableau pour lui désigner un remplaçant2'. \" Si Le magistral appelé en remplacemenl esl j)lus ancien que les membres ordinaires de La chambre <]ii'il vient compléter, c'est lui qui !n préside en l'absence du président
§ Ifl. B. Les affaires les plus graves, celles qui ont paru devoir être jugées avec un certain apparat, ei entourées du surcroît de garanties qui résulte de La présence d'un plus grand nombre déjuges, sont portées a une audience solennelle, qui se lient en robes rouges dans le Local de La première chambre1. Elle se compose : I" des deux chambres dans les cours composées de deux chambres; 2° des deux chambres civiles dans les cours qui ont trois chambres; 3° de la première; chambre civile et de L'une des autres chambres civiles, à tour de rôle3, dans les cours qui ont plus de trois chambres3. La présence de tous les magistrats qui siègent
si Req. 9 mai 1842 ^D. A. t;° cit., n« 368 . Grim. cass. 23 qot. 1889 D. A. v° cit., supp., n3 213).'Crim. cass. 26 févr. 1891 (D. P. 91. 5. 315 . 22 Req. 18 mai 1874 (D. A. v° Arbitrage, n° 758).
§ 79. * Ait. 2 niv. au XI, art. 2. D. 6 juill. 1810, art. 7. D. G janv. 1811, ait. 1. 0. 25 déc. 1822, art, 1.
2 Ce tour de rôle est absolument facultatif, et, s'il a été interverti, L'arrêt rendu n'en est pas moins valable (Req. 2 juin 1840; D. A. v° Paternité et filiation, n° 6i).
3 D. 6 juill. 1810, art. 7 (la loi du 30 août 1883 n'a rien changé à cet article, qui continue à s'appliquer littéralement). Il est arrivé quelquefois que le premier président convoquât en audience solennelle toutes les ebambres de la cour : l'arrêt ainsi rendu serait nul, car la composition des cours et tribunaux n'est pas arbitraire, et, du moment qu'aux termes de la loi l'audience solennelle est formée par la réunion de deux ebambres, il n'est pas plus permis d'en réunir trois ou quatre que d'appeler dans une chambre au complet des personnes étrangères à sa composition habituelle (Voy. suprà, §§ 65 et 72). Il ne faut donc pas confondre l'audience solennelle dont il est ici question, et qu'on forme pour juger les. causes déterminées par la loi, avec l'audience solennelle qui se tient pour l'entérinement des lettres de commutation de peine accordées aux condamnés à mort : celle-ci se compose de toutes les chambres (D. 6 juill. 1810, art. 20) et, pendant les vacances, du plus grand nombre possible de conseillers (Déc. min. 14 sept. 1812; Gillet et Demoly, op. cit., t. I. n° 819). L'article 20 du décret du 6 juillet 1815 prescrit de convoquer la cour en audience solennelle pour l'entérinement de toutes les lettres de grâce et de commutation de peine ; mais, aux termes d'une décision ministérielle du 24 août 1831, il n'est plus délivré de lettres patentes de grâce ou de commutation de peine que dans les cas « où l'intérêt de la société et le plus grand avantage de la justice paraissent « l'exiger » .Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 2,374 . Aussi, l'usage est-il de ne tenir audience solennelle que pour l'entérinement des lettres de commutation de peine accordées aux condamnés à mort ; dans les autres cas, le garde des sceaux se borne à avertir de la grâce ou de la commutation le procureur général qui fait transcrire sur les registres de la cour le texte de la
habituellement dans les chambres ainsi réunies n'est .pas indispensable, et la loi du 30 août 1883 fixe à neuf au moins, au lieu de dix, le nombre de magistrats nécessaire pour y juger valablement*; mais les deux chambres qui tiennent l'audience solennelle doivent s'y présenter en nombre, et se compléter, le cas échéant5, en faisant appel aux magistrats des autres chambres. Les dispositions antérieures à la loi du 30 août 1883 se combinent, à cet égard, avec cette dernière, c'est-à-dire : 1° que dans une cour composée de plus de deux chambres, ces deux chambres ne peuvent se compléter l'une par l'autre, et que l'arrêt serait nul si, par exemple, six conseillers appartenaient à l'une et trois à l'autre6; 2° qu'il en est autrement, par la force des choses, si la cour se compose seulement de deux chambres qui ne peuvent , naturellement, se compléter que l'une par l'autre7. Dans les cours qui ne forment qu'une seule chambre, l'audience so-
décision du président de la République (Massabiau, op. cit., t. III, n° 4,470). Quid de la réhabilitation des faillis? Voy. de Neyremand, Les arrêts gui prononcent la réhabilitation des faillis doivent-ils être rendus en audience solennelle? dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XIX, 1801, p. 385 et suiv.'i.
4 II fallait, mais il suffisait autrefois que chacune des chambres réunies fût représentée par le nombre de conseillers nécessaire pour qu'elle pût juger valablement en audience ordinaire : en conséquence, l'audience solennelle formée par la réunion de deux chambres civiles devait être composée de quatorze conseillers au moins, et l'audience solennelle formée par la réunion d'une chambre civile et de la chambre des appels de police correctionnelle devait se composer de douze ou de quatorze conseillers, suivant que l'affaire était civile ou criminelle (0. 24 sept. 1828, art. 3). Voy., sur la disposition nouvelle, les explications données au Sénat par M. Dauphin (Séance du 25 juillet 1883 ; D. P. 83. 4. 62, note 1).
5 On suit, pour constater les empêchements, les mêmes règles que pour l'audience ordinaire ; ils sont présumés réels jusqu'à preuve contraire, et l'arrêt peut ne pas les exprimer (Req. 19 mars 1830, D. A. v° Paternité et. filiation, n° 252; req. 15 mai 1839, D. A. v° Organisation judiciaire, n° 397 ; req. 19 déc. 1849, D. P. 50. 1. 234; civ. rej. 6 nov. 1866, D. P. 66. 1. 441).
6 Voy., en ce sens :1° avantlaloi du 30 août 1883, civ. rej. 28 juin 1824, civ. rej. 23 déc. 1833, req. 13 juill. 1842 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 392), civ. cass. 1« déc, 1869, D. P. 70. 1. 30); 2° depuis cette loi, Dalloz, op. et v° cit., supp., no 220; req. 30 juill. 1888 (D. P. 90. 1. 114; S. 91. 1. 527). Il n est cependant pas nécessaire de mentionner à l'arrêt que le magistrat appelé à compléter une chambre en vue de l'audience solennelle appartient a (elle ou telle chambre : il suffit de le désigner par son nom, à l'aide duquel on pourra, au besoin, constater de quelle chambre il a été momentanément distrait iReq. 30 mai 1883; D. A. v° cit., supp., n° 223).
7 C'est ce qu'on décidait autrefois dans les cours composées de trois chambres, y compris celle des mises en accusation dont les membres siégeaient eu même temps dans l'une des deux autres Req. 20 janv. 1874; D. P. 74. 1. 223).
lennelie esl tenue par «'II*'. e\ composée, ainsi qu'il ;i été dit au même §, <\<- neuf conseillers au moins*.
§ HO. L'audience solennelle esf présidée par l<i premier présidenl et, à sou défaut, par !<■ président <!<• chambre dans les cours qui n'ont qu'une chambre ; et, dans les autres, par Le plus ancien des présidents de chambre, quand même il n'appartiendrait à aucune des deux chambres qui se trouvent réunies'. Mans ces cours Le premier président compte à la chambre où il siège ordinairement2; mais, comme il a le droit de présider en toute circonstance une chambre quelconque", il peut s'adjoindre pour La compléter à celle qui ne serait pas en nombre : aussi présumera-t-on <ju" il l'a fait toutes les fois ([lie cela était nécessaire pour la validité de l'arrêt, et déclarera-t-on valable l'arrêt rendu en matière civile par le premier président, le président et quatre conseillers d'une chambre, le président et trois conseillers d'une autre, le premier président étant censé compléter cette dernière4.
£ 81. Les textes qui énumèrent les affaires soumises au jugement de l'audience solennelle doivent être appliqués rigoureusement, comme tous ceux qui concernent la formation des jugements : aussi est-il défendu, à peine de nullité, de juger en audience ordinaire une cause qui eût dû se juger en audience solennelle J, et, réciproquement, de prononcer en audience solennelle sur une cause ordinaire'2. Toutefois, les
8 Vov.. sur ce point, les explications données au Sénat par M. Dauphin Séance du 25 juillet 1883 ; D. P. 83. 4. 62, note 1 .
§ 80. i D. 6 juill. 1810, art. 6 et 40. Req. 12 févr. 1851 I). P. 51. 1. 73:. La présence des présidents des deux chambres a'esi pas indispensable, du moment que chacune d'elles est représentée par le nombre voulu de magistrats Req. 19 déc. 1849; D. P. 50. 1. 234 . Le fait que l'audience solennelle a été présidée par un président de chambre implique l'empêchement du premier président, et il est inutile que l'arrêt en fasse mention Giv. rej. 24 déc. 1888; D. P. 89. 1. 105: S. 89. 1. 103 .
-•* Req. 8 déc. 1851 (D. P. 52. 15).
3 Voy. supra, §76.
* Giv. rej. 15 janv. 1834 (D. A. »o cit., n° 405 . Req. 15 mai 1839 (D. A. v° cit., no 397;. Req. 8 mars 1880 (D. P. 80. 1. 26» "» .
§ 81. x Giv. cass. 24 août 1835 D. A. r° cit., n° 405 .
2 Civ. cass. 10 nov. 1830 (D. A. v<> cit., n» 426.. Giv. cass. 28 déc. 1830 D. A.
chambres, réunies pour juger un procès qui relève de leur juridiction, peuvent et doivent statuer sur les contestations connexes à ces procès, sur les incidents qui s'y présentent, et même sur les questions principales qui s'y trouvent mêlées, à moins qu'elles ne requièrent un jugement immédiat que la convocation de deux chambres pourrait retarder : la connexité qui expose deux procès jugés séparément à recevoir des jugements inconciliables, la règle fondamentale en procédure que le juge de l'action est juge de l'exception, et l'inconvénient de disjoindre deux instances susceptibles d'une décisionimmédiate, justifient suffisamment ces solutions constantes en jurisprudence3. Les affaires qui relèvent de la juridiction des chambres réunies sont, aux termes du décret du 30 mars 1808 \ modifié par l'ordonnance du 16 mai 18353 et par la loi du 1er avril 1837 6 :
1° Les prises à partie, lorsqu'elles sont du ressort des cours d'appel7.
2° Les affaires renvoyées à une cour d'appel après cassation d'un arrêt antérieurement rendu par une autre cour8. S'il s'agit d'un second renvoi, c'est-à-dire qu'après une première cassation l'affaire ait été renvoyée à une Seconde cour d'appel qui ait jugé comme la première, que le second
v° cit., n° 424). Giv. cas*. 13 mars 1833 (D. A. v° Compétence civile des tribunaux d'arrondissement, n° 297). Giv. cass. 26 nov. 1862 (D. P. 62. 1. 522). Giv. cass. 14 mars 1864 (D. P. 64. 1. 153, Giv. cass. 13 mai 1868 (D. P. 68. 1. 249).
3 Yoy., pour le cas de connexité, req. 23 mai 1860 (D. P. 60. 1. 350), re<j. 22 mars 1864 (D. P. 64. 1. 496), req. 3 mars 1868 ^D. P. 68. 1. 249), req. 29 juill. 1874 (D. P. 75. 1. 320); pour les incidents, civ. cass. 16 juill. 1832 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 413) , Nancy, 20 juin 1860 (D. P. 63. 5. 37); pour les questions principales, req. 14 mai 1851 (D. P. 51. 1. 261), Bruxelles, 10 mars 1862 (D. P. 62. 2. 91); et, en sens contraire, Toulouse, 13 mars 1845 (D. P. 45. 2. 144), Paris, 25 mars 1854 (D. P. 55. 2. 133), Alger, 12 nov. 1866 (D. P. 67. 2. 127). Voy., sur la connexité et sur la règle que le juge de l'action est juge de l'exception, t. II. §§ 414, 743 et suiv.
* Art. 22.
5 Art, 1.
6 Art. 5.
7 Voy. suprà, § 75. Dans ce cas, les conseillers qui ont déclaré la demande recevante, dans une cour composée de plusieurs chambres (Voy. infrà, § 146), concourent valablement à former l'audience solennelle (Montpellier, 13 juill. 1881; D. A. op. et v<> cit., supp., n» 226).
8 Voy. sur ces affaires, infrà, §§ 89 et suiv. Doit même être rendu, dans ce cas en audience solennelle l'arrêt qui donne défaut profit-joint contre un intimé qui n'a pas comparu Giv. rej. 24 janv. 1887, D. P. 87. 1. 409 ; voy., sur le défaul '■ii appel, le tome VI).
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arrêl ait été cassé par les mêmes motifs que Le premier, et que L'affaire revienne ainsi devant une troisième cour d'appel, celle-ci statue en audience ordinaire, à moins que la nal née de L'affaire a' exige la tenue d'une audience solennelle9. Cette différence entre Le premier et Le second renvoi s'explique par la différence des situations : Le premier présente nue extrême gravité, puisqu'il s'agil pour une cour d'appel d'adopter on de rejeter l'opinion de la cour de cassation sur !<• point de droit; le second nVsl le plus souvent qu'une formalité, puisque La cour d'appel <pii en est saisie est tenue de se conformer, sur le point de droit, à la décision de La cour de cassation10.
3° Les contestations sur l'état civil des citoyens, c'est-à-dire non-seulement les <pi estions de filiation qui sont les questions d'état dans le sens le plus strict du mot11, mais encore toutes les contestations relatives à l'état des personnes, c'est-à-dire à la nationalité, à la famille, à la jouissance et à l'exercice des droits civils12 : telles sont les demandes d'interdiction judiciaire13, de nomination de conseil judiciaire14, d'adoption15,
9 L. i" avr. 1837, art. 3.
io L. 1er avr. 1837, art. 2 (Voy., sur ce point, infrà, § 93 .
11 G. civ., art. 327. Cet article, aux termes duquel « l'action criminelle contre « un délit de suppression d'état ne pourra commencer qu'après le jugement dé- « finitif sur la question d'état », ne s'applique qu'aux questions de filiation (Voy., pour plus de détails, t. II, § 410).
12 Ce qui le prouverait au besoin, c'est que le pouvoir législatif a cru devoir intervenir, pour décider que les demandes en divorce et en séparation de corps feraient exception à la règle, et ne seraient pas jugées en audience solennelle (Voy. infrà, même §). Ne sont pas, en ce sens, des questions d'état la demande de réhabilitation formée parmi failli (Civ. cass. 6 nov. 1883; D. P. 84. 1. 471), et la question de savoir si une personne est. vivante ou décédée (Req. ôjanv. 1886; D. P. 86. 1. 5). Quid, si la question d'état soumise à la cour est pendante entre deux étrangers, et que la course soit déclarée compétente ainsi qu'il sera dit t. II, § 408? Voy., sur la question de savoir si elle doit statuer alors en audience solennelle, la note dans S. 93. 1. 505.
. 13 Bordeaux, 20 avr. 1842 (D. A. v° cit., n° 407). Civ. cass. 23 juill. 1845 (D. P. 45. 1. 344).
i* Civ. cass. 14 mars 1836 ; civ. rej. 11 juin 1839 (D. A. v° cit., n° 408). Req. 21 avr. 1880 (D. P. 80. 1. 430). Civ. cass. 15 déc. 1880 (D. P. 81. 1. 56). Civ. cass. 2 janv. 1895 (D. P. 95. 1. 307; S. 95. 1. 88). La demande qui tend à faire remplacer un conseil judiciaire décédé n'est pas une question d'état, et se juge en audience ordinaire (Paris, 1er aout 1881 : D. A. v° cit.. supp., n° 235 .
16 Cette question est particulièrement délicate, et trois solutions ont été proposées : 1° juger les demandes d'adoption en audience ordinaire, attendu qu'elles relèvent de la juridiction gracieuse (Voy. le tome VIII) et par application du décret du 30 mars 1808, qui prescrit de porter à cette audience les contestations sur l'état civil des citoyens qui doivent être jugées « avec des formes particulières qui ne
de nullité d'adoption 16, ou de nullité d'une délibération d'un conseil de famille portant destitution de tuteur'7, et la question de savoir s'il existe entre deux personnes un lien de parenté ou d'alliance18. L'obligation de juger les questions d'état en audience solennelle souffre seulement quatre exceptions. 1) La convocation de deux chambres pour un jour où elles puissent se réunir, sans laisser en souffrance les affaires inscrites à leur rôle particulier, peut occasionner des lenteurs regrettables ; aussi les questions d'état qui doivent être décidées à bref délai sont- elles jugées en audience ordinaire l9 : telles sont la demande en mainlevée d'une opposition à mariage, qui doit être jugée en appel dans les dix jours 20; la contestation sur la validité d'une émancipation, qui laisse la capacité du mineur en suspens au préjudice des tiers21; les réclamations des jeunes gens qui prétendent, à raison de leur état civil, ne pas devoir être portés sur les
« comportent pas une instruction solennelle » (Aut.22 , comme la demande d'adoption qui se juge à huis-clos (Voy., sur ce dernier point, Le tome VIII; et, en ce sens, Demolombe, op. cit., t. VI, n° 99; Valette, Explication du livre Iev du Code civil (Paris, 1859), p. 201; civ. rej. 16 nov. 1825, D. A. v» cit., n»421; Rennes, 9 déc. 1831, D. A. v° cit., n<> 420; Dijon, 9 août 1854, D. P. 56. 2. 11); 2° juger cette demande en audience solennelle, comme contestation sur l'état civil (Grenoble, 30 juin 1870; D. P. 72. 5. 39); 3° la juger en audience ordinaire, mais ne pas annuler l'arrêt qui serait rendu sur cette demande en audience solennelle (Aubry et Rau, op. cit., 4° édit. (Paris, 1869-1878), t. VI, p. 123). La seconde opinion est la plus sûre, et la cour de cassation l'a adoptée dans ses derniers arrèls sur cette question (Civ. rej. 11 juin 183e), D. A. v° cit., n° 408; civ. rej. 24 août 1852, D. P. 52. 1. 273; rej. 1er mai 1872, D. P. 72. 5. 213). La troisième est inconciliable avec le principe posé suprâ, même §, ;i savoir qu'il est interdit de tenir une audience solennelle quand la loi n'a prescrit qu'une audience ordinaire, et vice versa. Voy. sur cette question, Sirey, op. cit., v° Adoption, iios 73 et 74. Il va sans dire que la tenue d'une audience solennelle en matière d'adoption ne dispense pas de rendre à huis-clos l'arrêt qui rejette cette demande (Voy. t. II, § 552).
16 Quelque parti qu'on prenne sur la question précédente, la demande en nullité d'adoption constitue, sans aucun doute, un débat contradictoire sur une question relative à l'état des personnes, et ne peut, comme telle, être jugée qu'en audience solennelle (Demolombe, op. cit., t. VI, n° 99 bis ; Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 129; Grenoble, 7 mars 1849, D. P. 51. 5. 240; civ. cass. 16 févr. 1881, D. P. 82. 1. 203; contra, Limoges, 4 juin 1840, D. A. v° Adoption, n° 150). Voy. sur cette question, Sirey, op. et v° cit., n° 338.
17 Civ. cass. 8 janv. 1895 (D. P. 95. 1. 287).
18 Caen, 23 juill. 1867 (D. P. 67. 5. 33).
19 D. 22 mars 1808, art. 22. Pourvu que l'urgence ne soit pas contestée (Douai, 17 févr. 1894; D. P. 95. 2. 87).
20 C. civ., art. 176.
21 Req. 23 mai 1860 (D. P. 60. 1. 350). Req. 22 mars 1864 (D. P. 64. 1. 296 . Contra, Paris, 24 févr. 1893 (D. P. 93. 2. 372).
Listes de recensement"; ces réclamations qui retardent La clôture des opérations du recensement doivent se juger sans retard. 2 ; L<'s demandes en divorce H en séparation de corps, qui ne sonl que trop publiques par Leur nature même ci par L'intérêl qu'elles excitent, se jugenl «mi audience ordinaire 3) Il csl admis «mi jurisprudence que bis questions d'étal ne se jugent pas <iu audience solennelle, si elles ne se présentent dans le procès qu'incidemment, à moins qu'elles ne deviennent, dans ce dernier cas. l'objet principal et dominant du débat; cetusage se fonde sur une raison de principe ei sur une considération d'utililé pratique. La raison de principe, c'est que le juge de l'action est juge de L'exception, et que la chambre compétente pour juger seule une demande principale l'est aussi pour connaître des défenses qui y sont opposées. La considération pratique, c'est qu'on ne pourrait exiger, en pareil cas, la réunion de deux chambres. ^;uis suspendre à chaque instant les travaux particuliers de chacune d'elles, compliquer outre mesure le service judiciaire, et arrêter, au moment où elles vont être jugées, toutes les affaires où une partie soulève à la dernière heure une question d'état2''. On jugera donc en audience ordinaire la pétition d'hérédité intentée par un enfant pour faire valoir ses titres à la succession paternelle, l'action hypothécaire intentée par la femme à raison de son hypothèque légale sur les immeubles de son mari, la demande d'aliments formée par un enfant naturel contre ses père et mère qui l'ont reconnu, quand même le défendeur exciperait de l'illégitimité de l'enfant dans le premier cas, de la nullité du mariage dans le second, de la nullité de la reconnaissance dans le troisième23. Mais
22 Bordeaux, 4 déc. 1841 (D. A. v° Droit civil, n° 63). Cette décision, rendue sous la loi de recrutement du 21 mars 1832, est encore applicable sous l'empire de la nouvelle loi militaire du 15 juillet 1889, dont l'article 31 reproduit textuellement l'article 26 de la loi du 21 mars 1832.
23 C. civ., art. 248. 0. 16 mai 1835, art. 1.
2i Les moyens tirés du fond du droit peuvent être opposés en tout état de cause (Voy. infrà, § 381);
25 Req. 30 juill. 1846 (D. P. 46. 1. 353). Req. 19 avr. 1847 ^D. P. 47. 1. 128). Req. 3févr. 1851 (D. P. 51. 1. 116). Req. 9 janv. 1854 (D. P. 54. 1. 185). Req. 9 mai 1855 (D. P. 55. 1. 228.. Req. 18 mars 1858 (D. P. 58. 1. 313 . Civ. cass. 16 mars 1859 (D. P. 59. 1. 158). Req. 16 déc. 1861 (D. P. 62. 1. 29.. Civ. cass. 28 nov. 1862 (D. P. 62. 1. 522). Civ. rej. 15 déc. 1863 et 14 mars 1864 ^D. P. 64. 1. 153). Req. 26 juill. 1865 (D. P. 65. 1. 495. Civ. cass. 13 mai 1868 D. P. 68.
on restera dans la règle, et la tenue d'une audience solennelle demeurera nécessaire si la question d'état devient le point culminant du procès ; si, notamment, la cour est appelée par les conclusions des parties à statuer par un chef spécial de son arrêt sur l'état civil des parties ou de rime d'elles ; si, par exemple, une femme a demandé à la cour, à l'appui d'une pétition d'hérédité formée par elle, de décider qu'elle est épouse légitime d'un enfant naturel reconnu du de en jus 26. 4) Seront aussi jugés en audience ordinaire, en vertu du principe que l'accessoire suit le principal, les procès qui impliqueront une décision sur l'état des personnes sans que la question d'état y soit posée : telle sera la demande en nullité de testament, lors même qu'elle sera fondée sur la clémence du testateur, et que le testament contiendra la reconnaissance d'un enfant naturel27.
§ 8£. G. La cour se réunit pour divers objets en assemblée générale dans la chambre du conseil1. C'est là que se tiennent : 1° au commencement de l'année, l'assemblée générale où la cour entend le compte-rendu de l'administration de la justice dans le ressort pendant l'année précédente2; 2° dans le cours de l'année, celles où la cour règle les détails de son administration intérieure3, autorise les avoués à plaider dans les tribunaux du ressort où il n'existe pas d'avocats en nombre suffisant1, ordonne des poursuites au ministère
1. 249). Req. 8 nov. 1870 (D. P. 73. 1. 124). Req. 27 janv. 1874 (D. P. 74. 1. 216). Req. 23 mars 1874 (D. P. 76. 1. 278). Req. 28 nov. 1876 (D. P. 78. 1. 111). Giv. cass. 30 juin et 9 juin. 1879 (D. P. 79. 1. 413).
26 Req. 2 dêc. 1896 (D. P. 97. 1. 315; S. 97. 1. 24). Voy., dans le même sens et sur des cas semblables, les arrêts rapportés dans Dalloz, op. et v° cit., supp., nos 229 et suiv., et Sirey, op. cit., nos 81 et suiv.; civ. rej. 26 juin 1889 (D. P. 91. 1. 129 ; S. 93. 1. 525) ; civ. rej. 25 oct. 18^2 (D. P. 93. 1. 17, voy. la note ib.; S. 93. 1. 505) ; civ. cass. 19 févr. 1895 (D. P. 95. 1. 168 ; S. 95. 1. 168) ; civ. cass. 27 avr. 1895 (D. P. 95. 1. 318; S. 95. 1. 240) ; civ. cass. 24 juin 1896 (D. P. 97. 1. 35; S. 96. 1. 500); civ. cass. 28 juill. 1896 (D. P. 97. 1. 97; S. 97. 1. 24). Voy., sur cette question, Labbé, Note dans Sirey, 80. 1. 241.
27 Req. 14 juin 1828 (D. A. v° cit., n° 409). Req. 29 déc. 1835 (D. A. v* et loc. cit.).
§ 82. « L. 20 avr. 1810, art. 8. Civ. rej. Ki'déc. 1862 ,D. P. 63. 1. 235).
3 Tout ce que j'ai dit, à ce sujet, des tribunaux de première instance s'applique ici (Voy. suprà, § 66).
* D. 15 juill. 1888, art. 1 (Voy. infrà, § 218). Ne relève pas de rassemblée générale, mais de la chambre saisie de la contestation, l'opposition du procureur
(58 TBÀ1TÉ DE PBOCÉDI :
public8, connaît des affaires disciplinaires6, "I donne son avis sur 1rs projets de loi renvoyés à son examen parle Gouvernement1. La convocation de ces assemblées générales pourrait devenir impossible si Ions les membres de la cour devaienl \ assister; aussi L'ordonnance du IS janvier \HW> décide-t-elle, pour trancher les difficultés qui s'étaient élevées à ce sujet dans la pratique, qu'il suflil que chaque chambre soil représentée par le nombre de conseillers nécessaire pour qu'elle puisse juger séparément8. Mais, comme l'assemblée générale <ist La réunion de toutes les chambres, celle des mises en accusation doit y être représentée distinctement, quoique ses membres soient attachés en même temps à d'autres chambres; s'ils comptaient dans les autres chambres dont ils font partie, elle ne serait pas représentée, et rassemblée ne serait pas générale9. Il suffit , d'autre part, que cette dernière compte autant de magistrats présents qu'il doit y en avoir dans chaque chambre pour qu'elle puisse juger valablement : il n'est pas indispensable que chacune soit représentée par cinq de ses membres ordinaires, et elle se complète, au besoin, avec des membres d'une autre qui s y trouvent en sus du nombre légal. Par exemple, l'assemblée générale d'une cour de deux chambres (plus celle des mises en accusation) et dix-huit membres est valablement formée par quinze conseillers, dont quatre seulement représentent une de ces chambres, celle-ci étant supposée au complet par l'adjonction d'un conseiller dont la présence dans l'une des autres chambres est superflue. On a vu qu'il en serait autrement pour l'audience solennelle t0 ; mais il y a cette diffe-
général et du bâtonnier des avocats à ce qu'un avoué soit admis à plaider. L'assemblée générale n'a qualité que pour prendre des décision^ réglementaires ou disciplinaires, et c'est seulement dans ce dernier cas qu'elle rend de véritables arrêts (Alger, 10 avr. 1895; D. P. 96. 2. 345; S. 97. 2. 57 .
ù Voy. suprà, § 41.
e Voy. infrà, §§ 243, 276 et suiv.
7 C'est ainsi que le Gouvernement a sollicité l'avis des cours d'appel sur les projets de réforme hypothécaire en 1844 et en 1851, et sur les propositions de loi relatives au droit de succession du conjoint survivant en 1872.
8 Art. 1. Civ. cass. 12 déc. 1894 D. P. 95. 1. 309). L'absence des autres est réputée légitime, et il est inutile de la constater (Req. 29 juill. 1884: D. P. 85. 1. 237; S. 87. 1.11).
9 Lettre du garde do sceaux au procureur général de Nancy, 25 oct. 1878 Bulletin- officiel du ministère de la justice, 1878, Ie part., p. 117).
10 Voy. suprà, § 79.
rence
entre l'audience solennelle et l'assemblée générale, que la première consiste dans la réunion de deux chambres dont chacune doit être au complet, au lieu que rassemblée générale est la réunion des membres de la cour qui peuvent se suppléer les uns les autres, à condition que leur nombre total soit égal à celui des membres dont la présence est nécessaire dans chaque chambre, pour qu'elle soit régulièrement constituée11. D'ailleurs, l'inobservation de ces règles ne pourrait entacher de nullité les décisions de l'assemblée générale, et donner lieu an pourvoi en cassation que si la cour avait rendu un véritable arrêt, c'est-à-dire statué en matière disciplinaire : ses délibérations sur l'administration intérieure ne sauraient être critiquées par les tiers12.
§ 83. La chambre du conseil des cours d'appel, que la loi n'a point organisée, mais qui se compose, en fait, des membres de la première chambre, statue en appel sur les affaires qui relevaient, au premier degré de juridiction, de la chambre du conseil du tribunal de première instance, et sur les demandes par lesquelles on sollicite une décision gracieuse de la cour : telles sont les requêtes qui tendent à obtenir la régularisation d'un jugement qui n'a pas été signé dans les délais légaux1, la permission d'attaquer un arrêt par la voie de recours qu'on appelle requête civile2, ou l'autorisation de prendre à partie un magistrat justiciable de la cour en cette circonstance3. La chambre du conseil a, d'ailleurs, beaucoup moins d'importance dans les cours d'appel que dans les tribunaux de première instance, par la raison qu'un grand nombre d'affaires de chambre du conseil s'arrêtent au premier degré de juridiction, et ne viennent pas devant la cour'.
1i Req. 12 juill. 1843 (D. A. v° cit., n° 436). Civ. cass. 8 janv. 1844 (D. A. «o cit., n° 435). Aj., sur l'application aux assemblées générales de la loi du 30 août 1883, aux termes de laquelle les jugements et arrêts doivent toujours être rendus par des magistrats siégeant en nombre impair (Art. 1 et 4: vov., sur cette règle, t. III, §1050;, civ. cass. 9 juin 1890 (S. (H. i. 433 .
12 Req. 12 juill. 1843 (D. A. v° cit., u° m}. Civ. cass. 8 jauv. 1844 (D. A. v° cit., n° 435).
§ 83. l D. 30 mars 1808. art. 74.
2 G. pr. civ.. art. 483.
3 G. pr. civ., art. 510. Civ. rej. 16 déc. 1802 (D. P. 03. 1. 235). k Voy. sur ce point, le Lomé VIII.
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S 8-1. Si Ihiuf placé dans La hiérarchie judiciaire que soif un premier président de cour d'appel, ses attributions n'onl pas L'importance de celles (l'un président de tribunal de première instance : il n'exerce pas La justice des référés, et La chambre du conseil qu'il préside est un rouage moins essentiel à La cour qu'au tribunal1. Tout magistral de cour d'appel qui préside une audience, que ce soit Le premier président, un président de chambre ou Le plus ancien des conseillers présents, a La police de cette audience el La direction des débats judiciaires8. Le premier président jouit, en outre, personnellement des privilèges qui appartiennent à quiconque préside un corps judiciaire ou autre, et exerce des attributions qui ne passent qu'en cas d'empêchement de sa part au plus ancien président de chambre8 : répondre les requêtes relatives aux procédures pendantes devant la cour et présentées avant la distribution de la cause 4«; distribuer les causes entre les différentes chambres5; indiquer le jour où il sera statué sur certaines affaires6; statuer sur la réclamation d'un enfant qui demande la révocation ou la modification de l'ordre d'arrestation délivré contre lui, à la requête de ses père et mère, par le président du tribunal de première instance7. Enfin, le premier président est investi d'attributions disciplinaires, qui consistent à avertir les membres de la cour dans le cas où ils manqueraient à la dignité de leur caractère 8 ; ils ne peuvent s'absenter sans son congé9. Ces attributions ne peuvent être exercées par un président de chambre que si la première présidence est vacante, ou l'empêchement du premier président de nature à se prolonger10.
8 S. VI. La cour de cassation, dont l'origine remonte à l'an-
§ 84. « Voy. supra, §§ 67 et 68.
2 Voy. supra, § 68.
a D. 6 juill. 1810, art. 40.
4 D. 30 mars 1808, art. 18. Les requêtes présentées après la distribution de la cause, et dans le cours de l'instruction, sont répondues par le président de la chambre à laquelle la cause a été distribuée (Ib.).
s D. 30 mars 1808, art. 18 et 25.
c C. pr. civ.. art. 858.
7 G. civ., art. 382. Gomp. suprâ, § 68.
s L. 20 avr. L810, art. 49.
o D. f> juill. 1810, art. 25.
lu Comp. suprà, § 68.
cienne monarchie, mais dont l'histoire se confond avec le développement du pourvoi en cassation1, a succédé à la section du conseil du roi qu'on appelait le conseil des parties2, mais avec des attributions mieux définies, moins étendues et plus conformes aux principes du nouveau droit public. Autant l'Assemblée constituante jugea utile d'ouvrir aux parties un dernier recours contre la violation ou la fausse application des lois, et d'assurer par ce moyen l'unité et la fixité de la jurisprudence, autant elle s'appliqua à interdire au tribunal investi de cette haute mission toute invasion dans le domaine des pouvoirs législatif et exécutif, et à empêcher qu'il dégénérât en troisième degré de juridiction. Elle décida d'abord, le 20 octobre 1789, que « jusqu'à « ce qu'elle eût organisé le pouvoir judiciaire et celui d'ad- « ministration, le conseil du roi serait autorisé à prononcer « sur les instances qui y sont actuellement pendantes ; qu'au « surplus, il continuerait provisoirement ses fonctions comme « par le passé, excepté les évocations avec retenue du fond « des affaires qui ne pourraient plus s'exercer ». La discussion sur l'établissement d'une nouvelle juridiction suprême s'ouvrit le 8 mai 1790, et se continua les 24, 25 et 26 du même mois3. On décida successivement que le nouveau tribunal s'appellerait seulement tribunal de cassation, de peur qu'un titre plus élevé ne lui inspirât des pensées trop ambitieuses — qu'il serait unique, pour pouvoir adopter et imposer une seule jurisprudence — qu'il serait sédentaire, pour que le cours de la justice n'y fût jamais interrompu4 — qu'en aucun cas et sous aucun prétexte il ne connaîtrait du fond des affaires6. Cette dernière règle est la loif [fondamentale du pourvoi en cassation dans l'organisation judi-
§ 85. 1 Voy., sur ce point, le tome VIII.
2 Ferrière, op. cit., v° Conseil privé ou des parties. Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 54 et suiv. : t. II, p. 212 et suiv. Pardessus, op. cit., p. 142 et suiv. De Royer, De l'origine et de l'autorité de la cour de cassation (Discours de renfcrée a Faudience solennelle de la cour^ 3 nov. 1854), p. 3 et suiv. Aucoc, Le conseil d'Etat avant et depuis 1789, p. 28 et suiv.; Ghénon, Origine, conditions et effets de la cassation (Mémoire couronné par la Faculté de (droit de Paris au concours de doctoral do 1881 (Paris, 1882), n°s 11 et suiv. Je reviendrai sur ce point au tome VII.
3 Moniteur du 9, p. 522: du 25, p. 590; du 26, p. 593; du 27, p. 597.
4 D. 12-21 août 1790.
& D. 27 iiuv. -1er déc. 1790, tit. T. ait. 3.
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ciaire actuelle : jusqu'en IT'.M.) toutes nos constitutions l'on! reproduite, parce qu'il semblaii utile, dans ce temps encore rapproché j de L'ancien régime, de La rappeler à L'attention des juges qu'on aurail pu croire lentes <\<> L'oublier6. Elle u'a plus besoin aujourd'hui d'une consécration nouvelle. Le décret des '21 uovembre-l** décembre 1790 a organisé Le tribunal de cassation; Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII lui a donné le titre de cour, ei à ses décisions celui d'arrêts7. Ses membres s'appellent conseillers depuis Le décret du L9 mars 1SI<)\
^ HH. La cour de cassation se compose aujourd'hui de quarante-neuf membres : le premier président, trois présidents de chambre, et quarante-cinq conseillers donl Le plus ancien est appelé doyen1. Elle est assez nombreuse pour qu'on ait pu se dispenser d'y instituer des conseillers suppléants, et de prévoir le cas où une de ses chambres ne pourrait se compléter. Elles sont au nombre de trois : la chambre des requêtes, la chambre civile et la chambre criminelle, composées chacune de seize membres, le président compris2; le premier président, qui préside la chambre où il juge à propos de siéger, prend ordinairement séance à la chambre civile, qui se compose ainsi de dix -sept membres lorsqu'elle est au complet3. Le premier président est remplacé, en cas d'empêchement, par le président de la chambre civile; chaque président est remplacé, dans sa chambre, par le plus ancien conseiller4. Chaque chambre ne peut juger qu'au nombre de onze conseillers, le président compris3, et se complète, s'il y a lieu, en empruntant à une
fi Const. 3 sept, 1791, tit. III, cli. v. art. 20. Gonst. 24 juin 1793. art. 99. Gonst. 5 fruct. an III, art. 255. Gonst. 22 Mm. an VIII, art. 66.
7 Art. 134 et 136.
8 La constitution du 4 novembre 1848, qui a retiré aux tribunaux d'appel le nom de cours, a respecté les désignations en usage à la cour de cassation Art. 87; vov. suprà, § 74, note 8, et la séance de 1" Assemblée constituante du 14 octobre 1848, Moniteur du 15, p. 2,854).
§ 86. > L. 27 vent, an VIII, art. 58 et 62. D. 28 janv. 1811, art. 1. G. 15 fèvr. 1845, ail. 1. G. 15 janv. 1826, art, 81.
2 L. 27 vent, an VIII, art. 60.
3 0. 15 janv. 1826, art. 28.
s L. 27 vent, an VIII. art. 60. 0. 15 janv. 1826, art. 3.
autre, d'après Tordre d'ancienneté6, ses membres disponibles7. Le roulement n'est pas en usage à la cour de cassation, quoique l'article 66 de la loi du 27 ventôse an VIII, qui l'y prescrit, n'ait jamais été abrogé : il n'a pas eu lieu depuis 1815, et l'ordonnance du 15 janvier 1826, qui régit aujourd'hui le service de la cour, tolère par son silence cette dérogation à la loi, puisqu'elle ne contient aucune disposition relative au roulement. D'ailleurs, le passage périodique et forcé des membres de la cour par toutes les chambres successivement serait directement contraire au but en vue duquel la cour de cassation a été instituée : il serait contradictoire de poursuivre la fixité de la jurisprudence, et de confier le soin de l'établir à un personnel mobile et incessamment renouvelé. Les règlements intérieurs de la cour admettent seulement que, chaque fois qu'un siège devient vacant, un conseiller d'une autre chambre peut l'occuper, de préférence au conseiller nouvellement nommé, avec le consentement du premier président et des présidents des deux chambres intéressées8. Les affaires qui ressortissent ordinairement à la chambre civile ou à celle des requêtes sont envoyées, pendant les vacances, à la chambre criminelle, qui, en vertu du principe de l'unité de juridiction, fait office de chambre des vacations9. Une chambre temporaire est formée, au besoin, pour expédier les affaires urgentes10.
8 8 y. Toutes les chambres de la cour se réunissent aussi : 1° en audience solennelle, pour juger les causes qui seront indiquées au § 08, et pour tenir la séance publique de rentrée qui a le même objet que dans les cours d'appel1;
6 L'ordonnance du 15 janvier 1826 (Art. 21) est plus impérative, sur ce point, que les dispositions relatives au remplacement des juges des tribunaux de première instance et des conseillers de cour d'appel par des magistrats empruntés à d'autres chambres Yoy. suprà, §§ 65 et 78).
< 0. 15 janv. 182(3, art. 4.
s Règ. in t. 8 déc. 1831 (Tarbé, op. cit., p. 32).
9 0. 15 janv. 1826, art. 64, 66 et 67.
10 L. 22 vent, an VI, art. 1. Pendant la guerre de 1870, une chambre temporaire, composée de seize membres de la cour qui se trouvaient en province, a été formée à Poitiers pour juger, concurremment avec les conseillers restés à Paris, les affaires criminelles et les affaires civiles urgentes 1). 25 oct. 1870, art. 1 à 3). V>\\ arrêté du garde des sceaux, du 12 décembre 1870, Ta transférée à Pau.
§ 87. i 0. 15 janv. 1826, art. 71.
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2° <'n chambre <lu conseil, pour régler les détails <!<• l'administration intérieure <lc La cour2, délibérer sur les projets <l<loi renvoyés par !<• Gouvernement ;"> sou examen8, ei statuer sur l<is affaires disciplinaires. Les chambres réunies ne peuvenl rendre un arrêl civil ou criminel, ou prendre une division disciplinaire, qu'au nombre de trente-quatre conseillers, le présidenl compris4. Quani ;i La juridiction <litc (l<> La chambre du conseil, elle n'existe \><\s à La cour <1<* cassation, attendu que les lois organiques du recours en cassation n'indiquent pas de procédure spéciale pour les affaires qui rassortissent à cette juridiction : elles seraient donc jugées si elles se présentaient — ce quine paraît pas être jamais arrivé — suivant les formes ordinaires du pourvoi en cassation5.
§ 88. La principale fonction de la cour de cassation esl de statuer sur les pourvois formés contre les décisions judiciaires rendues en dernier ressort et susceptibles de ce recours1. Les juridictions sur lesquelles s'étend son autorité, et dont elle peut réformer les jugements ou les arrêts, sont : 1° les juridictions civiles et criminelles, c'est-à-dire les cours d'appel, les cours d'assises, les tribunaux de première instance, les tribunaux de commerce, les juges de paix, et les conseils de prud'hommes à l'exception des tribunaux de prud'hommes-pêcheurs dont les décisions ne peuvent être l'objet d'un pourvoi2; 2° les tribunaux militaires et maritimes, dont les jugements peuvent être annulés par la cour de cassation, à la requête du procureur général près cette cour agissant sur l'ordre du garde des sceaux3, ou cassés pour incompétence ou excès de pouvoir sur le pourvoi d'une personne non militaire et non assimilée4 ou du procureur
2 Yoy. suprà, § 10.
3 Voy. infrà, § 94.
* 0. 15 janv. 1826, art. 6.
:; Bertin, op. cit., t. I, n° 50.
§ 88. ' Voy., sur les décisions contre lesquelles on peut se pourvoir en cassation, le tome VI.
2 Voy. suprà, § 57, et le tome VI.
3 L. 27 vent, an VIII, art. 80. Grim. i-ej. 19 mars 1832 ,D. P. 52. 1. 302).
* G. just. milit., art. 55 et suiv., 62 et suiv., 80. G. just. marit., art. 110. Les militaires et assimiles peuvent seulement se pourvoir en révision devant la jus-
général près la cour de cassation". Par le jugement de ces pourvois, la cour remplit une double mission : 1° elle ouvre aux parties un dernier recours contre l'erreur du juge, qui, à leur détriment, a violé la loi ou l'a faussement appliquée; 2° elle maintient l'unité et la fixité de la jurisprudence6.
§ 8B. A. La cour casse, sur les pourvois portés devant elle, les décisions rendues contrairement à la loi, soit au fond soit en la forme1 ; mais elle n'est pas un troisième degré de juridiction, puisque la loi n'a pas voulu en établir plus de deux2. Il résulte de là deux conséquences de grande importance.
1° La cour de cassation ne connaît pas des faits de la cause : elle les tient pour constants, tels que les juges du fond, c'est-à-dire ceux de première instance, et ceux d'appel si Tappel a été interjeté, les ont constatés, qualifiés et appréciés. Elle examine seulement s'il leur a été fait une application exacte de la loi : règle fondamentale qui a la valeur d'un principe constitutionnel3, et dont la cour ne saurait s'écarter sans commettre un excès de pouvoir que nos lois ne fournissent, d'ailleurs, aucun moyen de prévenir ou de réprimer4. Ainsi, quand un procès se sera engagé entre deux personnes dont l'une demande à l'autre des dommages-intérêts pour un préjudice qu'elle prétend avoir éprouvé, que la demande aura été rejetée, et que le demandeur se sera pourvu en cassation, il pourra réussir dans son recours si les juges ont déclaré que le défendeur a agi dans les limites de son
ticc militaire elle-même (C. just. milit., art. 81). Les assimilés sont les individus enfermés dans une place de guerre en état de siège, les transportés, et les autres personnes désignées aux articles 55 à 57 du même Gode (Aj. G. just. marit., art. 110).
6 L. 27 vent, an VIII, art. 88. Grim. cass. G avr. 1832 (D. A. v° Organisation militaire, n° 830). Grim. cass. 22 mars 1839 (D. A. v<> Cassation, n° 1035). Grim. cass. il mars 1842 (D. A. v° cit., n° 1029).
6 Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cit., nos 242 et suiv.
§ 89. 1 Voy., sur les cas où Ton peut se pourvoir en cassation, le tome VI.
2 Voy. suprà, § 40. On peut cependant citer le règlement de juges prévu par l'ordonnance d'août 1737 (Tit. II, art. 19 et 20) comme une hypothèse où la cour de cassation joue le rôle d'un troisième degré de juridiction (Voy., poulies détails, t. II, §732).
3 Voy. les textes cités suprà, § 85, note 6.
; Les peines indiquées suprà, § 9, ne sauraient convenir à cette hypothèse.
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(h-oil en causant un dommage au demandeur; au contraire, Le pourvoi n'aura aucune chance de succès si |,i demande a été rejetée comme dénuée <l<> preuve. !)<• même, la cour pourra casser le jugement qui rejette La demande I lin d'exécution d'un contrat, attendu que ce contrai a'étaii pas valable : elle rie cassera pas Le même jugement, s'il a rejeté La demande en se fondant sur ce que ce contrai a été pleinement exécuté. En un mot, les jugées du fond ont un pouvoir souverain pour interpréter les actes et les contrats, ei pour statuer sur h's questions de fait et d'intention.
2° La cour de cassation ne connaît pas <ln fond des affaires,, et, après avoir cassé pour violation ou fausse interprétation de la loi la décision qui lui est déférée, elle renvoie la cause, pour être jugée à nouveau, devant un tribunal du même ordre qii<i celui qui a rendu la décision casser. I! me suffit d'avoir posé ici ces principes incontestés — j'examinerai au tome VI. I propos du pourvoi en cassation, les difficultés d'application qu 'ils présentent, et les cas exceptionnels où la cour prononce la cassation sans renvoi — mais il n'est pas rare qu'après une première cassation le second jugement ou arrêt rendu dans la même affaire, entre les mêmes parties procédant en la même qualité, soit attaqué par les mêmes moyens que le premier. La cour va-t-elle prononcer alors une seconde ea>sation, et renvoyer soit à une troisième cour soit à un troisième tribunal qui rendra peut-être une décision identique aux deux premières, de manière que le conflit s'éternisera? Ou bien appartiendra-t-il à une autorité supérieure de dire le dernier mot et de vaincre toutes les résistances, en donnant une interprétation souveraine de la loi sur le sens de laquelle la cour de cassation et les autres tribunaux sont ainsi divisés? Ce point, par où l'organisation judiciaire touche au principe delà séparation des pouvoirs, a été diversement réglé suivant les époques5. Quatre systèmes ont successivement prévalu.
:i A Ruine Le pouvoir d'interpréter les lois appartint, sous le nom de jus publiée respendendi et de permissio jura condendi. aux jurisconsultes auxquels il fut officiellement concédé par Adrien, peut-être même par Auguste (Gaius, Comm. I,.§ 7; Inst. Just., liv. I, tit. u, § 8; Dig., L. '2. | 47, De or. jur., I. n . Cette question soulève des difficultés qui ne sont pas encore complètement résolues (Voy. Démangeât, Cours élémentaire de droit romain (Paris, 1864 ), t. I, p. 91 et suiv.; Accarias, op. cit.. t. I, n° 23 ; Girard, Manuel élémentaire de droit
§ OO. 1° Ce fut, d'abord, celui de l'interprétation législative. Le décret des 16-21 août 1790, en même temps qu'il défendit aux tribunaux de faire des règlements1, leur permit de s'adresser au pouvoir législatif toutes les fois qu'il leur paraîtrait nécessaire d'interpréter la loi2. Lors donc que, sur le renvoi qui avait suivi une première cassation, le second tribunal avait jugé comme le premier, et que son jugement était l'objet d'un second pourvoi fondé sur les mêmes motifs, le tribunal de cassation ne put statuer avant d'avoir demandé au pouvoir législatif une interprétation, à laquelle il fut, comme tous les autres tribunaux, tenu de se conformer3.
§ fil. 2° Vint ensuite, sous l'empire de la constitution du 22 frimaire an VIII, le système de l'interprétation réglementaire1. Aux termes de la loi du 16 septembre 1807, le droit d'interpréter la loi appartint à l'empereur, qui l'exerça en conseil d'Etat par des décrets rendus dans la forme des règlements d'administration publique. Il y eut lieu à interprétation toutes les fois qu'une affaire revenait devant la cour de cassation après une première cassation et un second pourvoi identique au premier; la cour eut le droit de demander l'interprétation avant son second arrêt, ou de statuer en chambres réunies; si elle prononçait une seconde cassation, et que l'arrêt de renvoi fût l'objet d'un troisième pourvoi fondé sur les mêmes motifs que le premier, l'interprétation était de droit, c'est-à-dire que la cour était tenue de la solliciter et de s'y conformer, ainsi que tous les autres tribunaux2.
romain (Paris, 1896-1897), p. 66 et 67; Glasson, Étude sur Gains et le jus ivspendendi (Paris, 1867), nos 35 et suiv.). La fameuse loi des citations supprima le jus publiée respendendi et la perrnissio jura condendi (God. Théod., L. 3, De resp. prud. (I, iv), const. Théodose II et Valentinien III, 426), et Justinien posa en règle qu'au législateur seul il appartient d'interpréter la loi : « Ejus « est interpretari legem cujus est condere » (Cod. Just., L. 12, § 1, De leg., I, xiv). Dans notre ancien droit, le roi seul pouvait interpréter la loi (0. avr. 1667, tit. I, art. 7); mais, en fait, les parlements l'interprétaient, et la faisaient même sous forme d'arrêts de règlement (Voy. suprà, § 10).
§ 90. î \ov. suprà, ib.
2 Tit. II, art, 12.
3 D. 27 nov.-ler déc. 1790, art. 21. Const, 3 sçpt. 1791, tit, III, ch. v, art. 21. Const. T> iVuct. an III. art. 256. L. 27 vent, an VTIT, art. 78.
§ 91. * Voy. suprà, § 3, note 1.
2 Art. 1 et suiv.
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On pouvait seulement se demander si L'interprétation ;iiusi donnée devaii être restreinte au cas particulier <|ui faisait l'objet du dissentiment entre La coin- de cassation H Les autres tribunaux, ou si elle n'avait p;is, comme L'interprétation Législative, un <illVl général ei obligatoire dans tous les cas semblables qui pourraient se présenter à l'avenir. Cette ques fcion divisait l<is auteurs3, mais La seconde opinion étail certainement plus conforme au texte <!<■ La Loi <jui ne distinguait paSj et à son esprit : « Le droit d'interpréter les lois. ;i dit « l'orateur du Gouvernement au Corps Législatif, ne peut ap- « partenir qu'à l'autorité qui en a pris L'initiative, <■! qui, char- « g<V de leur rédaction et de leur proposition, connaît par- « faitement l'esprit dans lequel toute la loi est conçue »*.
§ OS. 3° La loi du 16 septembre 1807 aurait dû disparaître en 1814, quand le régime parlementaire fut établi et que le roi ne put légiférer en fait et en droit sans le concours des deux chambres. Un projet de loi conçu dans ce sens fut présenté, le 4 octobre 1814, à la Chambre des pairs qui l'adopta le 111, mais les événements du 20 mars 181.') empêchèrent d'y donner suite, et il ne fut pas repris après les Cent jours. Il est vrai qu'un dissentiment étant survenu entre la cour de cassation et les cours de Paris et de Rouen sur l'interprétation de l'article llo du Code de commerce2, une loi interprétative fut rendue le 19 mars 1817, et que le garde des sceaux disait en la présentant aux chambres : « Le roi « nous a ordonné de vous présenter un projet tendant à « interpréter le sens et à rectifier la rédaction d'un article « du Code de commerce, qui, depuis plusieurs années, a fait « naître des réclamations »3. Toutefois, la jurisprudence con-
3 Voy., pour la première opinion, Merlin, Questions de droit, v° Interprétation des lois, § I, Toullier, Le droit civil français, 5e éd. (Paris, 1830-1840 . t. I, n° 141; pour la seconde, Duvergier, Collection complète des lois, ordonnances, règlements, et avis du conseil d'État (Paris. 1827-1897\ t. XXIV. p. 423. note 3, t. XXVIII, p. 271, note 1 ; Aubry etRau, op. cit., 5e éd., t. I, p. 15 et 16.
* Sirey, Jurisprudence de la cour de cassation Paris, an IX-1897), t. XI. 2«> part.,' p. 37.
§ 92. l Archives parlementaires, 2e sér., t. XIII, p. 23, 88 et suiv.. L22 et ^uiv., 133.
2 Voy., sur cet article, suprà, § 12, note 3. a Archives parlementaires, 2e sér.. t. XVI, p. 723: t. XVIII. p. 213.
sidéra la loi du 16 septembre 1807 comme encore en vigueur4, des ordonnances interprétatives furent rendues en conseil d'Etat5, et ce dernier décida formellement 'par un avis des 27 novembre-ler décembre 1823 que « la loi du 16 septem- « bre 1807 était parfaitement compatible avec le régime « constitutionnel établi par la Charte, et que le roi pou- « vait et devait, dans les cas prévus et dans les formes « déterminées, exécuter ses dispositions », sauf que l'interprétation réglementaire devrait se restreindre au cas particulier en vue duquel elle aurait été donnée6. C'est seulement le 30 juillet 1828 qu'une loi nouvelle introduisit un troisième système, celui de l'interprétation judiciaire : elle portait que la cour de cassation statuerait sur le second pourvoi toutes chambres réunies, qu'en cas de seconde cassation l'affaire serait portée à une troisième cour d'appel qui statuerait aussi en audience solennelle, et que son arrêt ne pourrait être déféré à la cour de cassation sur le même point de droit et par les mêmes moyens7. Cette loi qui, contrairement à toute raison et au préjudice de la hiérarchie judiciaire, faisait prévaloir l'opinion d'une cour d'appel sur celui de la plus haute magistrature, était également destructive de l'unité de la jurisprudence, puisqu'elle préférait à la solution d'une cour d'appel, peut-être en désaccord avec les autres, à l'arrêt de la seule juridiction qui pût donner une décision unique et ramener tous les tribunaux à son sentiment8.
§ 93. 4° Aussi la loi du 1er avril 1837, qui régit aujourd'hui la matière, applique-t-elle le principe de l'interprétation judiciaire d'une manière plus conforme aux règles essentielles de la hiérarchie et au but de l'institution de la
* Nancy, 28 janv. 1828 ^D. A. v<> Lois, n° 462). Gh. réun. cass. 22 nov. 1828 (D. A. v» Presse, n° 209).
s 0. 14 oct. 1818, 18 sept. 1822, 1er sept. 1827 et 23 janv. 1828 (Duvergier, op. cit., t. XXII, p. 19; t. XXIV, p. 140; t. XXVII, p. 422; t. XXVIII, p. 32).
6 Duvergier, op. cit., t. XXIV, p. 390.
7 Art. 1 et suiv.
I8 Boncenne, op. cit., t. I, p. 536 et suiv. Aj. les conclusions de M. Dupin Lors de l'arrêt de la cour de cassation du 4 novembre 1834(Sirey, op. cit.. t. XXX1Y. Ie part., p. 818).
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cour de cassation1. Elle dispose — cVsi le quatrième système — que La cour de cassation prononcera en chambres réunies sur le second pourvoi*, qne, m elle casse le second jugement ou arrêt par les mêmes motifs que le premier, b cour ou le tribunal de renvoi statuera en audience ordinaire, ;i moins que la nature de l'affaire n'exige la tenue d'une audience s<> Ici m ici le8, et qu'il se conformera, sur le point de droit qui fait question, à la décision de la cour de cassation v. La loi n'ajoute pas — mais cela va de soi — que celle décision ne sera obligatoire que dans l'affaire actuellement pendante, et que la juridiction de renvoi, ou toute autre devanl 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 règlement8.
§ 04L B. L'unité de jurisprudence complète et assure l'unité de législation : elle empêche que, dans le silence ou l'obscurité de la loi, la même question soit jugée différemment suivant les ressorts, et qu'une solution exacte dans une circonscription judiciaire soit fausse dans une autre. La fixité de la jurisprudence supplée à l'insuffisance de la loi. et permet aux citoyens, dans une matière sujette à controverse, de régler leur conduite et leurs intérêts aussi sûrement qu'ils pourraient le faire en présence d'un texte formel. On sait, depuis que la jurisprudence est fixée, que la femme séparée de biens ne peut s'obliger sans l'autorisation de son mari ou de justice que pour les besoins et dans les limites de l'administration de ses biens1, et que la femme mariée sous le régime dotal ne peut renoncer à l'hypothèque légale qui garantit la restitution de sa dot mobilière 2 : les tiers qui veulent traiter avec elle connaissent donc l'étendue de sa capacité et la valeur des engagements qu'elle prend
§ 93. 1 Marcadé la critique vivement Op. cit., t. II. n° 92 .
3 Voy. suprà, §87.
; Ail. 1 el suiv.
;; Voy. suprà. §10.
4 94. ' Dalloz et Vergé, op. cit., art. 1449. nos 40 p[ suiv.
- Dalloz et Vergé, op. cit., art. 1554, nos 220 et suiv.
envers eux. Aussi les revirements de jurisprudence ont-ils une telle gravité que la cour de cassation aime quelquefois mieux persister dans une solution douteuse que de jeter, en l'abandonnant, la perturbation dans les affaires : c'est aux pouvoirs publics à intervenir en pareil cas, et à statuer par une loi qui, à la différence d'un arrêt, ne s'appliquera (rue dans l'avenir, et ne régira pas les conventions passées antérieurement et sur la foi d'une jurisprudence qu'on croyait définitive3. On a cependant vu la cour juger, jusqu'en 1858, que la femme commune en biens exerce ses reprises sur les biens communs en qualité de propriétaire, et sans entrer en concours avec les créanciers de la communauté; puis adopter en chambres réunies, le 16 janvier 1858, une opinion contraire dont elle ne s'est plus départie, et refuser tout droit de préférence à cette femme à l'encontre des créanciers de la communauté4. On a même vu, sur la question de savoir si l'héritier donataire sans clause de préciput, qui renonce à la succession, peut cumuler, c'est-à-dire retenir à la fois sa part de réserve et la quotité disponible, la cour changer trois fois de jurisprudence : se prononcer contre le cumul de 1818 à 1843, l'admettre de 1813 à 1863, puis revenir à sa première opinion par l'arrêt des chambres réunies du 27 novembre 1863 3. La fixité de la jurisprudence est due à l'action persistante de la cour, qui, une fois son parti pris sur une question de droit, casse invariablement les jugements et arrêts qui s'en écartent, et rejette les pourvois dirigés contre ceux qui s'y conforment : les cours d'appel finissent, de guerre lasse, par se ranger à son avis , à moins qu'elle-même ne cède à leur résistance ou que le législateur n'intervienne : dans tous les cas le but est atteint et l'incertitude cesse. La connaissance que la cour de cassation acquiert ainsi des lacunes ou des défauts de la loi lui permet de porter sur l'en-
a « La loi ne slalue que pour l'avenir: elle n'a pas d'effet rétroactif » (C. civ., art. 2; aj. suprà, § 21). Voy., au contraire, sur le caractère déclaratif et
rétroactivité des jugements, t. III, § 1161.
4 D. P. 58. 1. 5. Voy.., sur la jurisprudence antérieure de la cour de cassaion, Dalloz et Vergé, op. cit., art. 1471, nos 2 et suiv.
6 Civ. rej. IX févT. 181* i D. A. v° Successions, n° 1028 . Civ. case. 17 mai 1842 (D. A. «o cit., n° 1029). Ch. réun. cass. 27 nov. 1863 (D. P. 64. 1. 5 .
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s« ' 1 1 1 1 >1 < ' de la Législation !<• jugement le plus éclairé; aussi a-t-elle, <mi vertu de textes anciens, mais encore en vigueur quoique tombés en désuétude, l<- droit e1 !<• devoir d'envoyer chaque année au Gouvernement une députation pour lui signaler les points sur Lesquels sou expérience lui a révélé L'insuffisance ou L'imperfection de La Loi
8 OS. La coin- de cassation connaît, en dehors (les pourvois qui lui sont soumis : I" des demandes formées par son procureur général en annulation des actes par Lesquels Les juges ont excédé Leurs pouvoirs1; 2° des règlements déjuges en matière civile entre deux cours d'appel, deux tribunaux de première instance ou de commerce ou deux juges de paix qui n'appartiennent pas au même ressort, ou entre une cour d'appel et un tribunal inférieur à elle, et de tous les règlements de juges en matière criminelle2; 3° des prises à partie dirigées contre une chambre ou un membre de la cour de cassation, une cour d'appel ou l'une de ses chambres, ou une cour d'assises3; 4° des plaintes formées contre un mem-
6 D. 27 nov.-ler déc. 1790, lit. I, art. 24. Gonst. 3 sept. 1791, tit. III, ch. v, art. 22. Gonst. 5 fruct. an III, art. 257. L. 27 vent, an VIII, art. 80. M. Cazot, garde des sceaux, recevant la cour de cassation le 5 janvier 1880, a exprimé le désir de la voir revenir à l'observation de ces dispositions : « La cour de « cassation pourrait, a-t-il dit, étendre la sphère de son action en présentant « chaque année au Gouvernement un rapport sur les imperfections et les la- « cunes de la législation révélées par la pratique, ainsi que le prescrivait la « loi du 27 ventôse an VIII. Je soumets cette considération à votre haute sa- « gesse, comme un témoignage de la confiance du Gouvernement dans les lu- « mières et l'expérience de la cour » [Journal officiel du 6, p. 115 . Les projets de loi dont il a été parlé suprà, § 82, note 7, ont été soumis à l'examen de la cour : il en a été de même, en 1897, des propositions de loi relatives à la réforme de l'instruction criminelle.
§ 95. * L. 27 vent, an VIII, art. 80. G. instr. crim., art. 441. Voy., sur ces demandes, infret, § 200.
2 O. août 1737, tit. II, art. 19 et 20. C. pr. civ., art. 363. C. instr. crim., art. 526. Il y a quelques doutes relativement au conflit qui peut s'élever entre une cour d'appel et un des tribunaux de son ressort : la solution indiquée au texte est l'application du principe qu'un tribunal ne peut se régler de juges à lui-même, et que le règlement de juges doit être fait par une autorité supérieure aux deux juridictions en conflit (Voy., pour les détails, t. II, § 740 .
3 L. 27 vent, an VIII, art. 60. C. pr. civ.. art. 509. Aux termes de ces dispositions et des textes antérieurs (D. 27 nov.-ler déc. 1790, tit. I, art. 2 ; const. 3 sept. 1791, tit. III, ch. v, art. 19; const. 5 fruct. an III, art. 254; const. 22 frim. an VIII, art. 65), la prise à partie élevée contre un tribunal tout entier devait toujours être portée à la cour de cassation.- Ces dispositions sont abrogées, en ce qui concerne les tribunaux inférieurs aux cours d'appel, par l'article 509 du
>re -d'une cour d'appel ou du ministère public près d'une ;our d'appel, à raison d'un crime ou d'un délit commis en lehors de l'exercice de ses fonctions4; 5° des demandes ai renvoi pour suspicion légitime ou sûreté publique,
"ode de procédure, aux termes duquel la prise à partie formée contre un juge de paix, un tribunal de première instance ou de commerce, ou un de leurs membres est portée à la cour d'appel du ressort (Voy. suprà, § 33). Sauf cela, l'article 60 de la loi du 27 ventôse an VIII est encore en vigueur. Il est vrai que le sénatus-consulte du 28 floréal an XII a transporté les attributions de la cour de cassation en matière de prise à partie à une haute cour composée des princes, des hauts dignitaires et grands officiers de l'Empire, du grand-juge, de soixante sénateurs, des présidents de section au conseil d'Etat, de quatorze conseillers d'Etat et de vingt membres de la cour de cassation (Art. 101-7° et 104), et que l'article 509 du Gode de procédure se réfère à ces dispositions; mais la haute cour n'a jamais fonctionné. Le sénatus-consulte annonçait qu'il serait pourvu ultérieurement au surplus des dispositions relatives à son organisation et à son action (Art. 133) ; or, quand le premier Empire tomba, ce sénatus-consulte était encore à faire, et il fut, en 1811, impossible d'exécuter l'ordre donné par Napoléon de traduire devant cette juridiction le général Dupont qui avait capitulé à Bayleïi le 22 juillet 1808. L'archichancelier Cambacérès exposa, dans un rapport adressé à l'empereur, que la constitution de la haute cour était incomplète, que l'acte annoncé par le sénatus-consulte du 28 floréal an XII n'était même pas préparé, que la réunion de la haute cour était impraticable dans de pareilles conditions, et qu'en l'ajournant jusqu'à la promulgation d'un nouveau sénatus-consulte on s'exposerait au reproche de juger d'après une loi nouvelle des faits antérieurs à cette loi. Le général fut traduit devant une commission d'enquête composée arbitrairement, et qui le condamna tout aussi illégalement à une détention indéfinie (Bibliographie universelle, v° Dupont). Quant à la haute cour de la République de 1848 et du second Empire, elle avait des attributions exclusivement politiques (Const. 4 nov. 1848, art. 91 ; const. 14 janv. 1852, art. 54), et il en est de même aujourd'hui du Sénat constitué en cour de justice aux termes de la loi du 18 juillet 1875 (Art. 12; voy., sur la procédure à suivre dans cette hypothèse, L. 10 avr. 1889, art. 1 et suiv.). Il suit de là qu'aucun texte postérieur n'a abrogé, sur ce point, l'article 60 de la loi du 27 ventôse an VIII, et que la cour de cassation est demeurée compétente pour connaître des prises à partie dirigées contre une cour d'appel, une chambre de cour d'appel ou une cour d'assises (Merlin, Répertoire, v° Prise à partie, §11; Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, t. IV, n° GGGGXVI ; Bioche, op. cit., vis Cassation, n° 32, et Prise à partie, n° 45; Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n» 758; Rodière, op. cit., t. II, p. 141 ; Tarbé, op. cit., p. 310; Godart de Saponay, Manuel de la cour de cassation (Paris, 1832), p. 75; req. 17 févr. 1825, D. A. v° Prise à partie, n° 46; req. 6 juill. 1858, D. P. 58. 1. 279; req. 8 août 1859, D. P. 59. 1. 460). On a cependant soutenu : 1° que la création de la haute cour avait supprimé, ipso facto, la compétence de la cour de cassation en matière de prise à partie, et que celle-ci ne pouvait connaître de ces demandes avant qu'une nouvelle loi fût rendue (Pigeau, La procédure des tribunaux de France, 5e éd. (Paris, 1835), t. I, p. 793) ; 2° que les attributions de la haute cour en cette matière avaient passé, en 1814, à la Chambre des joairs (Poncet, Des jugements (Dijon, 1821), t. II, n° 600). Ces deux opinions n'ont pas prévalu : l'une, par la raison qu'il était inadmissible que le cours de la justice fût suspendu ; l'autre, parce motif que la charte du 4 juin 1814 ne contenait aucune disposition sur ce point.
4 G. instr. crim., art. 542. Dans ce cas, à la différence des précédents, elle ne prononce pas elle-même et renvoie l'affaire à une cour d'appel (G. instr. crim., art. 482).
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insuffisance <l<- juges on d'avoués, récusation ou abstention volontaire el Légitime de fous Les juges, si La juridiction demi ou décline ainsi h compétence ou <iui se trouve dans L'impossibilité de juger est une cour d'appel, si La demande <!<• renvoi s'applique ;i tous 1rs tribunaux du ressort d'une cour d'appel, ou si elle esi formée en matière criminelle*; 8* des demandes en révision d'arrêts ou oV jugements rendus au criminel; 7° des affaires disciplinaires qui son! de sa compéteaee, ainsi quil sera expliqué aux §§ 154, '£77 et S8*.
§ OO. La cour de cassation se réunii en assemblée générale dans les mêmes circonstances que les cours d'appel1;
([uant aux affaires (jui lui sont soumises, elles sont portées tantôt devant ses chambres réunies <>n audience solennelle, tantôt devant Tune d'elles. La réunion des trois chambres n'a lieu que dans des cas exceptionnels, pour juger : 1° les pourvois formés après une seconde cassation par les mêmes moyens et entre les mêmes parties procédant en la même qualité2; 2° les affaires disciplinaires3. Les chambres de la cour statuent presque toujours séparément, et il existe, à cet égard, une différence importante entre les affaires civiles et les affaires criminelles. Celles-ci sont portées directement devant la chambre criminelle qui statue sur l'admission ou le rejet du pourvoi, et prononce elle-même, en cas d'admission, la cassation du jugement ou de l'arrêt qui lui est déféré; au contraire, les affaires civiles sont, d'abord, soumises à la chambre des requêtes, qui statue seulement sur l'admission ou le rejet du pourvoi, et le renvoie en cas d'admission à la chambre civile, pour qu'elle prononce, après un nouvel examen, le rejet définitif du pourvoi ou la cassation du jugement ou de l'arrêt attaqué*. La chambre des requêtes n'existait pas
8 G. ittstr. crim., art. 444. Dans les autres cas, la demande en renvoi est soumise aux cours d'appel ( Voy. suprà, § 33^.
§ 96. t Voy. suprà, § 82.
2 L. 1er avr. 1837, art. 1 (Voy. suprà, § 93 . Si le second pourvoi est l'onde sur de nouveaux moyens, la cour statue dans la forme ordinaire (av. rej. 36 nov. 1890, D. P. 91. t. 345, S. 91. 1. 204: crim. cass. 5 déc. 1891, S. 92. 1. 5:57 .
a Voy. infra, §§ 154, 277 et 282.
i L. 27 veut, an VIII, art. 60.
sous le décret des 27 novembre-lcl" décembre 1790, qui se bornait à établir un bureau des requêtes composé de vingt juges du tribunal de cassation, et renouvelé tous les six mois : ce bureau prononçait l'admission ou le rejet des pourvois à la majorité des trois quarts des voix; si cette majorité ne pouvait se former, la question d'admission était portée au tribunal tout entier qui la tranchait à la simple majorité5. Dans le premier cas, la partie dont le pourvoi avait été admis par la majorité du bureau des requêtes pouvait retrouver, parmi les juges appelés à statuer définitivement sur ce pourvoi, quelques-uns de ceux qui l'avaient rejeté et qui ne pouvaient manquer d'y être défavorables ; dans le second cas , le tribunal tout entier, appelé à statuer sur l'admission du pourvoi, avait ainsi pris parti avant que l'affaire revint devant lui pour recevoir une solution définitive, et n'était pas disposé à rejeter la demande qu'il avait commencé par accueillir. On ne tarda pas à s'apercevoir du danger de soumettre le recours en cassation à deux épreuves successives devant les mêmes juges, qui n'abordaient le second débat qu'avec un esprit prévenu, et liés jusqu'à un certain point par l'opinion qu'ils avaient précédemment émise : un décret du 2 brumaire an IV Gcréa la chambre des requêtes qui existe encore aujourd'hui, et qui remplace avantageusement le bureau des requêtes : les conseillers qui la composent sont attachés exclusivement à ce service, l'admission du pourvoi épuise leur juridiction, et ils ne prennent part à l'arrêt de la chambre civile que dans le cas très rare où ils sont désignés pour la compléter, à défaut des conseillers de la chambre criminelle qu'on appelle de préférence à eux, précisément parce qu'ils sont restés jusqu'alors tout à fait étrangers à l'affaire.
§ 97. Deux motifs ont porté le législateur à faire passer les pourvois civils par cette double épreuve, et à subordonner la cassation d'un jugement ou d'un arrêt rendu en matière civile au jugement successif de deux chambres. 1° On a voulu réserver le plus de temps possible à la chambre civile
'■' Tit. I, art. 6 et suiv c Tit. I. art. 3.
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poil!* l'examen des affaires très délicates qui lui sonl confiées, et, pour cela, ne Laisser venir devant elle que his pourvois qui reposenl sur des moyens sérieux. 2" On a rendu l'abord de la cour plus difficile ei diminué les chances <l<- cassation, pour ue |)<is encouragera plaider Indéfiniment \<>s parties qui n:y sonl que trop disposées, et ne |>;is affaiblir par des annulations trop fréquentes !<■ respect de la chose jugée. Des raisons contraires ont empêché d'établir imc chambre <l<-s requêtes en matière criminelle : 1" L'humanité commande, quand la vie, l'honneur on la Liberté des citoyens sont en jeu, de leur ouvrir Largement un recours qui doit être l<" dernier; 2° le jugement de ces affaires exige une célérité que ne comporte pas une double épreuve. L'institution de La chambre des requêtes a été vivement critiquée, et sa suppression proposée à diverses reprises; mais la cour de cassation ne s'est jamais montrée favorable à cette idée, et, quand le Gouvernement l'a consultée en 1834 sur un projet de réforme judiciaire, elle s'est prononcée presque unanimement pour le maintien de cette chambre1. On lui reproche, avec quelque raison, d'éliminer trop facilement des pourvois très sérieux— d'examiner à fond des questions qui devraient être réservées pour la chambre civile — de s'être quelquefois montrée plus ou moins sévère en fait d'admission, suivant que le rôle de celle-ci était plus ou moins chargé — de se faire même sur certaines questions une jurisprudence opposée à celle de la chambre civile, et d'écarter ainsi des pourvois qui triompheraient devant cette dernière , si quelque circonstance particulière les y faisait renvoyer2, en sorte qu'il faut quelquefois, pour obtenir une cassation, avoir pour soi la jurisprudence de ces deux chambres5. A vrai dire, ces griefs s'adressent moins à l'institution qu'à la manière dont elle est comprise et appliquée, mais peut-on
§ 97. 1 Tarbé, op. cit., -p. 96. Aj., sur cette question, Reverchon. La charnbre des requêtes de la cour de cassation (dans la Revue pratique de droit français, t. XI, 1861, p. 305 et suiv.).
2 On peut supposer qu'il se rencontre dans le jugement ou dans l'arrêt attaqué une autre erreur de droit, ou un vice de forme qui a rendu l'admission du pourvoi inévitable.
3 Los critiques qu'on peut adresser à l'institution de la chambre des requête ont été résumées par MM. Valette etHérolddans la commission d'organisation judiciaire de 1870 {Procès-verbaux, p. 168 et suiv.).
attendre de magistrats égaux en lumières et en dignité à leurs collègues qu'ils s'abstiennent de toucher au fond des questions que les pourvois font passer devant eux, et qu'ils se bornent à préparer le travail d'une autre chambre? Aussi a-t-on proposé de remplacer celle des requêtes par un bureau composé de maîtres des requêtes sous la présidence d'un conseiller4, ou encore — solution acceptable en théorie, mais souvent difficile à appliquer, et probablement féconde en conflits de compétence — de supprimer simplement le débat préliminaire sur l'admission du pourvoi, et d'établir deux chambres civiles qui auraient des pouvoirs égaux avec des attributions distinctes, et entre lesquelles les affaires se partageraient suivant leur nature5.
§ 08. La règle d'après laquelle les affaires civiles traversent successivement la chambre des requêtes et la chambre civile4 souffre deux exceptions : tantôt la chambre des requêtes donne à l'affaire une solution définitive, au lieu de la renvoyer à la chambre civile ; tantôt la chambre civile est saisie de prime abord, sans que l'affaire ait passé par la chambre des requêtes.
A. La chambre des requêtes juge définitivement : 1° les demandes en règlement de juges qui ressortissent à la cour de cassation1; 2° les demandes en renvoi qui sont de sa compétence2; 3° les demandes formées par son procureur général, à tin d'annulation des actes par lesquels les juges ont excède leurs pouvoirs3; 4-° les plaintes formées contre les membres îles cours d'appel ou du ministère public établi auprès d'elles, à raison de crimes par eux commis en dehors de leurs
'*■ Odilon Barrot, op. cit. dans les Comptes-rendus de V Académie des Sciences morales et politiques, t. XGVI, 1871, p. 299,. Varambon, Proposition de loi tendant à la réforme de l'organisation judiciaire, déposée à la Chambre des députés le 27 janvier 1880 (Impressions, 2e législature, n° 2243).
5 Goblet, Proposition de loi sur l'organisation judiciaire, déposée à l;i Chambre des députés le 27 janvier 1880 [Impressions, 2e législature, n° 2242 . Odilon Barrot raconte qu'il avait fait rejeter cette idée par l'Assemblée constituante de 1848 [Op. cit., dans les Comptes-rendus de l'Académie des Sciences morales et politiques, t. XGVI, 1871, p. 299).
S.98. > L. 27 vent, an VIII. art. 60 (Voy. t. II, § 740 .
2 Ib.
3 Ib., art, 80 (Voy. infrà, § 200 .
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fonctions4; 5° Les pourvois dirigés contre Les arrêts des commissions coloniales en matière <!<• contraventions aux règle ments sur l<" commerce étranger, Lorsqu'il n'y ;i ni crime ni délit connexe, <il que La commission n'a pas statué dans les formes prévues par les lois criminelles1.
II. La chambre civile connaît de piano, s;ms L'intermédiaire de la chambre des requêtes : 1" des pourvois formés dans L'intérêt de la Loi par Le procureur général près la cour de cassation, à moins qu'ils ne doivenl être portés devant les chambres réunies6 : l'intérêt supérieur de la loi, qu'engagent ces pourvois, rend leur admission tellement certaine que l'épreuve de la chambre des requêtes a été supprimée par une pratique constante, malgré l'absence d'un texte formel7; 2° des pourvois en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique : l'urgence d'une prompte décision, au point de vue de l'intérêt général qui motive l'expropriation, et de l'intérêt de l'exproprié auquel une indemnité préalable est due, justifie cette dérogation au principe général8; 3° des pourvois relatifs à la formation et à la révision des listes électorales9; 4° des pourvois relatifs aux élections des tribunaux de commerce10.
§ 99. Telles sont les attributions de la cour de cassation. Quant à celles du premier président, elles consistent : 1° dans la présidence de la chambre civile, des chambres réunies et des assemblées générales l ; 2° dans le droit de répondre les requêtes relatives à la procédure devant la cour de cassa-
4 G. instr. crim., art. 482. Voy., pour plus de détails sur la compétence en matière de crimes et de délits commis par les magistrats, infrà, $§ 131 et 149. Les prises à partie portées devant la cour de cassation sont soumises au droit commun, et n'arrivent à la chambre civile jqu'après leur admission par la chambre des requêtes (L. 27 vent, an VIII, art. 60j.
s Délib. de la cour, 22 nov. 1826; req. 10 avr. 1827 (D. A. v° Cassation, n° 1273). Crim. cass. 28 avr. 1828 (D.A. t>° cit., n° 1274). Req. 4 févr. 1829 (D. A. v° Douanes, n° 713).
g Voy. suprà, § 96, et infrà, § 200.
i Merlin, op. cit., v° Cassation, § IV.
» L. 3 mai 1841, art. 20 et 42.
« L. 30 nov. 1875, art. 1.
to L. 8 déc. 1883, art. 6 et 11.
§99. « O.lojanv. 1826, art. 28.
tion2; 3° dans le droit d'avertir les membres de la cour qui compromettraient la dignité de leur caractère, et de leur délivrer des congés3; 4° dans l'exercice des pouvoirs dévolus à quiconque préside un corps judiciaire ou administratif*. Il ne tient pas d'audience de référé, et n'a pas à s'occuper de la distribution des affaires entre les trois chambres, entre lesquelles la loi les a elle-même réparties. En cas d'absence ou d'empêchement, le premier président est remplacé par le plus ancien président de chambre5, excepté dans la présidence de la chambre civile qu'exerce à sa place le président attaché à cette chambre6.
2 Comp. suprà, § 84.
a 0. 15 janv. 1826, art. 51 et suiv.
* Ib., art. 80.
e 76., art. 28 et 80.
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S E C T I 0 N II Les magistrats.
SOMMAIRE. — § 100. Qu'est-ce qu'un magistrat? — $ 101. I. Nomination des magistrats. — § 102. Suite. Les offices de judicature avanl 1 789. — § 103. Suite. Leur suppression par le décrel des 16-24 aoûl L790. L'élection des rrfagistrats dans le droil intermédiaire. — § 104. Suite. Leur nomination par le chef de l'Etal depuis la constitution du 22 frimaire an VIII. — § 105. II. Suite. Réception e.1 installation des magistrats. — $ -MM». Suite. 1° La réception consiste dans l;i prestation du sermenl professionnel. — § 107. Suite. Formes de cette solennité. — § 108. Suite. Est-elle obligatoire ponr 1rs personnes appelées accidentellemenl à remplir les fonctions de magistrat? — § 109. Suite. 2° Installation. — § 110. III. Conditions d'aptitude aux fonctions de magistrat. — § 111. Suite. 1° Jouissance des droits politiques. — 112. Suite. 2° Conditions d'âge. — § 113. Suite. 3° Diplôme et stage. — £ 114. Suite Incompatibilités entre les fonctions de magistral el d'autres fonctions ou professions. — § 115. Suite. Les parents ou alliés jusqu'à un certain degré ne peuvenl siéger ensemble dans le même tribunal ou dan- la même cour. — § 110. IV. Inamovibilité de la magistrature. — § 117. Suite. Atteintes qui y ont été portéesà différentes époques. — §118. Suite. 1<> Constitution du 22 frimaire an VIII. — § 119. Suite. 2° Premier Empire.— § 120. Suite. 3° Charte de 1 S i 4 . — § 121. Suite. 4° Gouvernement provisoire de 1848. second Empire, et Gouvernement de la Défense nationale. — §122. Suite. r>° Loi du 30 août 1883. — § 123. Suite. L'inamovibilité u'esl pas l'investiture à vie, et les magistrats peuvent être légalement dépossédés de leurs sièg 1° Par mesure disciplinaire : renvoi. — § 124. Suite. 2° En cas de suppression de tribunaux ou de sièges. — § 125. Suite. 3° Par déplacement, sur l'avis du conseil supérieur de la magistrature. — § 126. Suite. 4° Par mise à la retraite. — § 127. Suite, a) Pour cause d'infirmités graves et permanentes. — § 128. Suite, b) Par application de la limite d'âge. — § 129. V. Prérogatives des magistrats. — § 130. Suite. 1° Dispenses de services publics. — § 131. Suite. 2° Privilèges de juridiction. — § 132. Suite. 3° Honorariat. — § 133. VI. Incapacités spéciales des magistrats; inéligibilités ; ils ne peuvent faire partie du jury. — § 134. VII. Obligations professionnelle-; [des magistrat-.
— § 135. Suite. Â. En général. —§136. Suite. 1» Résidence. —§137. Suite. 2° Défense de s'absenter sans congé régulier. — § 138. Suite. 3° Assistance aux audiences. — § 139. Suite. 4° Abstention de tout acte illicite et même de certains actes permis aux autres citoyens. — § 140. Suite. B. Dans l'exercice de leurs fonctions. — § 141. Suite. Sanction de ces obligations. — § 142. Suite. 1° Prise à partie. — § 143. Suite. En quoi celle action s'écarte du droit commun. — § 144. Suite. Dans quels cas il y a lieu à prise à parti»'.
— § 145. Suite. L'énumération de ces cas est limitative. — § 146. Suite Quelles personnes peuvent être prises à partie, et devant quelle juridiction. — § 147. Suite. Procédure de la prise à partie. — § 148. Suite. Prescription de cette action. — § 149. Suite. Le décret du 19 septembre 1870 a-t-il supprimé les privilèges de juridiction des magistrats et les limites de leur responsabilité civile? — § 150. Suite. 2° Discipline judiciaire. Caractères particuliers de l'action disciplinaire. — § 151. Suite. Juridictions disciplinaires; loi du 30 août 1883. — § 152. Suite, a) Juridiction des premiers présidents de cour et des présidents de tribunal. — § 153. Suite, b) Juridiction du garde des sceaux. — § 154. Suite, c) Juridiction du conseil supérieur de la
magistrature. — § 155. VIII. Règles spéciales aux membres des tribunaux de commerce et aux prud'hommes. — § 15(i. Suite. 1° En quel sens et /jusqu'à quel point les membres des tribunaux de commerce sont dos magistrats. — $ 157. Suite. Ils sont ('lus par leurs justiciables. Législation antérieure à 1883. — § 158. Suite. Loi du 8 décembre 1883. Conditions de l'électorat dans les élections consulaires. — § 159. Suite. Formes de ces élections. — § K>0. Suite. Conditions d'éligibilité. — § 161. Suite. Réception et installation des membres des tribunaux de commerce; les juges complémentaires sont-ils astreints à prêter serment? — § 162. Suite. Durée des fonctions des juges consulaires; en quel sous ils sont, inamovibles. — § 163. Suite. 2° En quel sens et jusqu'à quel point les prud'hommes sont, des magistrats. — § 164. Suite. L'électorat et l'éligibilité aux conseils de prud'hommes. — § 165. Suite. Formation de ces conseils. — § 166. Suite. Discipline <\c< prud'hommes. — § 167. Suite. Des prud'hommes-pêcheurs.
§ JLOO. On appelle magistrat, dans le sens le plus large de cette expression, toute personne qui rend la justice, maintient la police ou administre un territoire, qu'elle appartienne à Tordre judiciaire ou à l'ordre administratif, comme un préfet, un sous-préfet, un maire ou un adjoint1. Dans une seconde acception plus restreinte, le mot magistrat désigne seulement les membres de Tordre judiciaire, c'est-à-dire les personnes qui concourent à la distribution de la justice comme juges ou comme membres du ministère public, qui ont, en d'autres termes, le droit de juger ou de requérir un jugement2. Enfin, on entend plus particulièrement par magistrats ceux qui rendent les jugements, c'est-à-dire les juges qui forment la magistrature assise par opposition au ministère publie ou magistrature debout3; dans cette dernière acception, la plus relevée des trois, le mot magistrat désigne les personnes investies de la plus haute fonction sociale, et qui sont ou, du moins, qui devraient être à l'abri de la mobilité des institutions politiques. « Il y a, disait Royer-Collard dans la dis- « cussion sur la septennalité, un trait caractéristique par où
§ 100. l C. pén., art. 222. Littré, op. cit., v° Magistrat. Ghauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. III, n° 839. Deux arrêts de la cour de cassation reconnaissent la qualité de magistrats aux commissaires de police, non-seulement lorsqu'ils exercent le ministère public auprès d'un tribunal de simple police (Voy. suprâ, § 44, note 4), mais encore dans L'exercice de toutes leurs fonctions Crim. cass. 30 juill. 1812, ch. réun. cass. 2 mars 1838; D. A. v° Fonctionnaire public, n° 131).
2 Bioche, op. cit., v° Magistrat. Ghauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, op. et loc. cit. Le nom de magistrat ne convient, suivant Loyseau, qu'au juge qui a « la plénitude^ de la juridiction et le droit d'ordonner l'exécution de ses juge- « ments » [Des offices, liv. I, ch. vr, n°s 47 et suiv.; p. 37); c'est un souvenir de Yimperium du droit romain. (Dig., L. 3, De jurisd., I, n .
:! Voy. infrà, § 182.
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(i le magistral se distingue <ln fonctionnaire : c'esl qu'il ne r« \ ienl pas du pouvoir, comme celui-ci, H de s«'s besoins chan- « géants, mais des institutions perpétuelles <■! indépendantes (( que le pays possède »*. La magistrature ainsi entendue comprend même les juges suppléants, 1 >m*i i qu'ils n'exercent qu'accidentellement leurs fonctions'; on verra aux SS 15I» e1 !€»& jusqu'à quel poinl le titre de magistral convient aux prud'hommes el aux juges des tribunaux de commerce*.
$ lOl . I. Qu'on se place au poinl de vue politique ou bi'')) à un poinl de vue purement judiciaire, le mode d'institution «1rs magistrats sera toujours une dos plus graves questions qui puissent se poser dans un État, et il ne faut pas s'étonner qu'on l'agite de nouveau lorsqu'une révolution vient de changer les bases de Tordre politique. Dune part, la mission des juges a trop d'importance pour que le droit de les nommer ne rende pas très puissante l'autorité qui en est investie; et, comme, d'autre part, ils subissent toujours plus ou moins l'influence du pouvoir qui les nomme et qui dispose de leur carrière, leur indépendance, sans laquelle il n'y a pas de sécurité pour les citoyens, se lie étroitement à la forme de leur institution.
§ ÎOS. On appelait office, dans l'ancienne jurisprudence, une fonction publique avec dignité1, et plus spécialement une fonction publique conférée à vie, et irrévocable à moins que le titulaire n'en fût privé pour cause de forfaiture2. Les offices, et particulièrement ceux des juges, et des greffiers, tabellions, procureurs et sergents qu'on appelait ministres de
'* De Barante, La vie politique de M. Royer-Collard Paris, 1861), t. II, ]>. 225. Je néglige deux autres sens tout à fait spéciaux du mot magistrat : J.-J. Rousseau appelle magistrat l'ensemble des hauts fonctionnaires civils [Op. cit., liv. III, ch. il ; p. 281), et, dans certaines villes, par exemple en Allemagne et en Hongrie, le Magistrat est le corps des officiers municipaux Voltaire, Histoire de Charles XII, tiv. III; dans ses Œuvres complètes, 1. IV, p. 471).
s Voy. infra, §§ 104 et suiv.
6 Voy. infrà, §§ 155 et suiv.
§ 102. i Loyseau, op. cit., liv. I, cli. i, n° 98 (P. 7).
2 Loyseau, op. cit., liv. I. ch. ni. n° 105 P. 21 .
justice3, furent conférés, d'abord, au plus digne par le roi ou par le seigneur suivant qu'il s'agissait de justice royale ou seigneuriale4; mais cette règle, qui demeura en vigueur, du moins en apparence, jusqu'à la fin du xvip siècle, subit dès le XIIIe nue grave atteinte. Il arriva que les ducs et les comtes se déchargèrent sur des juges du droit de rendre la justice dans les villes de leurs Etats, qu'ils baillèrent à ferme les émoluments de cette justice5, et que les rois de France, <( trouvant tout cela accoutumé et établi lors de la réunion <( des anciens duchés et comtés à la couronne, se laissèrent <( emporter eux-mêmes à continuer cette mauvaise coutume » 6. Cet abus existait sous Charles VI7 et même sous saint Louis, car une vieille chronique, citée par Loyseau, rapporte que « le roi Philippe-le-Bel, poursuivant la canonisation du roi saint « Louis, en fut refusé d'abord par le pape Boniface VIII, parce « qu'il fut trouvé qu'il avait mis les bailliages et prévôtés à « ferme »8. Les ordonnances de 1302 et de 1336 qui portaient que le roi seul pourvoirait aux sièges de juges en ne considérant que le mérite des candidats9, celle de 1100 qui déléguait auxqKirlements le droit d'élire leurs membres10, celle de 1493 qui ordonnait que, dans chaque ville, les droits dépendants de la justice fussent affermés séparément, et l'office de juge conféré à une personne capable, élue par les praticiens du siège et rétribuée sur les revenus de cette ferme11, et celle de 1 498 qui enjoignait à tout magistrat de jurer avant sa réception « qu'il n'avait baillé directement ni indirectement aucune « chose pour avoir été institué » l2, restèrent impuissantes.
3 Loyseau, op. cit., liv. Y. ch. i, n° 50 (P. 283).
'* Tous les seigneurs n'avaient pas droit de justice : « fief et justice n'onl rien « de commun » (Voy., sur cette maxime, Championnière, De la propriété des eaux courantes (Paris, 1846), nos 84 et suiv.).
3 C'étaient les défauts, amendes, confiscations, greffes, tabellionats, sceaux, etc. Loyseau, op. cit., liv. III, ch. i, n° 67; p. 156).
fi Loyseau. op. cit., liv. III, ch. i. n° 70 (P. 156).
I Grand coutumier, ch. vu (P. 162).
« Op. cit., liv. III, ch. i, n" 77 (P. 156).
9 O. 23 mars 1302, ch. 14 (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 359). O. mars 1356. ch. 48 {Ib., t. III, p. 142).
10 O. 7 juill. 1400, ch. 20 (Ordonnances des rois de France, t. VIII, p. 417). Hémar, Les élections au parlement, Discours prononcé le 3 novembre 1874 à l'audience solennelle de rentrée de la cour de Paris (Paris, 1874), p. 10 et suiv.
II Ch. 73 et suiv. (Ordonnances des rois de France, t. XX, p. 404 et suiv.). ii Ch. 50 (Ordonnances des rois de France, t. XXI. p. 187 .
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« .Jamais 1rs particuliers ne s'émancipèreirl <le vendre les olh liées en cachette » ' \ H l'ordonnance de 1498 ne fil qu'ajouter à la vénalité le scandale du parjure14.
A relie époque, le droil des officiers étah4 pleinemeril révocable : ils ne pouvaient se prévaloir à l'égard <ln roi d'une propriété acquise contre s;i volonté, ei L'ordonnance de L342 n'établil pas, comme on l'a dit, L'inamovibilité des officiers; elle concéda seulemenl ce privilège « à ceux <lc son temps en « récompense de Leur intégrité »18. Toutefois, les officiers prétendirent , naturellement, avoir un droil irrévocable sur des charges qu'ils avaient payées, et, pour avoir destitué trop hardiment quelques-uns d'entre eux, Charles V et Louis XI virent « leur état en hasard »16. Charles Y fut forcé de les rétablir solennellement en plein parlement; Louis XI dut promettre, pour dissoudre la ligue « du Bien public », que les officiers révoqués seraient remis en place, et qu'à l'avenir ils ne seraient révocables que pour cause de forfaiture17. Instruit par Le danger qu'il avait couru, il fit, à son lit de mort, jurer à son fils qu'il ne toucherait jamais à l'inamovibilité des officiers18. De ce moment datent un changement considérable dans la théorie des offices, et la distinction des « offices formés » et des commissions. Loyseau explique comment Charles VIII, « ne pouvant honnêtement rompre l'ordonnance du roi son <( père », décida qu'à l'avenir les charges de finance ne seraient plus conférées en titre d'office mais en titre de commission, c'est-à-dire qu'elles demeureraient révocables, et que « c'a « été commencement de faire en France distinction des offices « en titre avec les commissions »19. On appela « office formé » la fonction publique conférée à vie et irrévocable sauf le cas de forfaiture, et commission la fonction publique pleinement révocable20. Suivant les circonstances et sous l'influence de
13 Loyseau, op. cit., liv. III, ch. i, n° 84 (P. 157 . >4 Pasquier, op. cit., liv. IV, ch. xvn (T. I, p. 405 .
13 Ch. 7 {Ordonnances des rois de France, t. II, p. 173 . Loyseau, op. cît.t liv. I, ch. m, n« 96 (P. 20).
lr> Loyseau, op. cit., liv. I, ch. ni, n° 97 (P. 20).
17 0. 13 juin 1464 et 21 oct. 1467 [Ordonnances des rois de France, t. XVIr p. 210; t. XVII, p. 25i. Loyseau. op. cit., liv. III. ch. in, nos 97 et suiv. (P. 20 .
18 21 sept. 1482 [Ordonnances des rois de France, t. XIX, p. 58 . !9 Loyseau, op. cit., liv. I, ch. ni, n° 101 T. 21 .
20 Loyseau, op. cit., liv. I, ch. i, n° 110; liv. IV, ch. v, n° 9 P. 8 et 24 i .
considérations spéciales et passagères, les fonctions publiques furent conférées sous l'une ou l'autre forme. Les charges de judicature furent des offices formés, dont l'acquisition fut, d'ailleurs, subordonnée à des conditions d'âge et de capacité, et à l'agrément des compagnies où un office se trouvait vacant21. Elles furent vénales et héréditaires, malgré les ordonnances de 1560 et de 1579 qui prescrivaient de former dans chaque parlement un corps électoral, chargé de choisir trois candidats pour chaque siège vacant et de les présenter à la nomination du roi22 : « édits de parade », comme dit Pasquier, qui ne furent pas appliqués sérieusement, et n'empêchèrent pas de présenter et de nommer le candidat qui avait payé la charge23.
On lit dans le Traité des offices de Loyseau, qui est le livre classique sur la matière, qu'il y avait des offices vénaux et des offices non vénaux, et que ceux de judicature rentraient dans la seconde catégorie24. Il importe de ne pas se tromper sur le sens de ce passage, et de remarquer que la distinction de ces deux sortes d'oftices était presque entièrement théorique : vénaux ou non, tous les offices se vendaient aveccette seule différence que la vénalité était de droit dans les uns et de pure tolérance dans les autres25. Il arriva môme, à la fin du xve siècle, que la vénalité des offices de judicature, dont le trafic était jusque-là réprouvé, et n'avait résisté à des prohibitions répétées que par la force de l'usage et par la faiblesse des pouvoirs publics, prit un caractère pour ainsi dire officiel. Louis XII créa des offices de finance vénaux « pour « s'acquitter des grandes dettes faites par Charles VIII son pré- <( décesseur pour le recouvrement du duché de Milan » 26 : François Ier étendit cette innovation aux offices de judicature,
21 Loyseau, op. cit., liv. I, cli. iv, nos 19 etsuiv. (P. 23 et suiv. . En outre, les plus hautes charges, comme celles de premier président, ne furent jamais ni vénales ni héréditaires (Jousse, op. cit., t. I, p. 161).
22 0. 1560, art. 39; 0. 1579, art. 102 et suiv. (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 74, 406 et suiv.).
23 Op. cit., liv. IV, ch. xvii (T. I, p. 404).
24 Liv. IV, ch. i, n° 8 (P. 215 .
2o Loyseau, op. cit., liv. 111, ch. n, n° 3 ; liv. IV, ch. i, n° 8(P. 160 et 215). La seule différence pratique entre les offices vénaux et les offices non vénaux, c'esl (pie la vente publique et forcée n'était admise (pic pour les premiers Loyseau, op. et loc. cit.).
26 Loyseau, op. cit., liv. 111, ch. i, n° 86 (P. 157 .
et, à la différence de Louis XII qui n'y avait vu qu'un oxpédienl temporaire*7, il revendiqua nettement !<• droil de créer des charges de juges suivant son bon plaisir, ei de s'en créer un revenu permanent en les concédant ;• prix d'argent. Il (il enregistrer de force, au mois de janvier 1521, un édil qui créai! vingl uouvelles charges de conseillers81, et menaça de violences personnelles les membres «In parlement qui s'obstineraienl dans la résistance honorable dans Laquelle ils avaient commencé par s'engager89. Un bureau « des parties « casuelles »30 fut ouvert en 1522 « pourservir de boutique à « cette nouvelle marchandise»81 : les offices de judicature s'y vendirent comme ceux de finance ou plutôt s'y prêtèrent — c'était, comme dit Loyseau, « un prêt à jamais rendre »:i2 — et, devenus ainsi la propriété des acquéreurs, ils furent à leur tour cessibles à prix d'argent. Comment le roi eût-il interdit aux magistrats un commerce qu'il faisait lui-même sans scrupule, et n'eût-on pas trouvé étrange « qu'ayant vendu ces « offices, il voulût empêcher les acheteurs d'en disposer à « leur profit envers personne capable »33? Aussi, en 1597, le parlement de Paris, « ayant reconnu qu'il ne fallait plus en « ce siècle espérer de réformation à cet égard », abolit-il le serment prescrit aux juges par l'ordonnance de 1498, « par- « jure solennellement fait en l'acte le plus célèbre de leur << vie » 3\
Il ne manquait plus aux officiers de justice que la reconnaissance légale de l'hérédité de leurs fonctions, qui existait déjà, en fait, sous le nom de survivance35; ils l'obtinrent en 1604. Un arrêt du conseil du 7 décembre et une déclaration du
27 Hémar, op. cit., p. 48.
28 Isambert, op. cit., 1. XII, p. 196.
29 Garnier, Histoire de France (Paris. 1770). t. XXIII, p. 424 et suiv.
30 De casus militi;v. On appelait militix, au Bas-Empire, des charges dont quelques-unes étaient vénales et héréditaires, et casus militix le prix payé par l'acquéreur aux héritiers des fonctionnaires qui vendaient la militia après le décès du titulaire (Voy., sur les militix et sur les rapports de cette institution avec les offices de l'ancien droit français, Durand. Dis offices considérés au point de vue des translations privées et des droits de l'État (Paris, 1863). nos 21 et suiv.
31 Loyseau, op. cit., liv. III, ch. r. n° 91 (P. 153 .
32 Op. cit., liv. lit, ch. i, n<> 93 (P. 158).
33 Loyseau, op. cit., liv. IV, ch. i, a° 8 (P. 215 . 3i Loyseau, op. cit., liv. III, ch. i, n° 96 (P. 158).
3» Loyseau, op. cit., liv. II. ch. x, nos 5 et suiv. P. 143 et suiv. .
12 du même mois rendirent tous les offices héréditaires moyennant le paiement d'un droit annuel équivalent au soixantième de leur revenu, et que les veuves et héritiers des titulaires pourraient les céder à prix d'argent36. Ce droit s'appela Paillette, du nom de Charles Paulet, trésorier de la chambre du roi, qui en fut l'inventeur et le premier fermier37. Telle fut, avant 1789, la propriété des fonctions judiciaires, institution singulière qui rendait transmissihle par vente ou par succession, comme un meuble ou comme une maison, la plus haute fonction qui existe parmi les hommes, mais qui assura l'indépendance de notre ancienne magistrature, et à laquelle nous devons de nobles exemples de courage et de fermeté.
§ LOS. Le décret du i août 1789 fit table rase de la propriété des offices de judicatnre. Sa suppression fut votée par acclamation, comme le reste du décret : l'article 7 porte qu' « elle est abolie dès cet instant », et le décret des 16-29 août 1789 le complète en défendant de délivrer à l'avenir « aucune provision d'office de judicature ».
La vénalité des offices ne laissait pas de regrets, mais il fallait la remplacer, et cette grave question remplit les séances de l'Assemblée constituante au commencement du mois de mai 1790. Quatre solutions se trouvaient en présence : la ntfmination des magistrats par le roi ; l'élection par le peuple, avec une institution royale qui ne serait qu'une formalité; l'élection par le peuple, suivie d'une institution que le roi pourrait refuser; l'élection par le peuple de trois candidats pour chaque place, entre lesquels le roi ferait son choix. Le premier système fut immédiatement écarté ; l'Assemblée vota à l'unanimité, le 5 mai, que « les juges seraient élus parle peuple »\ Une vive discussion s'engagea sur les trois autres. Gazalès et l'abbé Maury, au nom de la droite, défendirent le quatrième
36 Fontanon, Édits et ordonnances des rois de France (Paris, 1611), 1. 1T, ]). 575 et suiv. DeThou, Histoire universelle, liv. GXXXIl (Trad. franc. (Londres, 1734), t. XIV, p. 324).
37 Tallemant des Réaux, Historiettes, ch. exi (éd. de Monmcrqué et Paulin Paris, Paris, 1854-1858), t. III, p. 11 et 18).
§ 103. * Moniteur du 6, p. 509.
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avec i>;ission eu se plaçant surtout au point de nie politique : ils ne parurent pas très frappés du danger * | u*~ présente l'élection des juges au poinl de \ ne de L'administration de La jus lier, mais ils supplièrent L'Assemblée de ne pas mettre l<" sou verain en dehors du pouvoir judiciaire, « ce lieu sacré qui unit
« les rois el les peuples »*. L'Assemblée décida, Le 7 mai. à
une majorité peu considérable mais 1res déterminée, dil Le Moniteur, que (( le roi n'aurait pas Le pouvoir de refuser sou " consentement à L'admission d'un juge élu par Le peuple », et par 503 voix contre 450, après appel nominal, que « Les
« électeurs ne présenteraient au roi qu'un seul sujet » '■. En conséquence, Ledécretdes \i\-*2\ août 1700 porta que la vénalité des offices serait abolie pour toujours, que Les juges
seraient (dus parles justiciables pour six ans et rééligibléS à L'expiration de leur mandat, qu'ils recevraient du roi des lettres patentes, et que celles-ci sciaient expédiées, sans retard et sans frais, sur la seule présentation du procès-verbal d'élection4. Quant aux juges du tribunal de cassation, ils devaient être élus pour quatre ans et rééligibles, à raison d'un par département; le tribunal devait se renouveler par moitié tous les quatre ans; la moitié des départements concourait à la réélection5.
Ces dispositions, confirmées par la constitution du 3 septembre 1791 6 et le décret des 22-23 septembre 1792 7, sont restées en vigueur jusqu'à la constitution du 5 fructidor an III. Dans l'intervalle, celle du 24 juin 1793, qui ne fut pas appliquée8, avait décidé que les juges ne seraient élus que pour un an9. Celle du 5 fructidor an III décida que les juges de paix seraient élus pour deux ans, et les juges des tribunaux de première instance et du tribunal de cassation pour cinq ans; que ces tribunaux se renouvelleraient tous les ans par cinquième; enfin, que tous les magistrats seraient
2 Discours de Cazalès à la séance du 7 mai {Moniteur du. 8, p. 518).
3 Moniteur, loc. cit.
'* Tit. II, art. 2, 3, 4 et 6.
•' D. 27 nov.-ler déc. 1790, tit. II, art. 1 et suiv.
6 Tit. III, ch. v, art. 2.
' Art. 1.
H Yoy. suprà, § 3. note 1.
o Art. 95 et 100.
rééligibles10. Cette constitution est la dernière qui ait admis l'élection des juges ; aussi peut-on dire que ce système a vécu, bien qu'on ait eu un moment, en 1848, la pensée de le restaurer, et qu'il séduise encore quelques esprits11. Il à l'avantage de soustraire les juges à l'influence du Gouvernement, mais il fait payer cher ce bienfait. Espère-t-on que des hommes capables rechercheront un mandat si fragile, et feront en vue de cette situation précaire les études par lesquelles se forme un magistrat? Ne craint-on pas que le juge soit élu pour ses opinions plutôt que pour son talent? Croit-on avoir assuré son impartialité en le mettant dans la dépendance de ses électeurs, auxquels il sera lié par la reconnaissance ou par l'espoir d'une réélection?
§ lOJr. Les magistrats sont nommés par le pouvoir exécutif depuis la constitution du 22 frimaire an VIII1. Seuls les juges de paix et les membres du tribunal de cassation ont continué pendant quelques années à faire exception : les juges de paix étaient élus pour trois ans par les citoyens2, et les membres du tribunal de cassation par le Sénat sur la proposition du premier consul : celui-ci présentait pour chaque place trois candidats, entre lesquels le Sénat devait choisir3. Ces deux exceptions ont été supprimées par le sénatus-consulte du 28 floréal an XII : « La justice se rend au nom de l'empereur « par les officiers qu'il institue »*. Les constitutions postérieures ont toutes conservé au pouvoir exécutif la nomination des magistrats b; elle appartient aujourd'hui au président de la République en vertu de la loi du 25 février 1875 : « Le « président de la République nomme à tous les emplois civils
'o Art. 216, 217 et 259.
11 Voy. la séance de l'Assemblée constituante du 14 octobre 1848 (Moniteur du 15, p. 2854 etsuiv.). On a beaucoup agité depuis vingt-cinq ans toutes les questions qui se rattachent à la nomination des magistrats, et j'indiquerai au § 113, note 4, les divers modes de recrutement qui ont été proposés ; quant à l'élection des magistrats par le suffrage universel, je ne crois pas que personne y pense aujourd'hui sérieusement.
§ 104. i Art. 41.
2 Const. 22 £rim. an VIII, art. 60.
a J6., art. 20. SC. 16 therm. an X. art. 85. * Art 1.
s Gh. 4 juin 1814. art. 57 et 61. Ch. 14 août 1830, art. 48 et 52. Gonst. 4 nov. 1848. art. 85. Gonst. L4 janv. 1*52. art. 6.
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« et militaires »8. Les nominations se fonf sur la proposition el >ous le contre-seing <lu garde lies sceaux ;. Dès qu'une vacance se produit (hms l<* ressort d'une cour d'appel, Us procureur général <in donne avis au garde des sceaux, el Lui envoie, s'il y a lieu, L'acte de décès. L<is chefs <l<' La cour, c'est-à-dire !<• premier président <*! Le procureur général, l'ont d'office, dans les dix jours. Les présentations d'usage; on se bâte ainsi pour que Le service ne peste pas en souffrance, et que les ambitions n'aient pas te temps de s'éveiller. Les chefs de la cour se mettent d'accord pour dresser une li>ie de deux ou trois candidats; s'ils ne peuvent s'entendre, ils envoient séparément leurs propositions; dans tous les cas, elles n'ont rien d'obligatoire pour Le Gouvernement qui peut ne pas s'y conformer8.
11 est interdit aux magistrats, comme à tous fonctionnaires publics, sous peine de poursuites disciplinaires et de privation de leurs droits à la retraite, de renoncer à leur emploi à prix d'argent, soit par une démission pure et simple, soit par une demande de retraite9. Et comme, depuis l'abolition de la vénalité des offices de judicature, tous les emplois judiciaires sont conférés à la personne, incessibles, et intransmissibles à ses héritiers, cette convention serait nulle pour défaut de cause licite en vertu des articles 1131 et
g Art. 3.
" D. 27 avr.-25 mai 1791, art. 5-1°. L. 25 févr. 1875, art. 3. Elles se font, pour la magistrature coloniale, sur la proposition du garde des sceaux et du ministre de la marine (aujourd'hui des colonies) et sous le contre-seing de ce dernier (0. 28 juill. 1841, art. 1).
s Cire. min. just. 14 déc. 1813, 29 oct. 1830 et 7 juill. 1841 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, nos 923 et 2320; t. II, n° 2865). Si la place vacant*- es1 une justice de paix, la présentation est faite par les deux chefs du tribunal de première instance, le président et le procureur de la République ; elle est adressée aux chefs de la cour, qui l'examinent et font ensuite leur présentation au garde des sceaux (Cire, minist. 15 juill. 1820 et 7 juill. 1841 ; Gillet et Demolj', op. cit.* t. I,n°1433; t. II, n°2865). Si la vacance s'est produite dans un tribunal de première instance, les chefs de la cour peuvent, avant d'adresser leurs propositions à la chancellerie, provoquer celles des chefs du tribunal (Cire, minist. 6 fruct. an XII, 15 mai 1807, 7 et 20 sept. 1808, 2 mars 1809, 19 mars 1824, 12 janv. 1828 et 29 oct, 1830: Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n°* 478, 585, 625, 656, 1805, 2133 et 2321). Il est convenable, avant de présenter pour une suppléance de justice de paix, de prendre l'avis du juge de paix (Cire, minist. 12 déc. 1826; Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 2045). Les présentations déjuges de paix étaient autrefois soumises aux préfets; une circulaire ministérielle du 23 février 1870 a supprimé cette formalité déplacée (Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 4284).
'•> L. 9 juin 1853. art. 27.
1133 du Gode civil10, le paiement de la somme promise ne pourrait être exigé, et il serait, le cas échéant, sujet à répétition. La première de ces solutions ne fait aucun doute, du moment qu'on admet la nullité de la convention. La seconde est controversée, mais elle se fonde sur l'article 1131 du Code civil, aux termes duquel la convention qui repose sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet : on n'a pas le droit de conserver ce qu'on a reçu en vertu d'une pareille cause; la maxime Nemo auditur propriam allegans turpitudinem, par laquelle le droit romain écartait en ce cas la répétition11, n'est pas reproduite par le Code civil; et, si elle est quelquefois applicable, on verra au § 295 que ce n'est pas dans l'espèce.
Le décret de nomination est notifié au magistrat par le procureur général, qui l'invite à remplir les formalités voulues pour se faire recevoir et installer12. Cette notification tient lieu des lettres de provision exigées par une ordonnance du 3 mars 1815, qui n'a jamais été abrogée mais qui est bientôt tombée en désuétude 13.
§ 105. IL Le magistrat nommé doit se faire recevoir et installer. La réception consiste dans la prestation de serment, et l'installation dans la cérémonie par laquelle un magistrat est admis à siéger pour la première fois dans la compagnie où il
io Toullier, op. cit., t. VI, n*> 161. Aubry et Rau, op. cit., 4<> éd., t. IV, p. 315. Demolombe, op. cit., t. XXIV, n°337. Laurent, op. cit., t. XVI, n° 127. Troplong, De la vente (Paris, 1834), t. I, n° 220. Duvergier, De la vente (Paris, 1835), 1. 1, n°207. Larombière, Des obligations, 2e éd. (Paris, 1885-1887), t. I, sur l'art. 1128, no 19. Paris, 23 avr. 1814 et 8 nov. 1825; Nancy, 12 nov. 1829 ; Bordeaux, 22 déc. 1832 ; Paris, 8 févr. 1840(D. A. v Obligations, n° 565). Montpellier, 7 déc. 1849 (D. P. 50. 5. 329). Paris, 30 janv. 1857 (D. P. 59. 1. 394). Contra, Chardon, Du dol et de la fraude (Avallon, 1828), t. III, n» 410; Amiens, 18 janv. 1820 (D. A. v° cit., n° 563) ; req. 2 mars 1825 (D. A. vJ Contrat de mariage, n° 379) ; Grenoble, 5 juin 1825, Rennes, 13 juill. 1840, Bordeaux, 5 déc. 1845 (D. A. v° Obligations, loc. cit.).
«i Voy. infrà, § 295.
t2 Massabiau, op. cit., t. I, n° 34.
ii Des lettres patentes étaient délivrées par le roi aux magistrats élus sous l'empire du décret des 16-24 août 1790 (Tit. II, art. 6 et 7). Le sénatus-consulte du 12 octobre 1807 avait établi des lettres de provision, sur lesquelles je reviendrai à propos de l'inamovibilité de la magistrature (Art. 1; voy. infrà, § 119). L'ordonnance du 3 mars 1815 décida que le garde des sceaux octroierait ces lettres en la commission du sceau de France, contre paiement d'une taxe fiscale, et sur une demande présentée par l'intermédiaire d'un référendaire au sceau (Art. 1, 2, 5 et suiv. .
rsl nommé. L'installation n'existe donc pas pour les magistrats <|ui composent à <'ii\ seuls un tribunal, comme les juges de paix; «'Ile se confond avec la réception, quand !<• magistral rsl reçu par La compagnie où il csf nommé. S'il apparaissait à la cour ou au tribunal chargés de recevoir !<■ serinent d'un magistrat, ou de L'installer, qu'il se trouve dans un des e;is d'incapacité qui seronl Indiqués ci-après, il \ aurait Lieu de surseoir à sa réception ou à son installation, el d'en référer au Gouvernement qui L'a nommé. Telle démarche, absolument correcte dans le cas où L'incapacité serait survenue depuis La nomination, Le serait aussi dans !<■ cas contraire : on doit présumer que le Gouvernement n'a pas connu l'incapacité du magistrat qu'il a choisi, et qu'il est disposé à revenir sur cette nomination dès qu'il <m connaîtra L'irrégularité; et, < pi and même le décret aurait été rendu en connaissance de cause, il n'y a ni loi ni règlement ni convenance qui empêche l'autorité judiciaire de faire entendre une protestation. Un magistrat pourrait même encourir une peine disciplinaire, s'il prétendait profiter d'un avancement irrégulier. Toutefois, si le Gouvernement persistait dans sa volonté, les membres de la cour ou du tribunal seraient forcés de céder : ils ne pourraient refuser de recevoir et d'installer leur nouveau collègue sans s'exposer à voir leur décision annulée pour excès de pouvoir1, et la cour de cassation n'aurait pas le droit de rechercher, à l'occasion d'un jugement qu'il aurait rendu, s'il satisfaisait aux conditions d'aptitude requises pour l'exercice de ses fonctions'2 : c'est la conséquence inévitable du principe de la séparation des pouvoirs, tel qu'il existe dans le droit français3. Dans tous les cas, la réception et l'installation d'un
S 105. « L. 27 vent, an VIII, art, 80.
■^ Grim. rej. 2 mars 1889 (D. P. 89. 1. 390 .
3 Voy. suprà, § 13. Gomp., sur cette question, Jousse, op. cit., t. I. p. 148: Morin, op. cit., t. II, p. 59; trib. cass. sect. réun. 6 oct. 1791 D. A. v° Serment, n° 89). M. Bérenger proposait, dans son projet de réforme judiciaire; Voy. supro, § 27. note 1), de donner aux corps judiciaires « le droit de se refuser à l'instal- « lation de tout magistrat nomme en dehors des conditions légales, ou en rem- « placement de magistrats illégalement destitués ou remplacés » [Impressions de V Assemblée nationale, n° 346). La constitution de Bolivie, du 14 février 1878, contient une disposition analogue : « Les tribunaux, sous leur responsabilité, « ne permettront point de prendre possession des fonctions judiciaires aux ma- « gistrats ou juges qui n'auraient point été nommés conformément à la consti- « tution » (Art. 122; Annuaire de législation étrangère, 8e année. 1879. p. 784 .
magistrat créent en sa faveur une présomption légale de capacité, qui le dispense de toute preuve et qui n'admet même [>as la preuve contraire, en sorte que nul ne serait admis à contester cette capacité et la validité des actes et jugements auxquels ce magistrat aurait pris part*.
§ IOI» A. Il a toujours été admis qu'un citoyen qui obtient un emploi public doit promottre solennellement d'en remplir tous les devoirs1. Loyseau dit que « le serment attribue et ac- « complit en l'officier l'ordre, le grade et, s'il faut ainsi par- « 1er, le caractère de son office, et lui défère la puissance publi- « que »2. Le procureur général disait au parlement de Paris, le 9 mars 171 G : « Ceux que le roi honore de son choix, ceux « même à qui il a donné des provisions pourraient-ils jouir « des prérogatives personnelles qui y sont attachées, jusqu'à « ce qu'ils soient liés par serment à la majesté royale, et que, « par cette solennité, elle leur ait imprimé le sceau de la puis- <( sance publique »3? Le serment des magistrats est le préliminaire indispensable de leur entrée en fonctions, et la condition rigoureuse de la validité des actes et jugements auxquels ils concourent' ; en conséquence : 1° le refus de prêter serment emporte démission5; 2° il en est de même du retard à prêter
4 Dig., Loi Barbarius Philippus (3, De off. prœt., I, xiv). Grim. rej. 28 vend. an VII (D. A. v° Fonctionnaire public, n° 66). Bruxelles, 26 flor. an IX (D. A. v° Organisation judiciaire, n.0 245); Grim. rej. 29 déc. 1827 (D. A. v° Organisation des colonies, n° 349). Req. 20 juin 1831 (D. A. t*° cit., n° 553). Bordeaux, 5 juill. 1832 (D. A. v° Organisation judiciaire, n° 245). Voy. cep. crim. rej. 24 juin 1842 il). A. v Organisation militaire, n° 813).
5 106. ! God. Just., L. 14, De jud. (III, i). C'est une variété du serment promissoire (Voy., sur ce serment, Esmein, Le serment promissoire dans le droit canonique; dans la Nouvelle revue historique, 1888, p. 248 et suiv.,311 et suiv.).
2 Op. cit., liv. I, ch. iv, n<> 71 (P. 26).
:t Procès-verbal de ce qui s'est passé au parlement de Paris, le 9 7nai 1716, au sujet d'une accusation de duel intentée contre un pair qui n'avait pas encore été reçu au parlement (dans les Œuvres de d'Aguesseau, t. VIII, p. 160).
* D. 16-24 août 1790, lit. VII, art, 3. Arr. 24 germ. an VIII, art. 2, 3 et 5. SC. 2H flor. an XII, art. 56. 0. 3 mars 1815, art. 3. D. 2 avr. 1815, art. 1. L. 31 août 1830, art. 1 et 2. L. 8 août 1849, art. 3. Gonst. 14 janv. 1852, art. 14.
5 Le décret du 8 mars 1852 le disait expressément pour le serment politique Ait. 1). Ce serinent n'existe plus aujourd'hui (Voy. le § suivant), mais la même règle est évidemment applicable au serment professionnel : en effet, d'une part, le magistrat ne peut entrer en fonctions avant d'avoir prêté sermenl : d'autre part, sou service resterait en souffrance s'il ne pouvait être remplacé, <d il est, par conséquent, impossible qu'il ne suit pas réputé démissionnaire.
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serment, lorsqu'il se prolonge au-delà d<- deux mois'; :j le traitement des magistrats ne couri que du jour de leur prestation d<' serment7; 1° ceux qui entreraient «-n fonctions s;m^ avoir prêté sermenl encourraient une amende de 16 à 1">(> francs8, s;ms préjudice des mesures disciplinaires9; 5° les actes par eux faits el les jugements par eux rendus avant l'accomplissement de celle solen ni le seraient frappés de nullité l0. Toutefois, on présume <|iù'ls ont rempli cette formalité avant (rentrer en fonctions; c'est à qui soutient le contraire d'en faire la preuve11.
§ Ë.09. Aujourd'hui que le serment politique est aboli1, les magistrats ne prêtent qu'un serment professionnel dont la formule est ainsi conçue : « Je jure et promets de bien rem- « plir mes fonctions, de garder religieusement le secret des « délibérations, et de me conduire en tout comme un digne et « loyal magistrat »2. Cette formule est lue, et le serment prêté en audience publique3, pendant Tannée judiciaire ou pendant
f' Cire, minist. 22 oct. 1806 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 558 . Un arrêté du 19 vendémiaire an IX porte que les juges suppléants doivenl prêter serment,
sous peine d'être remplacés, dans le mois qui suit la notification de leur nomination (Art. 2). Cette disposition réputée comminatoire n'a jamais été appliquée à la lettre : la chancellerie, considérant que les notaires ont deux mois pour prêter serment L. 25 vent, an XI, art. 47; et que les magistrats ne peuvent rire traités plus rigoureusement, leur accorde le même délai Morin, op. cit. , t. II, ]). 55). D'ailleurs, la loi du 25 messidor an IV dispose : « Tout ci- « toyen appelé à exercer les fonctions de juge au tribunal de cassation, et qui « ne s'y rendra point dans le délai de deux mois après la date de Tordre qu'il « en aura reçu du ministre de la justice et qui lui aura été transmis par le com- « missaire du pouvoir exécutif, sera censé avoir donné sa démission, à moins « qu'il n'obtienne un congé » Art. 13). ' D. 30janv. 1811, art. 27.
8 C. pén., art. 196. Yoy., sur cet article, Berlier, Exposé des motifs, n° 25. Noailles, Rapport au Corps législatif, n° 17 dans Locré. op. cit., t. XXX. ]). 248 et 288;; Cliauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. III. n° 782.
9 Voy. infrà, §§ 150 et suiv.
10 Yoy. les autorités citées à la note suivante.
11 Merlin, Répertoire, v° Serment, § I, art. i. Toullier, op. cit., f. X, n° 355. Carré, Lois de l'organisation judiciaire, t.. I, p. 412. Morin, op. cit. t. II, p. 53. Mangin, op. cit., t. I, n° 96. Crim. cass. 12 janv. 1809 D. A. v° Serment, n° 62 . Crim. rej. 29 avr. 1892 (D. P. 92. 1. 528: S. 93. 1. 215:. Contra, crim. rej. 21 juill. 1832 ^D. A. t>° cit., no 70).
§ 107. i D. 5 sept. 1870.
. * D. 22 mars 1852, art. 8.
3-D. 30 mars 1808, art. 26. D. 22 mais 1852. art. 4. D. 11 sept. 1870, art. 1.
vacations1. Le ministère public qui requiert l'admission au serment se concerte, pour la fixation du jour, avec le président de la cour ou du tribunal devant lequel il sera prêté5. Il en est tenu registre au greffe6, et dressé procès-verbal qu'on envoie au garde des sceaux7. Les juges de paix prêtent serment devant le tribunal de première instance8; les membres du tribunal de première instance, devant la première chambre de la cour d'appel9; les membres des cours d'appel et de la cour de cassation, devant les chambres assemblées de la cour où ils sont nommés10. Chaque fois qu'un magistrat est promu à de nouvelles fonctions, il doit prêter un nouveau serment, attendu que la puissance publique qui lui est conférée par son [premier serment ne peut s'étendre à une fonction plus élevée. 11 en est de même s'il conserve son titre en changeant de ressort, car son serinent ne l'oblige que dans le ressort où il a été prêté11; mais, si sa nouvelle fonction n'exige pas autre qualité que celle dont il est actuellement revêtu, si, par exemple, un juge est chargé de l'instruction, son serment n'a pas besoin d'être renouvelé12.
§ 108. L'obligation de le prêter n'est pas seulement imposée à ceux qui remplissent habituellement les fonctions de magistrat. Je crois, bien que la jurisprudence soit fixée en sens contraire1, qu'elle incombe également aux avocats et aux
* D. 30 mars 1808, art. 26.
:> D. 24 mess, an XII, art. 1 el suiv. 1). 22 mars 1852, art. 4.
6 0. 3 mars 1815, art. 4.
" D. 22 mars 1852, art. 6.
» D. 22 mars 1852, art. 5.
o D. 30 mars 1808, art. 20.
10 SG. 28 flor. an XII, art. 40. D. 30 mars 1808, art. 26. Un décret .lu 13 octobre 1870 a autorise temporairement les magistrats des départements envahis à prêter serment par écrit adressé directement à la chancellerie, mais le garde îles sceaux, qui avait donne, le 29 octobre 1897, Tordre de recevoir le serment de deux magistrats envoyé par télégramme, a été l'objet au Sénat, le 30 novembre suivant, d'un ordre du jour de blâme qui a été suivi de sa démission [Journal officiel du 1er décembre, Annexes, Comptes-rendus in extenso du Sénat, p. 1346 et suiv.).
11 Merlin, op., vn et loc. cit. Morin, op. cit., t. II. p. 54. Voy. cep. crim. îej. 21 juill. 1832 (D. A. v° cit., n° 70).
12 Morin. op. et loc. cit. Duverger, Manuel des juges d'instruction, 3e éd. Pans. 1862), t. I. p. 83. Req. 6 mai 1825 1). A. yo cit., n" 69 .
§ 108. j Voy. les arrêts rapportés par Dalloz, op. et v° cit., supp., nos 147. el suiv.. (d v° Serment, supp.. n° 7. Gomp, Grlâsson, Note dan- D. 1'. 84. 1. 169.
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avoués appelés accidentellement à remplacer des magistrats empêchés8 <>n à viderun partage1, <"ii vertu <!<■ La loi <ln il nivôse an \ 'Il <|ui n'a jamais été abrogée, ei qui impose La prestation préalable d'un sermenl à toul citoyen momentanément appelé à exercer une fonction publique*. Le sermenl professionnel qu'on! prêté ces personnes comme avocats ou comme avoués ne les oblige pas en cette qualité, ne Les astreint jkis suffisamment aux devoirs particuliers du juge, ei n<' les dispense pas de prêter, au moment où elles vont juger, léser nieiil professionnel du magistrat8. C'était, d'ailleurs, L'usage dans l'ancienne jurisprudence quand les pairs de France venaient siéger au parlemenl ", et il en est de même aujourd'hui pour les jurés qui son I des juges dans la limite de leurs attributions, pour les témoins qui éclairent la justice, et pour Les experts qui concourent, sans juger, à la décision des procès7. 11 est, néanmoins, certain qu'une fois que l'avocat ou l'avoué ont prêté le serment de magistrat, ils ne sont pas tenus de le renouveler pour chaque affaire8; il est également inutile que le jugement auquel ils ont pris part fasse mention de cette formalité, qu'on présumera toujours accomplie jusqu'à preuve contraire9.
§ iOO. B. L'installation consistedans lalecture en audience publique du procès-verbal de prestation de serment, et dans l'invitation adressée au nouveau magistrat de prendre place parmi les membres du tribunal ou de la cour1. Elle peut
- Voy. suprà, §§ 65 et 72.
s Voy. t. III, §' 1066, et le tome VI.
* Art. 1.
s Req. 22 mars 1831 (D. A. v<> Avocat, n« 277:. Crim. cass. 23 sept. 1831 (D. A. v° Serment, n° 39). Voy., dans le même sens, les conclusions de M. l'avocat général Desjardins pour l'arrêt de rejet de la chambre civile du 2G décembre 1883 D. P. 84. 1. 169). Aj., sur cette question, Constant, L'avocat appelé à exercer temporairement les fonctions de magistrat doit-il préalablement prêter serment? (Dans la France judiciaire, t. VI, 1882, Ie partie, p. 272 et suiv.).
f> Voy. le document cité suprà, § 105, note 3.
" G. pr. civ., art. 202 et 305. G. instr. crim., art. 44. 75 et 317. L. 3 mai 1841, art. 36.
s Req. 22 mars 1831 (D. A. v° Avocat, n° 277 .
» Req. 6 juill. 1833 (D. A. v° Serment, n» 41 . Req. 9 févr. 183G D. A. V> Avocat, no 279). Crim. rej. 5 nov. 1853 I). P. 53. 5. i60). Crim. rej. 8 avr. 1864 (D. P. 6 4. 5. 369 .
S 10!). i Carré, op. cit., t. I. p. 104.
avoir lieu pendant les vacances2. Les magistrats ont le même délai pour se faire installer que pour prêter serment3, mais ils ne peuvent exercer aucune de leurs fonctions avant que cette formalité ait été remplie1.
$ 140. III. Les conditions requises pour être admis dans la magistrature sont au nombre de cinq : l°la qualité de citoyen français et la jouissance des droits civils et politiques; 2° un certain âge; 3° une instruction juridique suffisante; 4° un stage préalable au barreau d'une cour d'appel ; 5° l'absence de toute fonction ou profession incompatible avec les fonctions judiciaires. Les juges suppléants des tribunaux de première instance, les juges de paix et leurs suppléants sont dispensés de quelques-unes de ces conditions.
§ 41 1 . 1° Nul ne peut exercer les fonctions de juge, s'il n'est citoyen français et s'il ne jouit pleinement de ses droits civils et politiques : cette condition, qu'aucune loi ne formule en termes absolus, résulte soit de la combinaison de textes spéciaux , soit des principes du droit public qui ne permettent pas à des étrangers de rendre la justice au nom du peuple français, et à des hommes privés d'une partie de leurs droits de détenir aucune fraction de la puissance publique1. Il suit de là que les fonctions judiciaires ne peuvent être conférées à un étranger, fût-il autorisé à fixer son domicile en France : cette autorisation, qui lui procure la jouissance des droits civils2, ne l'assimile pas à un Français, même au point de vue purement civil3; à plus forte raison ne lui confère-telle pas la jouissance des droits politiques \ Il en est de même du condamné à la dégradation civique comme peine principale, ou à l'une des peines criminelles qui l'entraînent par
2 L. 11 sept. 1870, art. 2.
;1 Voy. le § précédent.
4 Mangin, op. et loc. cit. Grim. rej. 16 fruct. an A III D. A. v° Organisation judiciaire, n° 265).
§ 111. 1 Vivien, Études administratives, 3e éd. (Paris, 1859'. t. T. p. 183. 2 G. civ., art. 13.
a II demeure soumis à son slalul personnel Aubrv et Rau. op. cit., 5° éd., I. I, p. 526; Paris. 13 juin L814, D. A. v° Droit civil, n° 408 . 1 Demolombe, op. cit.. i. I. n° 267, Aubry e1 Rau. op. et loc. cit.
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voie de conséquence, car <'ll<' consiste, au premier chef, dans L'exclusion perpétuelle de toute fonction publique*. L'accusé contumax, suspendu de l'exercice de ses droits de citoyen, es1 <i;ins une situation analogue, ainsi que l<i condamné par contumace à une peine criminelle jusqu'au moment où, <in<| ans s'étanl écoulés depuis l'exécution par effigie, il tombe sous le coup de la dégradation civique*. Enfin, les condamnations à des peines correctionnelles peuvent entraîner, dans les cas prévus par la loi el <m vertu d'une disposition spéciale du jugement, l'interdiction de toutes les fonctions publiques et, par conséquent, de celles de magistrat7. Les causes <jni interdisent l'accès de la magistrature entraînent également La déchéance de ces fonctions : l<i magistral qui perd La qualité de Français, qui se trouve en état de contumace, ou qui <">l sous le coup d'une des condamnations <jui viennenl d'être énumérées, est destitué de plein droit8.
5 US 2° On n'est admis aux fonctions judiciaires qu'à un certain âge, avant lequel la loi ne présume pas qu'un homme ait assez de maturité d'esprit, d'expérience et d'autorité poulies exercer dignement. Cet âge varie suivant l'importance de l'emploi : on n'est pas juge titulaire ou suppléant dans un tribunal de première instance avant vingt-cinq ans1; président ou vice-président d'un tribunal de première instance, ou conseiller de cour d'appel avant vingt-sept ans2; juge de paix, suppléant de juge de paix, conseiller à la cour de cassation, premier président ou président de chambre dans une cour d'appel ou à la cour de cassation avant trente ans3. Il y a deux raisons pour exiger le même âge d'un juge de paix
s G. pén., art. 34.
6 G. instr. crim., art. 465. G. pén., art. 28. ' G. pén., art. 42-3° et 43.
8 G. civ.. art. 17 et suiv. C. instr. crim., art. 463. G. pén.. art. 34-1° et 42-3°. L. 20 avr. 1810, art. 59. Le mandat d'arrêt ou de dépôt et l'ordonnance de prise de corps entraînent de plein droit la suspension provisoire du magistrat prévenu ou accusé d'un crime; s'il s'agit d'un délit, la suspension provisoire ne résulte que du jugemenl de condamnation, mais elle a lieu immédiatement, même pendant le délai de l'appel (L. 20 avr. 1810, art. 58 .
S 112. » L. 20 avr. 1810, art. 64.
a L. 20 avr. 18i0, art. 64 et 65.
s Gonst. 5 fruçt. an III, art. 209. L. 24 mess- an IV, art. 3. L. 20 avr. ; art. 65.
que des magistrats de l'ordre le plus élevé : ce n'est pas trop pour un juge <jui doit suppléer par une plus grande maturité d'esprit aux connaissances juridiques que la loi ne lui demande pas4, et dont la responsabilité est d'autant plus lourde que, par une exception presque unique aux principes de notre organisation judiciaire, il est appelé à juger seul5. Les dispenses d'âge ne sont pas admises en cette matière, cnv aucun texte ne confère au Gouvernement le droit d'en accorder.
£ 113. 3° et 4° La plupart des magistrats doivent justitier du diplôme de licencié en droit délivré par une Faculté de France ou par l'Ecole de droit d'Alger, et d'un stage de deux ans au barreau d'une cour d'appel1. Aucune autre preuve de capacité ni d'expérience n'est exigée d'eux, quelle ([lie soit l'importance de leurs fonctions2; les juges de paix et leurs suppléants en sont même virtuellement dispensés par la constitution du 5 fructidor an III, qui, indépendamment de la qualité de citoyen et de la jouissance des droits politiques requises en vertu des principes généraux du droit français, n'exige des juges de paix que l'âge de trente ans3. Si le législateur a cru que la conscience et l'intelligence suffisent pour faire un bon juge de paix, il s'est trompé, car il suffit de lire les lois relatives à la compétence de ce magistrat pour voir combien sont variées et délicates les questions qui lui sont soumises; pour n'en citer qu'un exemple, les actions possessoires n'exigent-elles pas l'application des notions de droit les plus subtiles? Si l'on a craint qu'avec trop d'exigences, un traitement dérisoire et un avenir professionnel presque entièrement fermé, il fût impossible de
4 Voy. le § suivant.
B Voy. supra, S 37.
§ 113. ' On a propose plusieurs fois, dans ees dernières années, de dispenser du stage Les membres du conseil d'Etat et des conseils de préfecture, les professeurs et agrégés des Facultés de droit, les avoués, les notaires et les greffiers ayant trois ans de services, et même de dispenser non-seulement du stage, mais encore du diplôme de licencié, les avoués et juges de paix ayant plus de dix ans d'exercice Dalloz, op. et v° cit., supp., n08 loi et suiv.; Comp. le rapport sur la proposition de loi de M. Etienne Flandin citée infrà, note 4 .
2 L. 20avr. 1810, art, 1.
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trouver des juges <l<' paix, on n'a pas eu tort, mais on a condamné par-là même l'organisation actuelle <l<- celle justice, el démontré la nécessité «le la changer4.
'* Comp. suprà, § \{\. On s'accorde presque unanimement à trouver insuffisantes les lois (|ni régissent La nomination des magistrats, les conditions d'entrée dans la carrière judiciaire, et le mode d'avancement. Assurer l'indépendance de la magistrature, réfréner l'espril d'ambition d'où naissent les compétitions impatientes, élevei le niveau intellectuel <■( moral du corps judiciaire par des exigences plus sérieuses pour l'admission il, m- celle carrière : tel est !<■ but qu'oui poursuivi par des moyens divers les projets parlementaires qui se -oui succédé, sans jamais aboutir, dépuis 1870. Un seul a passé '!<• la conception a l'exécution, parce qu'il n'exigeait pas l'entente 'lu Gouvernement avec les chambres et des chambres entre elles : c'est la création, par décret des attachés au parquel nommés au concours, cl appelés à faire, sou- la direction des procureurs généraux et des procureurs de la République, l'apprentissage des fonctions judiciaires (Voy. infrà, § 181;. Les projets dont les chambres ont éjté >aNi,'x se ramènent, en définitive, à trois systèmes : 1° l'élection par un corps électoral spécial; 2° la cooptation, c'est-à-dire l'élection par les compagnies oïi les vacances se produisent; 3° la nomination par le Gouvernement avides conditions plus rigoureuses qu'aujourd'hui. Le premier système a été admis à l'unanimité par la commission instituée "par le Gouvernement de la Défense nationale (Procès-verbaux, p. 34 et suiv.), et proposé par M. Emmanuel Arago à l'Assemblée nationale. 11 consisterait dans l'élection : 1° dejuges de paix et de leurs suppléants par le tribunal de première instance, sur une liste de trois candidats présentés par les maires du canton; 2° des j des tribunaux de première instance par la cour d'appel, sur une liste de trois candidats présentés par une assemblée composée des membres du tribunal à compléter, des juges de paix, conseillers généraux, avocats, notaires <-t avoués licenciés en droit; 3° des conseillers de cour d'appel par la cour de cassation, sur une liste de trois candidats présentés par une assemblée composée, dans chaque ressort, des membres de la cour, des présidents des tribunaux de première instance, des présidents et vice-présidents des conseils généraux, des professeurs de la Faculté de droit, et des membres du conseil de Tordre des avocats : 4° des membres de la cour de cassation par les chambres. Chaque compagnie élirait son président : nul ne serait éligible s'il n'avait exercé pendant cinq an-, soit des fonctions judiciaires, soit celles de professeur de droit ou d'officier ministériel, soit la profession d'avocat. Le Gouvernement se bornerait à instituer les magistrats ainsi élus (Yoy., dans le même sens, Jousserandot, op. cit., p. 14.") et suiv.). La commission à laquelle a été renvoyé ce projet de loi l'a repou— é par la raison que des corps électoraux, dont tous les membres ne tiendraient pas leur mandat du suffrage universel, n'auraient aucune qualité pour élire des magistrats, et ne sauraient, d'ailleurs, se prononcer en connaissance de cause sur la candidature de personnes étrangères au ressort Voy. les deux rapports présentés au nom de la commission par M. Bidard. les 4 septembre et 4 décembre 1871; Impressions de V Assemblée nationale, n08 593 et 684). h> - cond système a été présenté par M. Martel au Corps législatif (Voy. supra. § 46, note 11, et, dans le même sens, Prévost-Paradol , op. cit., p. 163 et suiv.). Il présente un grave danger : il serait à craindre qu'une magistratui <• qui se recruterait elle-même ne fût une caste fermée, où ne pénétreraient que des fils ou des neveux de magistrats. Le troisième système est celui qui concilie le mieux les droits du Gouvernement, la dignité de la magistrature et l'intérêt des justiciables : la nomination des magistrats est laissée au pouvoir exécutif, mais il ne lui est plus permis d'appeler aux fonctions judiciaires un homme de vingt-cinq ou de trente ans sans autre titre qu'un diplôme de licencie relativement facile à obtenir, et un stage de deux ans qui n'est pour ainsi dire
§ lf 41. 3° Les fonctions de magistrat sont incompatibles avec la plupart des fonctions publiques, le mandat de député, et l'exercice de certaines professions : le magistrat se doit tout entier aux devoirs de sa charge, et ne peut exercer en même temps une fonction qui exigerait de lui tout ou partie de son temps, une profession qui, si honorable qu'elle fût, le mettrait dans la dépendance d'une clientèle, ou un mandat de député que sa situation de fonctionnaire pourrait l'empêcher de remplir avec indépendance. Quiconque exerce cette profession ou est investi de ce mandat est censé s'en démettre en acceptant un emploi dans la magistrature; par contre, le magistrat qui les accepte est réputé se démettre de ses fonctions. Les prescriptions de la loi, à cet égard, sont cependant plus sévères pour les magistrats titulaires que pour les juges suppléants, qui, n'étant pas rétribués, doivent pouvoir se procurer tous les moyens d'existence compatibles avecla dignité de leur état et les principes essentiels du droit public. Les fonctions de conseiller ou président à la cour de cassation ou dans une cour d'appel, de juge, vice-président ou président dans un tribunal de première instance, et de juge de paix sont incompatibles avec le ministère ecclésiastique1, le ministère public2, les fonctions adminis-
qu'une formalité. Le principe admis, il est permis d'hésiler sur les détails d'application, mais je ne crois pas utile, aujourd'hui que ces projets sont presque oubliés, de reproduire les détails que j'ai donnés à ce sujet dans ma première édition (T. I, § 49, note 7), alors qu'ils avaient quelque actualité. Il en est de même des renseignements que j'ai donnés ib. sur les lois étrangères relatives au recrutement et à la nomination dos magistrats : ils n'auraient plus un intérêt suffisant a l'heure actuelle, et je renvoie sur cette question, comme je l'ai annoncé au § 26, note 1, aux publications de la Société de législation comparée. J'ajouterai seulement qu'une proposition de loi de M. Etienne Flandin et de plusieurs de ses collègues, « ayant pour objet de régler les conditions d'admission et d'avancement « dans la magistrature », a été prise en considération par la Chambre des députés : elle prend comme bases le concours pour l'entrée dans la carrière, et, pour l'avancement, l'ordre déterminé par un tableau spécial dressé par une commission supérieure de classement (Voy. le rapport de la commission déposé le 19 juillet 1897: Impressions de la Chambre des députés, session de 1897, p. 2682).
§ 114. ' D. 11 sept. 1790, art. 1.
2 D. 24 vend, an III, tit. III, art. 8. Il n'y a pas seulement incompatibilité permanente entre les fonctions de juge et celles du ministère public; il est encore interdit aux membres de ce corps de siéger comme jne.es dans les affaires où ils ont exercé des poursuites : agir autrement, ce Sérail se constituer juge et partie (Berriat-Saint-Prix, op. cit., IIe part., t. I, p. 17: crim. cass. 3 mars 1859, I). P. 60. 5. 399; crim. cass. 23 mars 1860, D. P. 63. 5. 388; crim. cass. 29 avr. 1864, D. P. 64. 1. 453; Douai, 26 dcc. 1873. P. P. 74. 2. 232: crim. cass.
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tratives , el les professions d'avocat4, d'officier ministériel1 el de commerçant8. Les mêmes fonctions sont compatibles avec
16 déc. 1 <s 7 r> . 1). P. ]',. l. 113 . C'esl par la même raison que les membres de la cour d'appel qui onl voie sur la mise en accusation, el !<• juge qui a dirige l'instruction, ne peuvenl siéger a la cour d dans la même affaire C. instr. crim., ail. 25*3 . La réciproque ri'esl pas vraie : un juge, après avoir instruit affaire criminelle ou correctionnelle, peut remplacera l'audience ]<• ministère public empêché Comp infrà, §180 , et, dans le cas où il aurait quitté ses fonctions pour celles 'In ministère public, siéger comme avocat général "ii comme substitut du procureur général a l'audience où vient en ;i j » j »**! l'affaire correctionnelle par lui instruite en première instance. Il ferai! mieux, assurément, de s'abstenir, mais son intervention sérail parfaitement régulière : 1° parce qu'aucun texte ne s'y oppose; 2° parce que le ministère public nepeul jamais être récusé lorsqu'il jour le rôle de partie jointe Voy. infrà, g ISS : 3° parce que la situation d'un magistral qui Berail juge après avoir été partie est la seule qui soit réellement équivoque; la situation inverse est loin de présenter les mêmes inconvénients Duverger, op. cit., t. II. p. H'.»: crim. cass. 20 juin 1847, D. 1'. 17. 1.319; Rennes, 7 août 1878, 1). P. 7'.». 2. :;i . Lesmi règles s'appliquent en matière civile : un magistrat qui a siégé au commencement d'une affaire peut être appelé a remplacer dans le même procès le ministère public empêché; nn juge du tribunal de première instance peut exercer les fonctions du ministère public dans la mémo affaire portée en appel devant la cour (Merlin, Questions de droit, v° Moulin; req. 12 niv. an XII, D. A. ^Ministère public, n° 23 .
3 D. 24 vend, an III, tit. I, art. 1 et 2. Les fonctions de magistral ne -..ni pas incompatibles avec tous les emplois publics : on peut être en même temps magistral et professeur dans une Faculté de droit. La déclaration du 6 août 1682, qui interdisait ce cumul Art. 20; Isambert, op. cit., t. XIX. p. 406 , n'était pas observée dans l'ancien droit : Potbier et Prévost de la Janès étaient professeurs à l'Université d'Orléans et conseillers au présidial de la même ville
Le Ti'osne, Éloge historique de M. Pothier, dans les Œuvres de Pothier, éd. Bugnet iParis, 1861 . t. IL p. xlii et xliii . Le décret des 2-11 septembre 1790, qui renouvelait cette prohibition Art. 8 , est généralement regardé comme abrogé, soit par la loi du 21 ventôse an XII qui organise les Ecoles de droit et ne reproduit pas cette disposition, soit parle décret du 17 mars 1808, sur l'Université qui permet aux membres du corps universitaire d'accepter d'autres fonctions publiques avec l'autorisation du grand-maitre Art. 43 . Voy., en ce sens. Carré, op. cit., t. I, p. 887 et suiv.
4 G, 20 nov. 1822, art. 42. Les magistrats peuvent seulement plaider devant toutes les juridictions leurs affaires personnelles, celles de leurs parent- ou alliés en ligne directe, et celles de leurs pupille- ( ;. pr. civ.. art. 86: voy. t. II. § 687).
s D. 24 vend, an III. tit. III. art. 2. L. 25 vent, an XI. art. 7.
6 Cette solution est constante. D'anciens édits interdisaient le commerce aux magistrats 0. janv. 1560, art. 109, éd. mars 1765: Isambert, op. cit., t. XIV. ]). 91, t. XXII, p. 430 , et l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui l'inferdit aux avocats Art. 42: comp. infrà, §§ 257 et suiv. , est applicable, à plus forte raison, aux magistrats dont la situation est plus élevée, et pour qui la loi exige des conditions d'aptitude plus rigoureuses (Pardessus, Droit commercial, t. I, no 73: Massé, Droit commercial, 2e éd. (Paris, 1861-1862 , t. II, n° 978: Bravard, op. cit., t. I, p. 65; Boistel, Précis de droit commercial, 2« éd. ;ParK 1878), n° 62 ; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 215). La sanction de cette prohibition consiste uniquement dans les peines disciplinaires auxquelles s'exposerait un magistrat en y contrevenant ; les actes de commerce auxquels il se serait livré n'en seraient pas moins valables ; il pourrait même être déclaré en faillite Pardessus, op. cit., t. I, n° 76 : Yincens, op. cit., t. I, p. 142; Massé, op.
les mandats électifs de sénateur, conseiller général, conseiller d'arrondissement et conseiller municipal, en supposant l'éligibilité du magistrat auquel ils ont été conférés7. Elles sont incompatibles avec le mandat de député ; aussi les magistrats élus députés sont-ils remplacés dans leurs fonctions, dans les huit jours qui suivent la vérification de leurs pouvoirs, s'ils n'ont pas fait connaître avant l'expiration de ce délai qu'ils n'acceptent pas le mandat législatif8. Il n'y a d'exception que pour le premier président de la cour de cassation et le premier président de la cour d'appel de Paris : ils sont assez haut placés pour que leur indépendance soit à l'abri du soupçon, et leur résidence à Paris leur permet de cumuler sans inconvénient le mandat de député et l'exercice de leurs fonctions9. Quant aux juges suppléants des tribunaux de première instance, l'usage est de ne les choisir ni parmi les membres du ministère public, ni parmi les fonctionnaires publics, ni, en général, parmi les officiers ministériels, mais seulement parmi les avocats et les avoués. Toutefois, leurs fonctions ne sont légalement incompatibles qu'avec le ministère ecclésiastique10, la profession de greffier ou d'huissier11, et l'exercice du commerce12 : le décret du 24 vendémiaire an III dispose expressément qu'ils « ne « seront tenus de faire leur option entre les autres fonctions << qu'ils pourraient remplir, et celles de juge, que lorsqu'ils « seront appelés définitivement aux fonctions déjuge par la « mort ou la destitution de ceux qu'ils étaient appelés à rem- << placer » 13. Aussi a-t-il été jugé qu'un commissaire de police.
cit., t. II, n° 981; Bravard, op. et loc. cit.; Boistel, op. et loc. cit.; Lyon-Caen et Renault, op. et loc. cit.).
i L. 22 juin 1833, art. 23. L. 14 avr. 1871. art. 5. L. 10 août 1871, art. 8. L. 24 fevr. 1875, art. 3. L. 2 août 1875, art. 20. L. 5 avr. 1884, art. 33-3° et 4°. Voy., sur les mandats auxquels les magistrats sont inéligibles, infra, § 133.
»L. 30nov. 1875, art. 8.
9 Ib.
io D. 2-11 sept. 1790, art. 1.
1* D. 6-27 mars 1791, art. 1. Il a cependant été jugé qu'un greffier peut être juge suppléant (Req. 4 prair. an VII ; D. A. v° Organisation judiciaire, n° 240 . et qu'un juge suppléant peut remplir accidentellement les fonctions de greffier à la place du titulaire empêche (Grim. rej. 26 oct. 180e); D. A. v° cit., n° 241 . Une nécessité pressante peut expliquer la seconde de ces décisions, mais la première esl absolument contraire au texte de la loi.
12 Les raisons qui font interdire le commerce aux juges titulaires s'appliquent pleinement aux juges suppléants.
la Tit. IY, art', i.
un notaire, un conseiller de préfecture peuvent être appelés aux fonctions de juge suppléant, s'ils satisfont aux autres conditions prescrites par La loi14. Il en esf de même, à \>\\\^ forte raison, des suppléants des juges de paix : la loi du '2(.) ventôse an IX, <|!ii les a institués, n'a édicté pour eux aucune cause d'incapacité l*.
S I 1#V L'absence d'une des conditions <jui viennent d'être indiquées en! raine l'incapacité absolue d'occuper aucune fonction judiciaire, mais il existe, <in outre, une incapacité relative dans les juridictions (jni se composent d<- plusieurs juges. Les parents ou alliés jusqu'au degré d'oncle et de neveu inclusivement no peuvent être simultanément membres d'un même tribunal, même comme juges suppléants1, ou d'une môme cour sans une dispense du président de la République : il ne peut être accordé aucune dispense dans les tribunaux composés de moins de huit juges; en cas d'alliance survenue depuis la nomination, le magistrat qui l'a contractée ne peut rester en fonctions sans la même dispense'2. Cette disposition est fondée sur l'inconvénient qu'il y aurait à ce que les procès fussent jugés pour ainsi dire en famille par des magistrats habitués à penser de même, et chez qui les égards qu'ils se doivent et une mutuelle affection pourraient compromettre Tindépendanee du jugement. Aussi est-il d'usage, dans les tribunaux où des iuees narents ou alliés les Tins des autres siègent ensemble par l'effet de dispenses, de ne pas les placer dans la même chambre; s'ils s'y trouvent ensemble par une inadvertance commise à l'époque où le tableau de roulement a été dressé, ou par l'impossibilité de composer autrement cette chambre, on fait entre eux la con-
i* Req. 2 juin 1807; Douai, 8 janv. 1816: crim. rej. 12 avr. 1842 ,D. A. »« cit., n« 239).
13 Art. 3 et 4.
§ 115. ! La loi ne dislingue pas, et ses motifs, tels qu'ils vont être indiqués, conviennent aussi Lien aux juges suppléants qu'aux titulaires : la même règle s'applique, d'ailleurs, aux membres du ministère public et aux greffiers (Voy., infrà, §§ 183 et212i, et il est impossible qu'elle ne s'applique pas, à plus forte raison, à des juges qui, bien qu'exerçant en même temps d'autres fonctions, sont d'une façon régulière »'t permanente membres du tribunal auquel ils sonl attachés (Voy., sur la situation des juges suppléants, le § précédent).
2 L. 20 avr. 1810, art. 63.
fusion des voix, c'est-à-dire qu'on ne donne à eux tous qu'une seule voix3. Cette règle s'applique, par identité de motifs, aux personnes appelées accidentellement à compléter ou à départager un tribunal ou une cour : si donc le plus ancien avocat ou avoué présent à l'audience se trouve être parent ou allié, au degré indiqué par la loi, d'un conseiller, d'un juge titulaire ou d'un juge suppléant, on doit s'abstenir de le faire monter sur le siège, et appeler à sa place celui des avocats ou avoués, également présents à l'audience, qui le suit immédiatement sur le tableau*. On doit se conformer, pour l'application de cette règle, aux principes généraux du droit civil : il n'y a pas d'alliance entre les alliés d'un conjoint et ceux de l'autre5, mais l'alliance survit à la dissolution du mariage qui l'a produite, quand même il n'existerait pas d'enfant de ce mariage6.
$ JL1G. IV. Les magistrats régulièrement nommés, à l'exception des juges de paix, sont inamovibles, c'est-à-dire qu'ils ne peuvent être dépossédés de leurs fonctions, pendant le temps qu'elles doivent durer, que dans les cas et suivant les formes déterminés par la loi l , qu'il s'agisse soit d'une destitution pure et simple, soit de la translation à un siège inférieur ou même équivalent dans une autre cour ou dans un autre tribunal2.
3 Voy., t. III, § 1060.
4 Bioche, op. cit., v° Partage de voix, n° 23. Contra, req. 5 prair. an X et 10 janv. 1808 (D. A. v° cit., n° 252 .
s Grim. rej. 14 therm. an VII; req. 5 prair. an X; crim. rej. 3 sept. 1807: crim. rej. 18 sept. 1824 (D. A. v° cit., n° 255). La loi est plus rigoureuse en matière de récusation : un juge peut être récusé, s'il est allié de la femme d'une partie ou que sa femme soit l'alliée d'une partie, pourvu que cette femme soit vivante ou qu'il exislr des enfants du mariage (C. pr. civ., art. 378-2°); voy., sur ce point t. II, § 755, et sur la règle Affinitas affinitatem non parti, Aubry et Rau, op. cit., t. I. p. 340).
e Crim. cass. 7 nov. 1840 (D. A. vo cit., n° 253). A cet égard, l'article 378-2° du Gode de procédure est moins rigoureux (Voy. la note précédente, et, sur la dissolution de l'alliance, Demolombe, op. cit., t. III, n° 117, t. VI, n° 255, Aubry et Rau, op. et loc. cit., Valette, sur Proudhon, op. cit., t. II, p. 315).
S 116. » D. 16-24 août 1790, tit. II, art. 8. Const. 7 sept 1791, tit. III, ch. v, art. 2. Gonst. 5 fruct. au III, art. 206. Gonst. 22 frim. an VII, art. 68. SG. 16 therm. an X, art. 82. Ch. 4 juin 1814, art. 58. Ch. 14 août 1830, art. 49. Gonst. 4 nov. 1848, art. 87. Const. 14 janv. 1852, art. 26.
2 On pourrait peut-être, en pure théorie, élever quelque doute sur ce dernier point, faire entre les fonctions de magistrat et le poste où elles s'exercent une distinction analogue àcelle qui existe dans l'armée entre le grade et l'emploi !..
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(le principe n'a rien de contraire à l'essence du Gouvernemenl républicain, quoi qu'aient pu dire les membres du Gouver nemenl provisoire de I SIS:f : ce qui le prouve d'une manière péremptoire, c'esi que la constitution très républicaine du • > fructidor an III proclamait l'inamovibilité des magistrats '. que les juges élus en Suisse el aux États-Unis nepeuveni être vé\ <» qués avanl l'expiration de leur mandai . el que la constitution américaine, à qui il appartient de donner des leçons de républicanisme <'l non pas d'en recevoir, accorde au corps judiciaire fédéral l'institution à vie6. D'ailleurs, l'inamovibilité delà magistrature n'esl pas aujourd'hui un principe constitutionnel, et, par suite, le législateur a le droit strict de la restreindre, de la suspendre on de la supprimer1. Ce n'est pas
19 mai 1834, art. 1 et 5 , cl soutenir qu'un magistral peul être transféré 'lu qu'il occupe à un nuire du même rang. La pratique ;i toujours été contraire, et [a chancellerie ne s'est jamais cru le droit de prendre une telle mesure : 1<- déplacement d'un magistrat qu'on éloignerait du ressort où il esl né, >>ù il a ses habitudes, ses intérêts cl ses relations do famille, mirait, dans bien ,{,■< cas, la même gravite qu'une révocation, et pourrait amener la démission forcée du magistral qui en sérail l'objet. M. Grémieux l'entendait ainsi lorsqu'il disait ;t l'Assemblée nationale, le 7 octobre 1848, à propos de l'art. 87 de la constitution : « Les juges « smit nommés a vie : nommé à vie signifie qui ne peut être déplacé ni révoqué « par la volonté du Gouvernement » Moniteur du 18, p. 2883; comp. infrà, S 123). D'ailleurs, la loi du 30 août 1883 a tranché la question dans ce s en décidant que les magistrats ne peuvent être déplacés que dans les conditions et suivant les formes déterminées par elle Art. 15; voy., sur ce point, infrà, % 125).
3 « Le Gouvernement provisoire décrète : Le principe de l'inamovibilité delà ■i magistrature, incompatible avec le gouvernement républicain, a disparu avee « la charte de 1830 » (D. 17 avr. 1848; voy., sur ce décret. Hello, De l'inamovibilité de la magistrature dans ses rapports avec le gouvernement républicain, dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. XXXI. 1848. p. 345 et suiv.).
* Art. 206.
3 Annuaire de législation étrangère, 4e année, 1875. p. 489 el suiv.; 5e armée. 1876, p. 741, 754 et suiv.; 7° année, 1878, p. 176 et suiv.
6 De Tocqueville, La démocratie en Amérique, t. I, p. 236.
7 Toutes nos constitutions, depuis celle du 3 septembre 1791, ont proclamé l'inamovibilité de la magistrature (Voy. les textes cités supra, note 1) ; la dernière qui en fasse mention est celle du 14 janvier 1852 : « Le Sénat s'oppose àlapro- « inulgation des lois qui porteraient atteinte au principe de l'inamovibilité de « la magistrature » (Art. 26). Le sénatus-consulte du 8 septembre 1869, qui donnait au Sénat les attributions d'une seconde chambre, a abrogé cette disposition Ait. 12 . et dès lors on a pu dire que l'inamovibilité de la magistrature n'était plus un principe constitutionnel. Aussi, l'Exposé des motifs de la loi du 25 mars 1871 (Voy. infrà, § 121) ayant propo>é a l'Assemblée nationale d'annuler un décret du Gouvernement de la défense nationale comme « contraire au prin- « cipe constitutionnel de l'inamovibilité de la magistrature a Impressions de l'Assemblée nationale, n° 12), l'Assemblée supprima ce membre de phrase à la demande de sa commission, et rédigea ainsi le texte définitif de la loi : « Le décret
à dire qu'il ait raison d'en user, car tous les gouvernements qui portent atteinte à ce principe encourent, quelle que soit leur origine, le reproche de vouloir asservir la justice : quand l'Etat croit devoir user de son droit incontestable de réformer les institutions judiciaires, il doit le faire en changeant l'organisation, et non pas en choisissant arbitrairement parmi les personnes. L'inamovibilité des magistrats repose en effet, sur des motifs de l'ordre le plus respectable et le plus élevé : elle n'est pas, comme on feint souvent de le croire, le privilège du juge mais la garantie du justiciable; ce n'est ni par égard pour la dignité du magistrat ni dans l'intérêt de sa tranquillité qu'on le place dans cette situation enviable ; c'est pour qu'il trouve dans son indépendance le courage de résister aux sollicitations et aux menaces, d'où qu'elles puissent venir, de frapper tous les coupables si haut qu'ils soient placés, et de n'écouter jamais d'autre voix que celle de sa conscience8. On reconnaît, dès qu'on se place à ce point de vue, que le principe de l'inamovibilité ne doit pas être affaibli mais fortifié, et que la loi qui l'établit doit être complétée par d'autres qui, d'une part, rendront plus difficile l'accès de la magistrature , et empêcheront de conférer des fonctions irrévocables à des personnes incapables de les bien remplir, et qui, d'autre part, borneront ou du moins ralentiront, si même elles ne le suppriment presque entièrement, l'avancement dont la préoccupation constante nuit plus encore que la crainte d'une révocation à l'indépendance du magistrat9. Si les juges de paix n'ont jamais joui
« du 28 janvier 1871, qui a prononcé la déchéance de quinze magistrats inamo- « vibles, est annulé comme contraire à La règle de la séparation dos pouvoirs « et au principe de l'inamovibilité de la magistrature » (Voy. la séance de L'Assemblée nationale du 25 mars 1871 Journal officiel du 26. p. 277 et 283), et, sur l'inamovibilité de la magistrature dans les législations étrangères, Albert Desjardins, Études sur V inamovibilité de la magistrature (Paris, 1880, p. 70 et suiv.). Existe-t-il aujourd'hui des principes constitutionnels, et, s'il y en a, l'inamovibilité de la magistrature a-t-elle ce caractère? Yoy., sur ce point, les documents cités, supra, § 20, note 4.
8 « Lorsqu'il arrive que l'inamovibilité cesse de protéger le justiciable pour '■ favoriser la personne du juge, elle cesse d'être un bienfait, elle devient un " embarras pour la bonne administration «le la justice, elle n'a plus de raison « d'être que dans une espèce de culte religieux qu'on ne saurait respecter » (Rapport de M. Abbatucci. garde des sceaux, en tête du décret du 1« mars 1852; D. P. 52. 4. 62).
9Voy., eu ce sens. Prôvost-Paradol, op. cit., p. 158 et suiv.: Eymard-Duvemay,
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de ce bénéfice10, c'esl que le droit de révocation est indispensable à L'égard <l<" magistrats qui n'ont à justifier ni d'un stage ni d'un diplôme, ei <|ui exécutent comme officiers de police judiciaire les ordres du pouvoir exécutif".
S 1 1 7. <>n a vu comment L'inamovibilité a pénétré dans Le droit français par La vénalité des offices, ei comment Les magistrats oui joui, avanl 1789. d'une irrévocabilité égale à L'inviolabilité de La propriété privée1. Les gouvernements n'aiment cependanl |>.is ce <|ui leur résiste, et, depuis que La vénalité a disparu, bien peu ont résisté à La tentation de porter La main ouvertement, ou d'une manière détournée, sur l'inamovibilité de la magistrature. Quanl Le nouvel ordre judiciaire fui fondé et les juges éligibles, La Loi organique ei Les constitutions même Leur assurèrent sans peine L'inamovibilité pendant la durée do leurs fonctions2 — comment L'Etat aurait-il bésité à se lier envers des juges qui arrivaient naturellement, après deux ou cinq ans, au terme de leur mandat3? — mais, depuis la constitution du 22 frimaire an VIII, qui a donné au pouvoir exécutif la nomination des magistrats et à ceux-ci l'inamovibilité4, ce dernier principe a été, à chaque changement de
Exposé des motifs de la proposition de loi citée suprà, % 8, note 1. et le rapport de la commission de la Chambre des députés sur la proposition de loi de M. Etienne Flandin citée suprà, § 113, note 4. Gomp . sur la division des cours et des tribunaux en classes, suprà, § 32, note 3.
*o Gonst. 22 frim. an VIII, art. 68. Ch. 4 juin 1814, art. 61. Ch. 14 août 1830. art. 52. Const. 4 nov. 1848, art, 87.
11 M. Camille Bérenger avait fait une proposition en sens contraire à l'Assemblée nationale de 1848 vSéance du 17 octobre 1848; Moniteur du 18, p. 2882). M. Berriat-Saint-Prix soutient que les juges de paix pourraient se prévaloir, à la rigueur, de l'inamovibilité, attendu que la constitution du 14 janvier 1852 proclame sans distinction (Voy. suprà, même §, note 7) le principe de l'inamovibilité de la magistrature {De l'indépendance des juges de paix, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. VIII, 187e*. ]). 753). Cette proposition est doublement erronée : 1° la constitution de 1852 n'est plus en vigueur; 2° elle ne voulait certainement consacrer l'inamovibilité que dans les termes où elle existait antérieurement.
§ 117. l Voy. suprà, § 102. Aj. Albert Desjardins, L'inamovibilité de la Magistrature dans l'ancienne France (Dans la France judiciaire, t. V, 1881, Ie part., p. 49 et suiv., 82 et suiv.).
2 D. 26-24 août 1790, tit. II, art. 8. Const. 3 sept. 1791, tit. III, ch. v, art. 2. Const. 5 fruct. an III, art. 206. La constitution du 24 juin 1793 ne fait pas mention de l'inamovibilité, mais on a vu suprà, i 3, note 1, qu'elle ne fut jamais appliquée.
3 Voy. suprà, § 103.
'* Art. 41 et 68 (Voy. suprà, § 104).
gouvernement, remis en question, atteint indirectement, quelquefois même ouvertement violé.
^ 118. 1° La constitution du 22 frimaire an VIII instituait trois listes d'éligibles : la liste communale, formée par les habitants de chaque commune et comprenant le dixième d'entre eux; la liste départementale, formée par les citoyens portés sur les listes communales et comprenant le dixième d'entre eux; la liste nationale, formée par les citoyens portés sur les listes départementales et comprenant le dixième d'entre eux1. La constitution décida que ces listes seraient renouvelées tous les trois ans — que les électeurs pourraient rayer les personnes qui y étaient inscrites, et les remplacer par d'autres2 — que les membres du tribunal de première instance seraient pris dans la liste communale ou dans la liste départementale, ceux des tribunaux d'appel dans la liste départementale, et ceux du tribunal de cassation dans la liste nationale3 — enfin, que les uns et les autres ne conserveraient leurs fonctions à vie qu'autant qu'ils seraient maintenus sur les listes d'éligibles*. Le Gouvernement, qui n'était pas sans influence sur la formation des listes, put, de cette manière, épurer à son gré la magistrature5. Il reçut bientôt du Sénat un pouvoir plus considérable : aux termes du sénatus-consulte du 12 octobre 1807, une commission fut nommée pour procéder à l'examen des juges « qui seraient signalés par leur « incapacité, leur inconduite et les déportements dérogeant « à la dignité de leurs fonctions, Sa Majesté conservant le (( droit de prononcer définitivement sur le maintien ou la ré- « vocation des juges désignés dans le rapport de la commis- « sion »6. L'inamovibilité fut ainsi supprimée de fait : 1) pour les magistrats nommés antérieurement au 12 octobre 1807, dont les uns furent expressément destitués7, les autres sim-
§ 118. 1 Art. 7 et suiv.
2 Art. 10 et il.
3 Art. 67.
* Art. 68.
e De Raynal, Le tribunal et la cour de cassation (Paris, 1879), Introduction, p. lix et suiv.
fi Art. 2 et 6.
' D. 24 mars 1808, art. 1.
plement omis par les décrets <|ui nommèrent à nouveau les membres «les coins d'appel H: 2 pour les magistrats nommés après l<w 12 octobre 1807, qui ne devaient recevoir leurs provisions à vie qu'après cinq ans d'exercice9, et qui, en réalité, ne les reçurent jamais lft.
§ 1 19. *2" L'Empire pesa encore sur Les décisions des tribunaux par l'institution des conseillers-auditeurs, et surtout par celle des juges-auditeurs. Le décret du 10 mars 18081 et la loi du 20 avril 1810* établirent dans chaque cour d'appel quatre à six conseillers-auditeurs chargés des enquêtes, interrogatoires et autres actes d'instruction, <if ayant voix délibérative à vingt-sept ans. Ils jouissaient, du moins, d'une certaine sécurité, pouvaient obtenir après cinq ans d'exercice des lettres de provision à vie3, et participaient jusque-là à l'inamovibilité des conseillers titulaires ; mais, au-dessous d'eux, la même loi du 20 avril 1810 établissait des jugesauditeurs à la disposition du garde des sceaux, par conséquent à la discrétion du Gouvernement, qui pouvaient être envoyés dans les tribunaux composés de trois juges, avec voix consultative dans toutes les affaires et voix délibérative toutes les fois qu'ils avaient présenté un rapport ou qu'ils remplaçaient un juge titulaire4; le décret du 22 mars 1813 ajouta qu'ils pourraient être envoyés dans un autre tribunal du ressort de la cour d'appel qui les aurait présentés3. Les auteurs de l'acte de déchéance du 3 avril 1814 pensaient, sans doute, à toutes ces mesures, lorsque, dans le préambule de leur déclaration, ils faisaient un crime à Napoléon d'avoir détruit l'indépendance des corps judiciaires8.
§ 12© 3° La charte du 1 juin 1811 porta que « les juges
s Voy., notamment, D. 10 déc. 1810, art. 1.
9 SG. 12 oct. 1807, art, 1.
10 De Raynal, op. et loc. cit.
§ 119. * Art. 13 et 14.
2 Art. 12.
* D. 16 mars 1808, art. 7.
* Art. 13.
5 Art. 5. Le duc de Broglie, op. cit., p. 134 et suiv.
6 Voy. suprà, § 20, note 3.
« nommés par le roi seraient inamovibles »*, et exclut par-là de Tinamovibilité les magistrats du régime précédent. Eh conséquence, l'ordonnance du 15 février 1815 réduisit le personnel de la cour de cassation en éliminant quelques-uns de ses membres actuels2; celle du 18 septembre 1815, qui instituait les membres de la cour d'appel de Paris, annonçait dans son préambule l'intention de donner à la magistrature « la stabilité que lui assurera l'institution royale ». Proclamer qu'une nouvelle investiture était nécessaire, c'était se réserver le droit de la refuser, et, de fait, plusieurs magistrats furent exclus3. M. Hyde de Neuville demanda même à la Chambre des députés, dans sa session de 1815, de suspendre l'inamovibilité pendant un an; la commission, aggravant encore cette proposition, demanda qu'à l'avenir les magistrats ne fussent jamais inamovibles qu'un an après avoir été nommés, et, malgré les efforts xle Royer-Gollard, la Chambre adopta le projet de loi : il vint échouer devant la Chambre des pairs*. D'autre part, l'institution des jugesauditeurs fut étendue par l'ordonnance du 19 novembre 1823 5 aux tribunaux composés de plus de trois juges ; de 1820 à 1830, il en fut nommé cinq ou six cents8. La Charte du 14 août 1830 s'exprimait comme celle de 1814 : « Les juges « nommés par le roi sont inamovibles »7, mais, de fait, la monarchie de Juillet fut le gouvernement le plus respectueux de l'inamovibilité qu'il y ait eu depuis le commencement du siècle : la loi du 10 décembre 1830 supprima immédiatement les juges-auditeurs, et interdit pour l'avenir la nomination de conseillers-auditeurs 8 ; la proposition de soumettre le corps judiciaire à une nouvelle investiture fut repoussée lors de la révision de la charte par la Chambre des députés9.
§ 120. * Art. 58.
2 Art. 2.
3 Thiers, op. cit., t. XIX, p. 9. Albert Desjardins, op. cit., p. 23.
4 Chambre. des [députés, 3 et 28 nov. 1815; Chambre des pairs, 18 et 19 dée. 1815 (Archives parlementaires, t. XV, p. 177 et suiv., 345, 456 et suiv., 478 et suiv., 488 et suiv.). De Barante, op. cit., t. I, p. 167 et suiv.
s Art. 9.
6 Albert Desjardins, op. cit., p. 27.
y Moniteur du 8, p. 870 et suiv.
§ l?l. 4° Le Gouvernement provisoire de 18îS n'eut .miciiii égard à l'inamovibilité : il approuva, l<* ±\ mars, les suspensions édictées en province par ses commissaires extraordinaires; il décida, !<• 17 avril, qu'elles seraient prononcées à l'avenir par Le garde des sceaux; il destitua, l<* 1" mai, M. Barthe, premier président de La cour des comptes. Toutefois, L'Assemblée constituante proelama pour L'avenir L'inamovibilité de la magistrature1, H La proposition de donner une nouvelle investiture aux magistrats du précédenl régime fut rejetée par deux fois : le 10 avril 1849 par L'Assemblée constituante et le S août de La même année par L'Assemblée législative2. Après le coup d'Etal du 2 décembre 1851, le décret sur la limite dYige hâta le renouvellement du corps judiciaire en précipitant la retraite d'un assez grand nombre de ses membres; il n'est pas défendu de croire que ce fut le but caché du décret, et il est certain que c'en fut le résultat3. Enfin, le Gouvernement de la Défense nationale (délégation de Bordeaux) ayant proclamé, le 28 janvier 1871, la déchéance de quinze magistrats inamovibles qui avaient fait partie des commissions mixtes de 1852, l'Assemblée nationale a cassé ce décret, le 23 mars 1871, sans excuser en quoi que ce fût la conduite de ces magistrats, et seulement par égard pour le principe de l'inamovibilité4.
§ 122. 5° La troisième République n'a pas non plus résisté à la tentation de porter la main sur l'inamovibilité de la magistrature. Lorsqu'elle a voulu, comme c'était son droit, restreindre un personnel regardé à raison comme trop nombreux1, elle n'a consenti ni à en opérer la réduction par voie d'extinction, ni à la faire porter sur les magistrats le plus récemment nommés ou le plus voisins de
§ 12J . 1 Gonst. 4 nov. 1848, art. 24. M. Boussi avait proposé, dans la séance du 17 octobre 1848, que la première investiture des magistrats ne fût valable que pour cinq ans ; MM. Crémieux et Dupin s'étaient récriés : « Ce serait mettre « la magistrature à l'encan, » disait le premier ; « ce serait la mettre à l'essai, « à l'épreuve, » disait le second (Moniteur du 18, p. 2883).
2 Moniteur du 11 avril, p. 1315, et du 9 août, p. 2639.
3 Albert Desjardins, op. cit., p. 40.
4 Journal officiel du 27, p. 204.
§ 122. i Yoy. sur ce point, suprà, § 27, note 1.
la limite d'âge2, ni même à imposer au Gouvernement, dans un travail si délicat, le concours et le contrôle de la cour de cassation3. La loi du 30 août 1883 l'a autorisé à procéder, dans les trois mois de sa promulgation, à la réduction du personnel des cours et tribunaux* en faisant porter les éliminations sur l'ensemble du personnel indistinctement3, sous ces deux seules réserves : 1) que tous les magistrats éliminés, soit qu'ils ne fussent pas maintenus en fonctions, soit qu'ils n'acceptassent pas le nouveau poste qui leur serait offert, recevraient une pension de retraite proportionnelle à leur âge et à la durée de leurs services6; 2) que le nombre des magistrats éliminés pour ces deux causes ne pourrait dépasser celui des sièges supprimés 7. Trois cent quatre-vingt-trois magistrats8 ont été ainsi éliminés, pour ne pas dire révoqués9 : c'étaient, a dit sans détour M. Tenaille-Saligny, rapporteur de la loi, devant le Sénat « ceux qui étaient, aux yeux du Gou- <( vernement, les moins méritants, et qui lui offraient, tant au « point de vue de la capacité et de l'activité qu'au point de « vue du dévouement aux institutions républicaines, la « moindre somme de garanties » 10. Le choix a été si arbitraire qu'on s'est plus d'une fois demandé pourquoi un tel était frappé et tel autre épargné, et les auteurs de cette loi se sont étrangement trompés s'ils ont cru atténuer le mal qu'ils fai-
2 Voy., sur cette limite d'âge, infrà, § 128.
3 Ces diverses propositions ont été faites à la Chambre des députés et au Sénat par MM. | Wallon, Batbie, Bardoux, Jouin, Ferdinand Boyer, Graux, etc. Le rapport présenté au Sénat au nom de la commission résume les motifs que le Gouvernement et la commission ont donnés pour les repousser (Voy., sur ces divers points, D. P. 83. 4. 66, note 4).
* Excepté la cour de cassation qui, malgré un amendement de M. Camille Pelletan, est restée en dehors de la loi (D. P. 83. 4. 66, note 1). Seul l'article 11 (al. 4) lui a été appliqué : « Ne seront pas maintenus, à quelque juridiction « qu'ils appartiennent, les magistrats qui, après le 2 décembre 1851, ont fait « partie des commissions mixtes » (Voy., sur ces magistrats, le § précédent, et sur cette partie de la loi du 30 août 1883, D. P. 83. 4. 66, note 4).
8 Art. 11.
e Art. 12.
? Art. il.
8 Sans compter ceux du ministère public (Voy. infrà, § 185).
9 Voy., sur cet euphémisme, les observations présentées par les adversaires de la loi et résumées dans D. P. 83. 4. 66, note 4. Le rapport au Sénat n'a, d'ailleurs , pas dissimulé l'atteinte ainsi portée à l'inamovibilité de la magistrature (Voy., sur ce point, la discussion qui s'est engagée au Sénat entre MM. Jouin, Ribière, Batbie et Martin-Feuillée, garde des sceaux; D. P. ib.).
io D. P. ib.
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s.iicnl en proclamant pour L'avenir [Inamovibilité, à Laquelle ils portaient «Lins Le présent une si rude atteinte, et en décidant que, les trois mois expirés, aucun magistrat Die pourrait être déplacé qu'aux conditions et dans Les formes déterminées <i h § 151 ". La loi <lu 'M) août I ss:{ a donné un mauvais exemple el créé 1111 d;i ngereu \ précédent : ce qu'elle << fait, pourquoi un nouveau régime et même un uouveau ministère s'interdiraient-ils de Le recommencer18?
$123. L'inamovibilité n*est pas L'investiture à vie : il nrest pas nécessaire à L'indépendance du juge que Nés fonctions lui soient conférées sa vie durant, et il est suffisammenl inamovible s'il est sûr de n'en pouvoir être dépossédé avant L'époque où elles doivent cesser régulièrement. Aussi Les juges étaient-ils inamovibles avant la constitution du 22 frimaire an VIII, quoiqu'ils fussent élus pour deux, pour quatre ou pour cinq ans, puisqu'ils ne pouvaient être destitués, pendant ce laps de temps, que pour cause de forfaiture dûment jugée par les juges compétents '. Ils sont aujourd'hui encore inamovibles, malgré la limite d'âge dont il sera parlé au § 13S, puisqu'ils ne peuvent être révoqués avant de l'avoir atteinte que dans les cas et suivant les formes prescrits par la loi. L'investiture à vie n'a existé que sous les constitutions du 22 frimaire an VIII2 et du 4 juin 1848 3, où cette expression ne signifiait rien de plus que celle d'inamovibilité, puisque, sous ces deux constitutions, les magistrats pouvaient être mis à la retraite ou déclaré déchus pour cause de forfaiture : MM. Dupin et Grémieux l'ont formellement reconnu à l'Assemblée constituante de 1848. Plusieurs représentants ayant demandé comment on devait entendre l'investiture à vie, M. Dupin répondit : « C'est dans le sens de l'inamovibilité « que nous avons dit sont nommés à vie », et M. Crémienx ajouta : « Sommé à vie signifie que le juge ne peut être dé-
" Art. 15.
12 Voy., sur cette loi, la notice et les notes de M. Ghallamel, dans Y Annuaire de législation française publié par la Société de législation comparée, année 1884, p. 61 et suiv.
§ 123. l D. 16-24 août 1790, t. II, art. 8. Const. 3 sept. 1791, tit. III, cli. v, art. 2. Gonst. 5 fruct. an III, art. 206.
2 Art. 68.
3 Art. 87.
« placé ni révoqué par la volonté du Gouvernement »4. Il résulte de cette définition qu'un magistrat peut être légalement privé de son siège dans quatre cas : 1° par suppression de la cour ou du tribunal dont il fait partie, ou du siège qu'il y occupe; 2° par mesure disciplinaire; 3° par voie de déplacement ; 4° par mise à la retraite, en suivant dans ces trois derniers cas les formes tracées par la loi. Je renvoie aux §§ JL50 et suivants tout ce qui concerne la discipline des magistrats.
§ 434L. 1° L'inamovibilité ne peut entraver les réformes reconnues indispensables en vue d'une meilleure administration de la justice, et primer le droit absolu qu'a le pouvoir législatif de réduire le personnel trop nombreux, ou de faire disparaître des cours ou des tribunaux inutiles. Supprimer des emplois au fur et à mesure des extinctions, comme l'a fait la loi du 3 juillet 1873 \ c'est la mesure la plus respectueuse de l'inamovibilité ; mais il n'est pas interdit de procéder autrement pour obtenir une plus prompte réforme, et, si la loi du 30 août 1883 a été l'objet de justes reproches, c'est pour avoir fait porter ses éliminations sur l'ensemble du personnel, et ainsi frappé des magistrats dont le siège était conservé. Quelquefois môme c'est la force des choses qui réclame une mesure plus radicale : il a fallu, en 1871 r supprimer immédiatement les emplois judiciaires des ressorts de Metz et de Colmar2.
§ 125. 2° En même temps que la loi du 30 août 1883 reconnaît aux magistrats Im possession non-seulement de leur grade mais encore de leur siège % elle fournit au Gouvernement le moyen de le leur enlever légalement : « Aucun pre- « mier président, président de chambre, conseiller de cour d'ap- « pel, aucun président, vice-président, juge ou juge suppléant « des tribunaux de première instance ne pourra être déplacé
* Séance du 17 octobre 1848 [Moniteur du t*,. p. 2883).
§ 124. i Voy. la le édition de ce- Traité, t. Iy § 32.
2 Les magistrats dont les places ont été sujtprânées ont été transférés à d'autres sièges; ceux qui n'ont pu ou voulu. être replacés ont obtenu une pension de retraite, s'ils comptaient oix ans . de- services (L. 25 mars 1872, art. 7 et 8; corap. suprà, % 27, note 1).
§ 125. » Voy. suprà, § 116.
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« que sur l'avis conforme du conseil supérieur'; ee déplace « ment ne devra entraîner pour le magistral qui en se re lol>- « jet aucun changement <!<• fonctions, aucune diminution de « classe ni de traitement »8. Il a été entendu que l'emploi «lu mol fondions interdit <le transformer malgré lui, mente de l'avis du conseil supérieur, un magistral assis en membre du ministère public4, et il a été reconnu que l'interdiction de transférer un magistrat, même avec celle formalité, .1 un siège d'une classe inférieure, entraîne l'impossibilité <!<' déplacer les membres de la cour de Paris el du tribunal de la Seine: mais il résulte des travaux préparatoires de la loi que ce droit de déplacement peut s'appliquer, aux conditions déterminées par elle, à des magistrats qui n'ont donné aucun sujet de plainte, et contre lesquels l'action disciplinaire ne saurait, par suite, être intentée. « Le magistrat, a dit le rapporteur « devant le Sénat, doit parfois être déplacé après un certain « temps d'exercice, comme ne présentant plus, à raison des <( relations ou des intérêts qu'il a pu se créer, des garanties « suffisantes d'impartialité »G. MM. Jules Simon, Batbie et Allou ont combattu, mais en vain, devant le Sénat cette nouvelle prétention du Gouvernement. Ce déplacement a forcément, disaient-ils, un caractère pénal lorsqu'il n'est pas volontairement accepté : il ne peut donc être infligé à des magistrats contre lesquels on ne relève aucune infraction aux règles de leur profession, et, si l'on veut en faire une peine intermédiaire entre la censure et la suspension provisoire, il faut qu'elle soit appliquée dans les conditions d'un jugement disciplinaire et non par voie purement administrative7.
§ 126. 3° La mise à la retraite a lieu pour les magistrats dans deux cas : dans le premier, elle est facultative pour le Gouvernement, dans le second, elle est obligatoire ; dans l'un
2 Voy., sur ce point, infrà, § 154.
3 Art. 15, al. 1 .
4 Voy., en ce sens, les observations échangées entre MM. Jules Simon et Emile Labiche (D. P. 83. 4. 69, note 1).
5 « 11 est inutile, a dit le garde des sceaux au Sénat, d'insister sur ce point <c qui n'a réellement aucun intérêt pratique, car il ne viendra jamais à l'idée d'un « garde des sceaux de prendre un juge de Paris pour l'envoyer à Barcelon- « nette en lui maintenant son traitement » (D. P. ib.).
' Ib.
comme dans l'autre, le magistrat conserve son titre, et continue à exercer ses fonctions jusqu'à l'installation de son successeur, en sorte que les décisions auxquelles i] a concouru sont parfaitement valables1.
§ 4&1. 1) Aux termes de la loi du 24 juin 1824, lorsqu'un magistrat était atteint d' « infirmités graves et permanentes »', c'est-à-dire d'une maladie incurable qui le mettait hors d'état d'exercer ses fonctions, une demande de mise à la retraite pouvait être formée par lui ou, d'office, par le procureur général près la cour d'appel; cette demande était soumise à une commission composée du premier président, des présidents de chambre et du doyen, et convoquée par le premier président ou d'office sur les réquisitions du procureur général. Si cette commission estimait, le procureur général entendu, qu'il n'existait pas de motifs suffisants de mise à la retraite, elle déclarait qu'il n'y avait pas lieu de procéder à une plus ample vérification; dans le cas contraire, elle ordonnait qu'il en fût référé au garde des sceaux. Celui-ci donnait, s'il le jugeait à propos, l'ordre d'informer, et la cour réunie en assemblée générale nommait des commissaires pour entendre le magistrat en cause, ainsi que les témoins et les médecins qu'ils jugeraient convenable de consulter; puis la cour, réunie de nouveau en assemblée générale, entendait le rapport de ses commissaires et les réquisitions du procureur général, et décidait s'il y avait lieu d'admettre le magistrat à la retraite. Si la décision était affirmative, le garde des sceaux pouvait n'en pas tenir compte ou proposer au président de la République un décret de mise à la retraite ; si, au contraire, la demande était rejetée par la commission nommée au début de cette instance ou par l'assemblée générale de la cour, elle ne pouvait être reproduite avant deux ans1. « Cette loi, « qui confiait aux cours d'appel la délicate et pénible mis- <( sion de proclamer l'incapacité physique ou la déchéance
§126. » D. 30 janv. 1811, art. 28. D. 1er mars 1852, art. 3. Giim. rej. 9 mars 1871 (D. P. 71. 1. 70). 11 en est de même du magistrat démissionnaire (Dec. minist. 24 avr. 1879, Bulletin officiel du ministère de la justice, 1879, Ie pai't.r p. 79; Angers, 18 juill. 1866, D. P. 66. 2. 144).
§ 127. » Art. 1 et suiv., 13 et 14.
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<( intellectuelle soil de Leurs propres membres, soil des me m- « lires des tribunaux situés dans leur ressort, n'a jamais été " exécutée d'une façon sérieuse, ei cela se comprend aisément. « Elle est, pour ainsi dire, tombée en désuétude, H pourtant « [1 importe — aujourd'hui surtout que le personnel des cours « cl des tribunaux \;i se trouver ramené au nombre stricte- « inriil nécessaire — que l'on puisse m cl Ire d'office à La retraite ■< 1rs magistrats que L'étal de leur santé mel manifestement « dans L'impuissance d'exercer réellement ei utilement Leurs « fonctions »2. Aussi La Loi du M) août 1883 a-t-elle transporté au conseil supérieur dont il sera parlé au§ I •"»-!-. ei qui s'acquitte de cette mission sans dureté comme sans faiblesse, Les attributions que la loi du 1(> juin 1821 avait imprudemment confiées en cette matière aux cours d'appel : il donne sou avis dans les formes et conditions prescrites par cette dernière 3.
§ 138. 2) Jusqu'en 1832 les magistrats arrivés à un âge avancé, qui ne leur permettait pas d'exercer utilement leurs fonctions, ne pouvaient être mis à la retraite que suivant les formes qui viennent d'être indiquées, mais le décret du 1er mars 1852 ! dispose actuellement : « Sont mis de plein droit à la « retraite les membres de la cour de cassation à l'âge de « soixante-quinze ans accomplis, les magistrats des cours « d'appel et des tribunaux de première instance à l'âge de « soixante-dix ans accomplis ; les magistrats mis à la retraite « à raison de leur âge feront valoir leurs droits à une pension « conformément aux lois et ordonnances existantes, sans être <( tenus de justifier d'infirmités contractées dans l'exercice de « leurs fonctions » '. On a vivement critiqué ce décret comme contraire au principe de l'inamovibilité, en même temps qu'il prive prématurément les corps judiciaires des services de magistrats encore valides, et à qui l'âge a apporté plus d'expérience qu'elle ne leur a retiré de forces. Ce second reproche
2 M. Tenaille-Saligny, Rapport au Sénat (D. P. 83. 4. 69, note 1).
3 Art. 15. al. 2. jCons. sup. de la magistrature, 12 mai 1834 ^D. A. v° cit., supp., n° 184).
§ 128. i C'est un des décrets-lois dont il a été parlé suprà, § 3, note 1. Comp., sur ce décret, suprà, § 122.
est grave et mérite qu'on s'y arrête; quant au premier, je crois avoir démontré qu'il n'est pas fondé, et j'ajoute que, s'il y avait ici quelque atteinte à l'inamovibilité, ce serait dans la faculté qu'a le Gouvernement de ne pas user de son droit, et de laisser en place le magistrat qui a atteint soixante-dix ou soixante-quinze ans. Du reste, en fait, la chancellerie ne profite pas de cette latitude, et il est, je crois, sans exemple que le remplacement du magistrat atteint par la limite d'âge n'ait pas été immédiatement proposé au président de la République3.
§ 19 9. Y. Les prérogatives dont jouissent les magistrats leur sont accordées moins par égard pour leurs personnes qu'à raison de la dignité de leur état, et pour qu'ils puissent exercer librement leurs fonctions. Les principales sont la dispense de service public, les privilèges de juridiction, et l'honorariat1.
S l*JO. 1° La dispense de service public1 ne consiste aujourd'hui que dans l'exemption de la tutelle et des charges publiques qui lui ressemblent. Les membres de la cour de
3 La commission de réforme judiciaire de 1870 (Procès-verbaux, p. 124 et 134 i, M. de Peyramont (Proposition de loi déposée à l'Assemblée nationale le 20 avril 1871 : Impressions, n° 154), M. Jules Favre (Proposition de loi déposée au Sénat le 30 mai 1876; Impressions, session ordinaire de 1876, n° 46), et M. Varambon (Proposition de loi déposée à la Chambre des députés, le 27 janvier 1880; Impressions, 2e législature, n° 2243) ont demandé la suppression de la limite d'âge. MM. Bottieau et Delsol ont proposé de la porter uniformément à soixante-quinze ans (Proposition de loi déposée à l'Assemblée nationale le 20 avril 1871 ; Impressions, n° 151). Au contraire, MM. Brisson et Boulard étaient d'avis de l'abaisser uniformément à soixante-dix ans (Proposition de loi déposée à la Chambre des députés, le 18 décembre 1879 ; Impressions, 2e législature, n° 2129), et M. Eymard-Duveinay à soixante-cinq (Loc. cit.).
s' 129. * Je ne parle pas : 1° du costume qui leur est affecté, dont l'usurpation est un délit (G. pén., art. 259), et dont le port est pour eux, en certaines circonstances, une obligation en même temps qu'un droit (Voy. infrà, § 140, note 2, et, sur ce costume, les textes cités, § 32, note 4) ; 2° des préséances et honneurs publics (D. 24 mess, an XII, tit. I, art. 1 et 9; tit. XXVI, art. 16 et suiv.) ; 3° de la franchise postale, à laquelle certains magistrats ont droit pour les lettres et dépêches de service adressées au garde des sceaux ou échangées entre eux (O. 17 nov. 1844) ; 4° de l'obligation où sont les parties d'employer l'intermédiaire du greffier, au lieu de signifier à la personne du magistrat les récusations et réquisitions de juger (C. pr. civ., art. 384 et 507; voy. infrà, § 140, et t. II, § 761); 5° des privilèges du doyen, qui occupe à l'audience le siège le plus rapproché du fauteuil du président, et fait partie de la commission dfi roulement (Morin, op. cit., t. II, p. 105 et 106; voy. suprà, §§ 60 et 75).
§ 130. i L. 27 vent, an VIII, ail. 5.
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cassation sonl entièrement dispensés de La tutelle*; Les autres magistrats m sont dispensés, Lorsqu'elle s'établit ailleurs que dans le département où ils occupent un emploi9. Il en <■>! de même <le La subrogée-tutelle4, de L'administration provisoire <l<'s biens d'une personne placée, quoique non interdite, dans un établissement d'aliénés9, et, je pense aussi, de La curatelle, Lorsqu'elle a le caractère d'une charge publique, c'est-à-dire qu'elle est déférée par an conseil de famille ou par L'autorité judiciaire pour La protection d'une personne incapable, ou hors d'état de se défendre. Telles sont les fonctions du curateur au mineur émancipé6, du curateur au ventre7, et des curateurs au sourd-muet8, à La personne non interdite et placée dans un établissement d'aliénés9, ou à la mémoire d'une personne décédée dont il y a lieu de réviser La condamnation criminelle prononcée contre elle de son vivant19. Il n'y a pas de raison pour que les diverses curatelles établies dans l'intérêt des personnes qui ne peuvent se défendre ellesmêmes, et l'administration provisoire des biens d'un aliéné ne soient pas, comme la tutelle, des charges publiques et obligatoires, et la preuve que la loi les considère ainsi, c'est que la dégradation civique et l'interdiction de certains droits civiques, civils et de famille entraînent également l'incapacité d'être tuteur et celle d'être curateur11. J'en conclus, malgré le
2 La tutelle est une charge publique, munus publicum (Dig., L. 239, § 3r Deverb. sign., L, xvi; Pothier, Des personnes, n° 153; Leroy, Discours au Corps législatif, nos 5 et 6 (dans Locré, op. cit., t. VII, p. 274 et 277); Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 589; Laurent, op. cit., t. IV, n° 36Gl J'excepterais cependant les fonctions de tuteur à la substitution fidéicommissaire (G. civ.. art. 1055), par la même raison que les curatelles dont il sera parle a la note il.
ô G. civ., art. 427.
* G. civ., art. 426.
s L. 30 juin 1838, art. 34.
6 C. civ., art. 482.
7 C. civ., art. 393.
» G. civ., art. 936.
9 L. 30 juin 1838, art. 36.
10 C. instr. crim., art. 446.
11 G. pén., art. 34-4° et 42-6°. Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 247. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 830. Laurent, op. cit., t. V, n°2tl. Il en est différemment des curatelles à la succession vacante (G. civ., art. 812), au bénéfice d'inventaire (C. pr. civ., art. 9%) et à l'immeuble délaissé par hypothèque (C. civ., art. 2174) : celles-là sont instituées en vue d'intérêts purement pécuniaires, et n'ont pas la même importance que la défense des incapables (Aubry et Rau, op. etloc. cit.). Quant au conseil judiciaire du prodigue et du faible d'esprit, il a toujours été admis quïl peut refuser ces fonctions, ou s'en démettre après les avoir acceptées (Denisart, Collection de décisions nouvelles (Paris, 1783-1807 , v° Conseil
silence de la loi et tout en reconnaissant que le tuteur a des fonctions plus difficiles et plus onéreuses que le curateur, qu'ils peuvent tous deux invoquer les mômes causes d'excuse, et que les motifs pour lesquels il est permis de refuser l'acceptation ou la continuation d'une curatelle ne sont pas abandonnés, comme on le dit quelquefois, à l'appréciation arbitraire du conseil de famille ou du tribunal chargé de nommer le curateur12. Les magistrats ne sont pas dispensés du service militaire. 1) S'ils appartiennent par leur âge à la réserve de l'armée active, ils sont soumis à toutes les prescriptions de la loi militaire13. 2) Sont dispensés de rejoindre immédiatement, dans l'armée territoriale, pourvu qu'ils soient en fonctions depuis six mois au moins, « dans chaque tribunal de première instance, <( parmi les magistrats inamovibles composant le tribunal, « les deux magistrats appartenant aux classes de mobilisa- « tion les plus anciennes, dans le cas où leur maintien serait « indispensable pour que le tribunal ne soit pas réduit à « moins de deux juges; dans les tribunaux d'Algérie et des « colonies, deux magistrats » u. 3) Les magistrats, officiers de réserve dans l'armée active, sont astreints au stage réglementaire d'un mois par an, et ne peuvent être dispensés des exercices et des manœuvres des corps auxquels ils appartiennent qu'à raison des exigences momentanées du service judiciaire15.
§ 131 . 2° Les privilèges de juridiction accordés par la loi aux magistrats, poursuivis à raison de crimes ou de délits commis dans l'exercice ou en dehors de leurs fonctions, ne sont pas seulement des prérogatives honorifiques : 1) ils protègent la dignité du magistrat contre des poursuites vexatoires ; 2) ils sont une garantie pour les justiciables, qui pourraient craindre avec juste raison que des juges n'osassent pas frapper
nommé par justice, n" 16; Merlin, op. cit., v° Conseil judiciaire, n° 3; Demolombe, op. cit., t. VIII, n<> 710; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 868 ; Valette, op. cit., p. 382).
12 Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 259. Contra, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 830; Laurent, op. cit., t. V, n° 211.
»s L. 15 juill. 1889, art. 51 et tabl. G.
1 * L. 15 juill. 1889, art. 51 et tabl. B.
15 Cire, minist. 25 août 1877 (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, Ire part., p. 98).
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leur collègue, H l<is tribunaux inférieurs condamner un magistral <l<' L'ordre le plus éleré1. Sous l'empire <lc ces considérations, les articles î7(.) H suivants dn Code d'instruction criminelle apportenl aux règles ordinaires <l«i compétence ratione materùe ei <l<' procédure8 fies dérogations, dont l'étude détaillée ne relève pas <l<' la procédure civile mais de l'instruction criminelle. Je dirai seulemeni aii'elles s'appliquent non - seulemenl aux magistrats titulaires, mais encore aux juges suppléants H même à ceux des juges de paix8 — qu'elles son! étrangères aux flagrants délits* ei aux contraventions"— et que l'action <i\ilo en es1 également affranchie quand 1rs faits imputés aux magistrats sonl étrangei leurs fonctions, on sorte que la partie lésée peut, en l'absence de citation directe du procureur général, porter devanl les tribunaux civils une demande <mi dommages-intérêts6. En effet, l'action civile est généralement indépendante de l'action publique7, et, si elle s'éteint quelquefois avec cette dernière8, c'est en vertu de dispositions spéciales qui n'existent pas ici, et qu'on peut d'autant moins suppléer que les
§ 131. ' Legraverend, Traité de la législation criminelle de la France. 3e éd. (Paris, 1830), t. I, p. 496. Carnot, De Vinstruction criminelle, 2e éd. Paris, 1830), t. III, p. 357. Faustin-Bélie, op. cit., t. VI, n<"> 2803 et 2805. La preuve que ces motifs ne suffisent pas à expliquer les dérogations apportées au droit commun en cette matière, et qu'elles ont aussi le caractère de distinctions honorifiques, c'est que les mêmes privilèges sont accordés par l'article 10 de la loi du 20 avril 1810 aux grands dignitaires de la Légion d'honneur, archevêques, évèques, présidents des consistoires, etc. Comp. suprà, § 76 . Il résulte de là qu'ils appartiennent aux magistrats honoraires comme aux magistrats en exercice (Voy. le § suivant).
2 Voy., sur la compétence et sur l'exception d'incompétence ration? personne en cette matière, crim. cass. 26 juin 1891 D. P. 92. 1. 74: S. 92". 1. 221) : Toulouse, 29 juin 1892 (D. P. 93. 2. 41 ; S. 92. 2. 205) ; crim. rej. 12 juill. 1895 (S. 96. 1. 476 .
3 Bourguignon, op. cit., t. II, p. 411. Le Sellyer, op. cit., t. VI, n° 832. Crim. cass. 20 mai 1826 (D. A. v° cit., n° 257). Crim. règl. de juges, 4 juin 1830 (D. A. v° cit., n° 258). Crim. règl. de juges, 13 janv. 1843 (D. A. v° cit., n° 268 . Crim. cass. 30 juill. 1876 (D. P. 77. 1. 143). Limoges, 4 avr. 1889 ,D. P. 91. 2. 301; S. 90. 2. 81). Crim. rej. 10 avr. 1891 (D. P. 91. 1. 398). Alger, 25 oct. 1895 D. P. 96. 2. 137).
* Bourguignon, op. cit., t. II, p. 427. Crim. cass. 9 nov. 1893 (D. P. 96. 1. 568; S. 94. 1. 58).
3 Les articles 479 et suivants du Code d'instruction criminelle visent uniquement les crimes et délits des magistrats (Bourguignon, op. cit., t. II, p. 412; crim. cass. 27 sept. 1851, D. P. 51. 5. 111 ; crim. cass. 9 nov. 1893, D. P. 96. 1. 568; contra, crim. règl. de juges, 9 avr. 1842, D. A. v° cit., n° 317 .
6 II en est autrement, dans l'espèce, de l'action publique : le droit de citation directe est réservé, quant à elle, au procureur général (G. instr. crim., art. 479 et 483). • 7 C. instr. crim., art. 2 et 3.
« C. instr. crim , art. 637, 638 et 640.
motifs des articles 479 et suivants du Gode d'instruction criminelle ne conviennent pas à l'action de la partie lésée. Il est expédient de protéger l'indépendance et la dignité du juge contre des poursuites vexatoires qui l'amèneraient sans raison suffisante sur les bancs de la justice criminelle, mais ce serait un abus criant qu'une personne quelconque pût se soustraire à l'application de l'article 1382 du Gode civil, et qu'un magistrat pût causer un dommage à autrui sans être tenu de le réparer9. La question de savoir si l'action civile est également libre à l'égard des crimes et délits commis par un juge dans l'exercice de ses fonctions, se rattache à la théorie de la responsabilité des magistrats10, et l'on verra au § 149 si les privilèges de juridiction qui leur sont accordés par le Code d'instruction criminelle n'ont pas été abrogés par le décret du 19 septembre 1870 u.
§ JL3S. 3° Un magistrat démissionnaire, atteint par la limite d'âge, ou mis à la retraite soit sur sa demande soit par raison de santé, obtient généralement l'honorariat, c'est-à-dire le droit de conserver le titre attaché aux dernières fonctions qu'il a exercées1, quelquefois même un titre honoraire supérieur à son titre d'activité : il n'est pas rare, et aucun règlement ne s'y oppose, qu'un juge ou un conseiller soit nommé président honoraire2. L'honorariat, qui n'est presque jamais refusé3, et que confère au magistrat le décret qui accepte sa démission ou prononce sa mise à la retraite, est pour le magistrat qui
9 Tribu de Dijon, 7 avr. 1863 (D. P. 64. 1. 129). Civ. cass. 16 déc. 1867 (D. P. 68. 1. 5). Nancy, 21 déc. 1872 (D. P. 73. 2. 7). Contra, Merville, op. et loc. cit. ; Gardot, De l'action civile contre les magistrats (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXX, 1867, p. 257 et suiv.) ; Paris, 31 janv. 1860 et 12 nov. 1867 (D. P. 67. 2. 177). Les défenseurs de l'opinion contraire font ressortir ce qu'il y aurait de choquant au point de vue hiérarchique, et de peu rassurant pour le demandeur, à ce qu'un premier président de cour d'appel fût traduit devant un juge de paix à raison d'un outrage verbal qu'il aurait commis (L. 25 mai 1838, art. 5-5°; voy. t. II, § 425). Il serait encore plus regrettable que, par suite du refus d'agir du procureur général, il n'y eût pas de juge entre un premier président et le particulier qu'il a offensé.
10 Voy. infrà, § 145.
11 Gonap. suprà, § 18.
§ 132. i D. 2 oct. 1807, art, 30. D. 6 juill.1810, art. 7. L. 16 juin 1824, art, 13.
2 Morin, op. cit., t. II, p. 95.
3 II peaat cependant l'être (Morin, op. et loc. cit.; Massabiau, op. cit., t. I, n° 224), et il y en a des exemples. Il s'accorde aux juges suppléants (Morin, op. cit., t. II, p. 96).
L'obtient La source de droits et d'obligations : il figure au tableau du tribunal ou de La cour à Laquelle il ;i appartenu ef (Lins Les cérémonies publiques, immédiatement après les magistrats en activité du même rang que Lui4; il adroit aux privilèges de juridiction «les magistrats en exercice'; mais il reste soumis à L'action disciplinaire8, el on nouveau décret peut lui retirer l'honorariat7. Il existe, m outre, pour les membres des cours d'appel et de La cour de cassation* un honorariat spécial qui permet au magistrat honoraire d'assister avec voix délibérative aux audiences solennelles et aux assemblées gér nérales; il est conféré par une disposition sjxVùile du décret de mise à la retraite aux magistrats qui ont exercé Leurs fonctions pendant trente ans9. Cette distinction presque inusitée10, qui a pour but de conserver le plus longtemps possible à La magistrature les services d'un magistrat exceptionnellement distingué, n'existe pas pour les membres des tribunaux de première instance11 : une instruction ministérielle du 5 avril
4 D. 2 oct. 1807, art. 3. Il va de soi qu'il ne peut prendre part à aucun jn Liment, à peine de nullité (Civ. cass. 10 janv. 1821 : D. A. \° Organisation judiciaire, n° 288).
s Trib. de Die, 29 août 1877 (D. P. 78. 3. 6). Comp. le § précédent, note 1.
fi Morin, op. cit., t. II, p. 96. Contra, Massabiau, op. cit., t. I, n° 219. Voy., sur la discipline des cours et tribunaux, infrà, §§ 150 et suiv.
7 Morin, op. et loc. cit.
8 Le décret du 6 juillet 1810, dont l'article 77 est relatif à cet honorariat spécial, ne s'applique qu'aux cours d'appel, mais il est dans son esprit d'accorder cette récompense aux services de tous les membres des coups souveraines; ceux de de la cour de cassation peuvent donc obtenir le bénéfice de l'article 77 (Morin, op. cit., t. II, p. 95).
9 D. 6 juill. 1810, art. 77. D'après M. Morin (Op. et loc. cit.), l'honorariat spécial ne pourrait être conféré qu'aux magistrats qui ont demandé leur mise à la retraite, à l'exclusion de ceux qui ont atteint la limite d'âge ou qui ont été retraités pour raison de santé. Cette opinion, qui s'appuie sur les termes de l'article 77 du décret du 6 juillet 1810 : « Après trente ans d'exercice, les présidents « et conseillers de la cour d'appel qui auront bien mérité dans l'exercice de leurs « fonctions peuvent se retirer avec le titre de président ou de conseiller honoraires », ne me paraît pas fondée. La limite d'âge et les dispositions relatives à la mise à la retraite des magistrats atteints d'infirmités permanentes n'existaient pas en 1810 (Voy. suprà, §§ 127 et 128), et cette circonstance explique pourquoi le texte du décret ne vise que le cas de mise à la retraite demandée par le magistrat. Il n'y aurait aucune raison, si l'honorariat spécial était plus usité qu'il ne l'est aujourd'hui, pour le refuser aux magistrats qui, atteints par la limite d'âge ou retraités par raison de santé, seraient en état de siéger de temps à autre aux audiences solennelles et aux assemblées générales.
10 Morin, op. et loc. cit. Voy. cep. infrà, § 156.
11 Le décret du 6 juillet 1810 est spécial aux cours d'appel, et ne peut être étendu aux tribunaux de première instance (Voy. suprà, note 8; comp. cep. infrà, § 156).
1820 en donne pour raison qu'il est invraisemblable qu'un homme d'un tel mérite n'ait pas été nommé conseiller12, mais il est permis de contester la justesse de ce motif, quand on voit des magistrats éminents sacrifier tout avancement pour rester attachés, jusqu'à la fin de leur carrière, au tribunal de la petite ville où s'est écoulée la plus grande partie de leur vie.
§ 133. VI. Par contre, il existe pour les magistrats deux incapacités particulières.
1° Les lois politiques les déclarent, sous le bénéfice des distinctions ci-après, inéligibles aux diverses assemblées délibérantes qui tiennent leur mandat du suffrage des citoyens. Cette inéligibilité repose sur un double motif : on peut craindre qu'un magistrat n'abuse de son influence pour obtenir des voix, et ne sacrifie l'intérêt de la justice au désir de récompenser des services électoraux ou d'assurer sa réélection; il serait également dangereux qu'il compromît sa dignité dans l'ardeur de la lutte1 . 1° Les juges de paix ne peuvent être élus conseillers généraux, d'arrondissement ou municipaux dans leur canton2. 2° Les membres des cours d'appel et les membres titulaires des tribunaux de première instance ne peuvent être élus députés, conseillers généraux, d'arrondissement ou municipaux dans leur ressort; en outre, les présidents et juges d'instruction ne peuvent être élus sénateurs par le département dont leur arrondissement fait partie3. 3° Les premiers présidents et présidents de chambre des cours d'appel ne peuvent être élus députés ou sénateurs dans leur ressort4. Les lois qui viennent d'être citées n'édictent pas d'autres inéligibilités : les magistrats peuvent
12 GiUet et Dcmoly, op. cit., t. I, n° 1400.
§ 133. i "Waddington, Rapport présenté à V Assemblée nationale au nom de la commission de décentralisation {Impressions, n° 320, p. 18).
2 L. 14 avr. 1871, art. 5-1». L. 10 août 1871, art. 8-4» et 92 cbn. L. 22 juin 1833, art. 5 et 23. L. 5 avr. 1884, ai't. 33-4°. Cette inéligibilité n'existe pas pour les juges suppléants : M. Waddington, rapporteur de la loi du 10 août 1871 sur Les conseils généraux, n'a même fait aucune réserve pour ceux qui sont chargés de l'instruction [Op. et loc. cit.).
3 L. 10 août 1871, art. 8-3° et 92 cbn. L. 22 juin 1833, art. 5 et 23. L. 2 août 1875, art. 22-2°. L. 30 nov. 1875, art. 12-2°.
'► L. 2 août 1875, art. 21-2°. L. 30 nov. 1875, art. 12-1°.
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donc être (''lus conseillers généraux, d'arrondissement ou miinicipaux, députés <>u sénateurs hors des circonscriptions qui viennent d'être indiquées, sauf, s'ils soni élus députés opter entre ce mandai ei Leurs fonctions judiciaires1. Il \\'\ a pas d'inéligibilités pour l<is membres <\<- La cour de cassation. 2" Les fonctions de juré soni incompatibles avec celles de membre de la cour de cassation ou d'une cour d'appel, déjuge titulaire <>u suppléanl d'un tribunal civil, ei de juge de paix*. Cette disposition, <jui exclul les magistrats du jury, ei qui entralnerail la nullité <ln verdicl auquel, par impossible, ils auraient pris part7, se fonde sur La nécessité de Les Laisser vaquer Librement aux devoirs de leur charge, ei sur Le danger qu'il y aurait à placer dans le jury des personnes destinées par leur caractère même à y prendre une influence excessive8.
§ 13-4. VII. Les obligations professionnelles du magistrat
sont de deux sortes : les unes concernent la conduite générale de sa vie; les autres regardent plus particulièrement le magistrat sur le siège, c'est-à-dire dans l'exercice même de ses fonctions.
§ 135. A. Les devoirs généraux du magistrat sont principalement : 1° la résidence; 2° la présence effective au lieu où s'exercent ses fonctions; 3° l'assiduité aux audiences; 4° l'abstention de tout acte qui pourrait compromettre sa dignité ou enchaîner son indépendance.
§ 136. 1° Le service continu qu'exigent les fonctions judiciaires impose au magistrat l'obligation de résider dans le
5 C'est ce qui distingue l'incompatibilité de l'inéligibilité : l'élection d'un citoyen inéligible est nulle ; l'élection d'un citoyen éligible à un mandat incompatible avec ses fonctions est valable, sauf à lui à choisir entre son mandat et ses fonctions (Comp., sur les incompatibilités en cette matière, suprà, § 114).
c L. 21 nov. 1872, art, 3.
7 II y a donc là plus qu'une exemption de service public (Comp. suprà, § 10). Incapacité serait même plus exact cpx incompatibilité : si le législateur a évité cette expression, c'est, sans doute, parce qu'elle éveille une idée d'infériorité qui n'était pas dans sa pensée.
* Faustin-Hélie, op. cit., t. VII, n" 3178.
lieu où elles s'exercent1. Cette obligation existe même pour les membres clés cours d'assises, en ce sens qu'ils doivent résider au chef-lieu de la cour pendant toute la durée des sessions2; elle ne comporte d'exception que pour les juges suppléants des tribunaux de première instance, les juges de paix, et les suppléants des juges de paix qui ne sont tenus de résider que dans le canton du chef-lieu de leur juridiction3. Aussi l'acceptation des fonctions de magistrat inamovible entraîne-t-elle de plein droit, à dater du jour de la prestation de serment, translation de domicile dans le lieu où elles doivent s'exercer4. Pour le juge de paix, fonctionnaire amovible, ce changement de domicile résulte d'une déclaration faite aux mairies de son domicile et de sa nouvelle résidence, et, à défaut, de circonstances de fait parmi lesquelles figure en première ligue l'acceptation de ses fonctions5.
§ tL&7 . 2° L'obligation de résider entraîne par voie de conséquence la défense de s'absenter sans un congé régulier délivré par l'autorité supérieure1. Le juge de paix demande congé pour un mois au procureur de la République, et pour plus d'un mois au garde des sceaux, en justifiant par un certificat de son premier ou de son second suppléant que le service ne souffrira pas de son absence2. Les vice-présidents et juges des tribunaux de première instance adressent leurs demandes au président de leur siège, au premier président de la cour d'appel ou au garde des sceaux, suivant qu'ils sollicitent un congé de moins de huit jours, de huit jours à un
§ 136. i D. 20 mars 1808, art. 100. 0. 15 janv. 1826, art. 51 et suiv. Cire, minist. 8 mars 1843 (Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 2959).
2 D. 6 juill. 1810, art. 28.
3 L. 28 flor. an X, art. 8. D. 18 août 1810, art. 29. Aucun autre magistrat n'a le droit d'habiter une localité voisine du chef-lieu de sa juridiction ; l'opinion contraire de Carré (Op. cit., t. II, p. 9) est en contradiction avec les textes qui viennent d'être cités.
* C. (av., art. 107. Daranton, op. cit., t. I, n° 361. Demolombe, op. cit., t. I, n° 364. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 887.
6 G. civ., art. 104 et 105. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 896. Lvon, 20 aoûl 1858 (D. P. 61.5. 160).
§ 137. l L. 20 avr. 1810, art. 48. Ou do changer sans autorisation de domicile réel et officiel (Gons. d'Et. 7 août 1865; D. 67. 3. 17). Cette règle concerne même les juges suppléants (Même arrêt).
* L. 28 flor. an X, art. 9 et 10.
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mois, ou de plus d'un mois; Les présidents des mémo t i-i I > 1 1 — mni\ le demandenl au premier président de La cour d'appel ou au garde «1rs sceaux, suivant qu'il doil durer de trois jours à 1111 mois ou plus (l'un mois; Les juges d'instruction n<' peuvent obtenir aucun congé sans un avis favorable du procureur d<> La République8. Les présidents de chambre ei Les conseillers de cour d'appel peuvent obtenir du premier président des congés de trois jours à un mois, du garde des sceaux des congés «lun mois, et du président de La République «les congés de plus d'un mois; les premiers présidents ue peuvent s'absenter plus de trois jours sans congé du garde des sceaux, et plus de quinze jours sans la permission du président de la République4. Les présidents d<> chambre et les conseillers de la cour de cassation ne peuvent s'absenter moins d'un mois qu'avec la permission du premier président, et plus d'un mois qu'avec la permission du garde des sceaux; les conseillers doivent justifier, dans le premier cas par une attestation du président de leur chambre, et dans le second par une attestation du premier président, que le service de leur chambre, des audiences solennelles et des assemblées générales n'est pas exposé à rester en souffrance : le président de la République peut seul donner un congé au premier président5. Les congés accordés irrégulièrement sont nuls; les procureurs de la République, présidents des tribunaux de première instance et premiers présidents des cours d'appel doivent, dans les trois jours, donner avis des congés par eux accordés au garde des sceaux, qui peut les révoquer s'il les juge nuisibles au bien du service ; le premier président de la cour de cassation doit communiquer tous les six mois au garde des sceaux l'état des congés par lui délivrés dans le semestre précédent6. Ces prescriptions cessent de s'appliquer pendant les vacances judiciaires,
3 D. 18 août 1810, art. 30 et 31. 0. 6 nov. 1822, art. 3.
* D. 6 juill. 1810, art. 24 et 25.
b 0. 15 janv. 1826, art. 52, 55 et suiv., et 61.
« O. 6 nov. 1822, art. 1. 0. 15 janv. 1826, art. 59 et 61. Des instructions ministérielles, du 24 novembre 1822 et du 7 janvier 1841, interdisent aux magistrats de demander des congés pour venir à Paris solliciter de l'avancement (Gillet et Demoly, ojp. cit., t. I, n° 1670; t. II, n° 2834). Voy., sur les congés avec ou sans retenue de traitement, D. 9 mars 1853, art. 16 et suiv.; cire, minist. 28 dcc. 1853 (Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 3654).
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mais aucun magistrat ne peut, môme pendant ce temps, quitter le territoire de la France sans la permission expresse du garde des sceaux7.
S f_38. 3° La résidence n'aurait pas de sens si les magistrats n'étaient obligés, en outre, à assister aux audiences; aussi est-il tenu dans chaque juridiction un registre, appelé registre de pointe dans les tribunaux de première instance et les cours d'appel, registre de présence à la cour de cassation. Chaque magistrat doit s'y faire inscrire par le greffier; il est arrêté et signé avant chaque audience par le président ou par celui qui le remplace, contrôlé et visé par le procureur de la République, et envoyé tous les mois à la chancellerie1.
§ ISO. 4° La vie publique et privée des magistrats est soumise, même en dehors du temps strictement consacré à l'exercice de leurs fonctions, aune discipline rigoureuse, dont l'observation est l'honneur et fait la force des compagnies judiciaires. Elle consiste à s'abstenir non-seulement de tout fait immoral ou illicite1, mais encore d'actes licites en euxmêmes, que les magistrats doivent s'interdire par égard pour le corps dontils font partie, et pour mettre leur propre considération à l'abri du soupçon, même le moins fondé2. Delà : 1) la défense qui leur est faite de se rendre cessionnaires des droits litigieux pendants devant la juridiction où ils exercent leurs fonctions, et, spécialement pour les membres d'un tribunal de première instance, l'interdiction de se porter adjudicataires des biens dont la vente est poursuivie devant ce tribu-
< D. 6 juill. 1810, art. 28. D. 18 août 1810, art. 53. Aucun texte n'étend ces dispositions aux membres de la cour de cassation, mais ils doivent y être soumis par analogie.
§ 138. i D. 30 mars 1808, art. il, 12 et 53. 0. 15 janv. 1826, art. 30 et 31.
§ 139. ' Voy., sur les devoirs des magistrats, Cicéron, De officiis, liv. I, ch. xxxiv ; d'Aguesseau, Je et JXe mercuriales (t. I, p. 47 et suiv., 135 et suiv. ; Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 240 et suiv.; Favard de Langlade, op. cit., v° Cassation, sect. II, § n, n°6; Morin, op. cit., t. I, p. 13; et, plus particulièrement, instr. minist. 7 llierm. an VII (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 280), ch. réun. cass. 2 germ. an XIII (D. A. v° Discipline judiciaire, n° 145).
* L. 20 avr. 1810, art. 49.
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aal, ou des coupes de l>ois de L'Étal mises <'n vente dans son ressort8; ï La défense <lc signer aucun billet .1 ordre, H d'accepter aucune fonction sujette à comptabilité pécuniaire, telle qu'agence d'affaires salariée, surveillance de propriétés, ou recette <!<' deniers également rétribuée4; 3) L'interdiction * 1 * donner, même gratuitement el à titre <l<i pur sen ice, aucune consultation, avis, mémoire, modèle ou formule d'acte*; ï à un point de vue tout différent, L'interdiction <l<> se Livrer a des manifestations politiques incompatibles avec Les devoirs du magistrat, ou contraires à L'ordre constitutionnel établi*.
§ I IO. 13. Dans l'exercice même de ses fonctions Le magistrat est tenu de quatre obligations. La première esl <!<■ juger, car, s'il est interdit aux citoyens de se faire justice à euxmêmes, il faut, du moins, qu'ils soient assurés de trouver des juges. Il y a déni de justice, lorsqu'après trois réquisitions adressées par huissier aux juges eu la personne du greffier, à intervalle de trois jours s'il s'agit d'un juge de paix, et de huitaine s'il s'agit d'un autre tribunal, les juges négligent de juger une affaire en état et en tour d'être jugée, refusent de juger en alléguant le silence, l'obscurité ou l'insuffisance de la loi, ou ne répondent pas les requêtes1.
3 C. civ , art. 1596 et 1597. C. pr. civ., art. 711 , 964, 973 et 988. G. for., art. 21-3°. Voy., pour plus de détails, dans le tome IV le commentaire de l'article 711 du Code de procédure.
* 0. 24 sept. 1828, art. 151. Dée. minist. 21 mars 1811 (Gillet et Demoly, op. cit. y t. I, n° 785). Cire. proc. gén. de Rennes, 28 août 1811 Morin, op. cit., t. I, p. 15).
5 Dec. minist. 27 nov. 1821 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I. n° 1565 . Carré, op. cit., t. II, p. 30. Morin, op. et loc. cit. Par exception, le juge de paix dont le cabinet est ouvert aux justiciables, et qui est leur conseil autant que leur juge, ne peut leur refuser ce genre de service, mais il ne doit s'y prêter qu'avec une grande réserve (Morin, op. et loc. cit.).
6 Ch. réun. 30 mai 1832 ^D. A. v° cit., n° 147). Ch. réun. 14 janv. 1833 (D. A. v° cit., n° 151). Ch. réun. 5 août 1834 (D. A. v° cit., n° 148,. Ch. réun. 25 avr. 1835 (D. A. t?o cit., n«> 149). Ch. réun. 12 janv. 1844 (D. A. w° cit., n° 152). Ch. réun. 2 déc. 1847 (D. P. 47. 1. 379). Ch. réun. 12 mai 1879 D. P. 79. 1. 233). Ch. réun. 1er mars 1880 {Journal officiel du 6, p. 2633).
§ 140. » C. civ., art. 4. G. pr. civ., art. 505-4°, 505 et 507. C'est par égard pour le juge que la loi évite d'appeler ces réquisitions des sommations, et prescrit de les remettre au greffier (Comp. suprà, § 129, note 1). Il n'est pas exact de dire, comme on le fait souvent, que" l'obligation de juger malgré le silence de la loi n'existe pas en matière criminelle ; il est vrai que les peines ne peuvent être étendues, par induction, des faits punis par la loi à d'autres qu'elle n'a pas prévus (G. pén., art. 4 ; G. instr. crim., art. 364). mais le juge n'en est. pas moins tenu de prononcer, et son devoir est d'absoudre le prévenu ou l'accusé, si
Leur seconde obligation est de juger en conscience. Il est à peine besoin de dire que le dol et la fraude prévus par l'article 505-1° du Code de procédure, c'est-à-dire le fait de juger contrairement à la justice par affection, animosité ou intérêt personnel, ou de se faire payer par une partie pour prononcer en sa faveur, sont les faits les plus répréhensibles qu'un magistrat puisse commettre2; mais ce n'est pas assez qu'il soit intègre : il faut encore qu'il soit à l'abri du soupçon, et la loi lui prescrit d'éviter, avec les parties en instance devant lui, des relations qui pourraient faire douter de son impartialité3. La troisième obligation du juge est de se décider uniquement d'après les résultats de l'instruction, et non d'après la connaissance personnelle qu'il peut avoir de l'affaire4. La quatrième est de garder religieusement le secret des délibérations auquel il s'est obligé par serment5, et d'accepter, en s'abstenant de faire connaître son opinion personnelle, la responsabilité du jugement auquel il a concouru6.
le fait qui lui est imputé n'est pas défendu par la loi pénale (Demolombe, op. cit., t. I, n° 112; crim. cass. 31 janv. 1815, D. A. v° Béni de justice, n° 12). « La justice doit, dit la cour d'Alger dans un arrêt du 27 juillet 1896, protéger « les justiciables dans leurs intérêts moraux et matériels, et ne pas remettre à « statuer jusqu'à ce qu'une entreprise coupable ait produit toutes ses consé- « quences : un tribunal, auquel on demande des dommages-intérêts en réparation ■du préjudice causé par une publication diffamatoire, ne peut donc pas remettre à statuer jusqu'à l'achèvement de cette publication, sous prétexte qu'il sera mieux à même de fixer le chiffre des dommages-intérêts lorsqu'il aura sous les yeux la publication complète (D. P. 97. 2. 143; voy., dans le même sens, dans des espèces analogues, civ. cass. 30 janv. 1889, D. P. 89. 1. 310, S. 91. 1. 339, civ. cass. 15 févr. 1897, D. P. 97. 1. 112, S. 97. 1. 233). Il ne faut pas confondre le déni de justice caractérisé, qui donne lieu à prise à partie, avec l'omission volontaire ou involontaire de statuer, qui ne constitue qu'une ouverture à cassation ou à requête civile (Voy. le tome VI).
2 La justice se rend gratuitement, et, à la différence de l'ancien droit où les juges recevaient des plaideurs des gratifications appelées épices, ils sont salariés par l'État et ne peuvent rien recevoir des parties (Voy., pour plus de détails, la matière des dépens, t. III, §§ 1092 et suiv.). Une autre obligation du magistrat dans l'exercice de ses fonctions, c'est d'être revêtu de son costume (Arr. 2 niv. an XI, art. 1 ; cire, minist. 7 juin 1826, Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n°2010).
3 C. pr. civ., art. 378-8° (Voy. t. II, § 756).
* C'est pour cela que les jugements sont nuls, si tous les juges qui y ont concouru n'ont pas assisté à toutes les audiences de la cause (Voy. t. III, §§ 1052 et suiv.). Voy., sur cette obligation des magistrats, 0. 28 oct. 1446, ch. 11 (Ordonnances des rois de France, t. XIII, p. 374); Duranton, op. cit,, t. XIII, n° 9; Boncenne, op. cit., t. IV, p. 431 et suiv. ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 512; Bonnier, Traité des preuves, éd. Larnaude (Paris, 1888), n° 101; et, sur l'application de cette règle les arrêts cités t. II, §§ 726 et 874.
5 Voy. suprà, .§ 107.
6 L'ordonnance du 11 mars 1344 imposait aux juges le secret des délibérations
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§ 141. La sanction de ces obligations consiste : 1° dans la privation de traitemeni infligée au magistral <|ni ne réside pas, s'absente sans congé, ou cesse son service s;ms excuse valable1, el dans sa démission présumée quand celle irrégularité s'esi prolongée pendant six mois: en outre, il peut, après un mois, être mis par le procureur général mi demeure de rejoindre son poste, et, faute de le faire dans le mois qui suit, déféré au garde des sceaux, qui peu! proposer an président de la République de le déclarer démissionnaire9 : 2° dans les peines criminelles qui frappenl le magistral coupable de déni de justice, de prévarication, ou d'infraction aux articles J 596 du Code civil, 711, 9oï, 973 et 988 du Code de procédure, et 21-3° du Code forestier3 ; 3° dans la nullité des acqui-
(Gh. 14; Ordonnances des rois de France, t. II, p. 224 : au contraire, Le décret du 26 juin 1793 leur prescrivait d'opiner à haute voix (Art. 1). Cette disposition a été abrogée par la constitution du 5 fructidor an III, aux termes de laquelle les juges doivent délibérer en secret (Art. 208). D'après l'article 369 du Code d'instruction criminelle, les membres des cours d'assi>e> doivent opiner à voix basse, et la même obligation est imposée aux membres du jury criminel 'i instr. crim., art. 312) et du jury d'expropriation (De Lalleau et Jousselin, De l'expropriation pour cause d'utilité publique, 8eéd. (Paris, 1892-1893,, 1. 1, n° 587). Quant à l'obligation où sont les juges d'accepter la responsabilité des jugement- auxquels ils ont concouru, voy. Morin, op. cit., t. I, p. 17, et infrà, |j 146.
§ 141. i Sous la loi du 27 ventôse an VIII, la moitié des traitements des magistrats formait un fonds commun, distribué comme droit d'assistance entre les magistrats présents à chaque audiencee (Art. 19 et 30 ; les juges et conseillers absents jîour cause légitime, telle qu'un service public, conservaient leur droit d'assistance, et prenaient part aux accroissements résultant de l'absence d'un ou plusieurs de leurs collègues; les juges valablement excusés touchaient leur droit d'assistance sans participer à ces accroissements; les juges en congé, ou qui s'absentaient sans cause légitime, ne touchaient ni le droit d'assistance ni aucune partie des accroissements (D. 30 mars 18)8, art. 13, 14 et 53). Ces dispositions, tombées, d'abord, en désuétude par suite des égards que les membres d'un même tribunal ou d'une même cour ont naturellement les uns pour les autres, ont été abrogées par la loi du 23 mai 1854 : le traitement fixe et les droits d'assistance sont actuellement confondus, et un magistrat ne touche le traitement d'un autre (sans cumul, bien entendu) que s'il a été chargé de l'intérim des fonctions de ce dernier, et que celui-ci ait encouru la privation de la totalité de son traitement (Art. 1 et 2).
2 L. 27 vent, an VIII, art. 5. L. 26 flor. an X, art. 8. D. 30 mars 1808, art. 100. L. 20 avr. 1810, art. 48. La loi du 11 avril 1838 indique les mesures particulières à prendre contre les juges suppléants qui refuseraient ou négligeraient sans motif légitime de faire leur service -' le président a le droit de les mettre en demeure, d'en dresser procès-verbal, et de l'envoyer au premier président de la cour d'appel et au procureur général; ceux-ci le transmettent au garde des sceaux, qui, s'il le juge convenable, propose au président de la République de déclarer le magistrat démissionnaire Art. 10; discussion de cet article à la Chambre des pairs le 4 avril 1838, Moniteur du 5, p. 800; instr. minist. 1er juin 1838, Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n« 2707).
3 C. pén., art. 175, 177, 183 et 185.
sitions par lui faites et des adjudications prononcées à son profit, contrairement aux dispositions de ces articles4 ; 4° dans les dommages-intérêts qui peuvent être prononcés dans les mêmes cas et en vertu des mêmes textes ; 5° dans la prise à partie; 6° dans l'action disciplinaire.
§ JL4L9. A. La prise à partie est une action civile dirigée contre un juge ou contre un tribunal, à raison de ses jugements et des actes par lui commis dans l'exercice de sa juridiction, pour obtenir, en vertu de l'article 1382 du Gode civil,, la réparation du préjudice causé par sa faute1. Cette voie de droit a son origine dans la législation romaine, où le juge qui avait jugé par intérêt personnel, en haine d'une partie, ou par faveur pour une autre, « faisait le procès sien », et était tenu envers le plaideur injustement condamné2 d'une obligation semblable à celle qui naît d'un délit. La prise à partie existait aussi dans les lois germaniques3, et avait passé de là dans notre ancienne jurisprudence, où le plaideur malheureux pouvait provoquer son juge au combat judiciaire : le jugement de Dieu, c'est-à-dire la victoire, y décidait de la validité de la sentence4. Quand cet usage barbare, aboli par saint Louis dans ses domaines3, fut tombé partout en désuétude 6, l'appel des jugements fut encore dirigé contre le juge lui-même, qui dut venir défendre ses jugements devant le tribunal supérieur7; c'est seulement en 1510 qu'une ordonnance de François Ier distingua la prise à partie dirigée contre le juge de l'appel interjeté contre le jugement, et décida qu'à l'avenir le juge ne pourrait être attaqué person-
* C. civ., art. 1596 et 1597. C. pr. civ., art. 711. G. for., art. 21.
§ 142. l Elle diffère par là de l'action criminelle dont il est parlé au § précédent. On verra au tome VI que la prise à partie, dirigée contre un juge à raison du jugement qu'il a rendu, est aussi une voie de recours extraordinaire contre le jugement lui-même.
2 Inst. Just., liv. IV, tit. v, pr. Dig., L. 15, De jud. (V, i).
3 Lex Alamannorum, tit. XLI, c. 2 (Dans Pertz, op. cit., Leges, t. III, p. 59). Lex Bajuvariorum, tit. Il, c. 18 (76., t. III, p. 289).
► Montesquieu, op. cit., liv. XXVIII, ch. xxvn.
5 Établissements de saint Louis, liv. I, ch. vi (P. 39). Gomp. t. II, § 535.
6 Montesquieu, op. et loc. cit. Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 258 et suiv.
7 Goquille, ConDnentaires sur les coutumes du Nivernais, ch. I, art. 25 Dans ses Œuvres complètes, éd. Bordeaux, 1703, t. II, p. 26).
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nellemenl q\xe pourdol, fraude <>n concussion, ou «mi vertu des dispositions formelles des ordonnances qui déclareraient sa responsabilité engagée*. La prise ;i partie a passé <l<- L'ancienne jurisprudence dans !<* droit intermédiaire*, H d<> là dans les ('odes de procédure civile10 ei d'instruction criminelle11.
S 1-13. Elle fait, sous trois rapports, exception au droit
commun : 1° elle ne peut être formée que dans les cas 1 i m i tativement prévus par la Loi1 : 2° elle est portée devant nue juridiction supérieure aux tribunaux compétents pour connaître, en général, des actions civiles2; 3° elle ne peut être formée sans la permission préalable du tribunal devant lequel elle sera portée3. Bigot de Préameneu en donne la raison dans l'exposé des motifs de ce titre du Gode de procédure : « Lin- « térêt public veut que les magistrats soient responsables en « certains cas, mais aussi qu'ils ne soient pas dépouillés de « toute dignité, comme ils le seraient si les plaideurs, au gré « de leurs ressentiments et de leurs diverses passions, avaient « le droit de les obliger à descendre de leur tribunal pour <( justifier de leur conduite. Cet abus nous replacerait au « temps où, par un reste d'abus encore plus grands de l'ancien « régime féodal, les juges étaient eux-mêmes responsables « de leurs jugements »4.
§ 1-1-1. L'article 505 du Code de procédure indique quatre cas où il est permis de prendre à partie un juge ou un tribunal tout entier1. 1° S'il y a dol, fraude ou concussion
8 Isambert, op. cit., t. XII, p. 709. Jousse, Commentaire sur l'ordonnance de 1667 (Paris, 1767), t. I, p. 8; t. II, p. 421 et suiv. Merlin, op. cit., v° Prise à partie, § I.
9 D. 27 nov.-l«»' déc. 1790, art. 2. G. pén. 3 brum. an IV, art. 566.
10 Art. 505 et suiv.
il Art. 77, 112, 164, 261 et 370.
§ 143. i G. pr. civ., art. 505.
2 G. pr. civ., art. 509.
3 G. pr. civ., art. 510. Par exception au principe (T. II, § 614) que le demandeur n'a pas besoin, pour agir, d'être autorisé préalablement par justice.
^ N° 43 (Dans Locré, op. cit., t, XXII, p. 135).
§ 144. ! Et toujours à raison de faits commis par un magistrat dans l'exercice de ses fonctions. Dans le cas contraire, l'action civile dirigée contre lui est intentée et suivie dans les formes du droit commun ^Rouen, 2 févr. 1881, D.
commis dans l'instruction ou clans le jugement. Le dol et la fraude ont été définis au § JLAO2; la concussion est l'acte du fonctionnaire qui « ordonne de percevoir, exige ou « reçoit ce qu'il sait n'être pas dû ou excéder ce qui est dû « pour droits, taxes, contributions, deniers ou revenus, ou <( pour salaires ou traitements »3. Elle se comprend moins facilement qu'autrefois où les juges recevaient des honoraires des parties, et les circonstances où elle pourrait se produire aujourd'hui sont d'autant moins aisées à concevoir qu'à l'honneur de la magistrature elles ne se sont jamais présentées. On peut cependant imaginer qu'un juge commis pour procéder à une descente sur lieux mentionne au procès-verbal une absence plus longue que celle qu'il a faite, pour se faire rembourser plus de frais de transport qu'il ne lui en est réellement dû4 ; ou que, chargé de liquider les frais d'un procès, il alloue aux officiers ministériels une somme plus forte que celle qui leur est due, et se fasse payer par eux le prix de sa complaisance5. 2° Si la prise à partie est expressément prononcée par la loi. Cela n'existe qu'en matière criminelle pour le juge d'instruction qui n'a pas observé les formes prescrites par la loi en matière d'audition des témoins ou de délivrance des divers mandats 6; pour le juge de paix qui n'a pas signé dans les vingt-quatre heures la minute du jugement de simple police par lui rendu7; pour les membres de la cour d'assises qui n'ont pas signé dans le même temps la minute de leur arrêt8. 3° Si la loi déclare les juges responsables à peine de
P. 82. 2. 171; req. 21 juin 1881, D. P. 82. 1. 163, S. 83. 1. 319; req. 9 janv. 1882, D. P. 82. 1. 117, S. 84. 1. 271 ; Toulouse, 24 juill. 1884, D. P. 85. 2. 250, S. 86. 2. 94; Grenoble, 27 mars 1895, D. P. 96. 2. 329).
2 Yoy., sur l'appréciation de ces faits par les juges devant lesquels la prise à partie est portée, Dijon, 20 déc. 1883 (D. P. 85. 2. 50; S. 85. 2. 160).
3 G. pén., art. 174.
<• G. pr. civ., art. 208 et 391.
* D. 16 févr. 1807, art. 2 et 4.
6 G. instr. crim., art. 77 et 112.
7 G. instr. crim., art. 164. Cet article se sert, pour le désigner, d'une expression inexacte, celle de président du tribunal de simple police : elle est empruntée au Gode pénal du 3 brumaire an IV, sous lequel le tribunal de simple police se composait du juge de paix et de deux assesseurs (Art. 151); mais on sait que la loi du 29 ventôse an IX a supprimé les assesseurs de justice de paix (Voy. suprà, § 37, note 3), et que, depuis cette époque, le juge de paix statue seul soit comme juge civil, soit comme juge de simple police (G. instr. crim., art. 141; comp. suprà, § 47 .
8 G. instr. crim., art. 370. Dans ces diverses hypothèses, le juge est respon-
236 TBA1TÉ l>K PBOCÉDUBI.
dommages-intérêts : c'est ce qui arrive pour !<• magistral qui prononce La contrainte par corps <-n dehors «les cas déterminés par La Loi0; pour Le juge de paix qui Laisse périmer par sa faute une instance pendante devant Lui10, ou qui Lève des scel- Lés avanl Le temps fixé par la Loi11; pour la cour d'appel qui accorde un sursis à L'exécution du jugement d'un tribunal de commerce12; pour Le magistrat qui fait on ordonne un acte arbitraire ou attentatoire à la Liberté individuelle, ou aux droits civiques d'un <»u plusieurs citoyens ' '. 1" S'il y a déni de justice caractérisé et constaté ainsi qu'il a été dit au S 1-M>.
§ I 15. L'énumération de L'article 505 n'aurait pas de sens si elle n'était pas limitative1. Il en résulte : 1" que la pris à partie n'est pas admissible hors des circonstances prévues
par cet article2, et particulièrement dans le cas où le juge a ainsi jugé de bonne foi, par ignorance ou par erreur .
sable d'une simple négligence, indépendamment de toute intention dolosive « >i\ . rej. 4 prair. an II; D. A. v° Prise à partie, n° 21 1 ; mais il faut, du moins, qu'il soit en faute, et il n'encourrait pas la prise à partit- si une force majeure l'avait empêché de satisfaire aux prescriptions de la loi Paris, 30 j an y. 1x3'» : 1).
A. r° cit., n° 22).
9 C. civ., art. 2063. Cet article peut encore s'appliquer aujourd'hui dans cas où la contrainte par corps a été maintenue par la loi du 22 juillet ls»;7 (Yoy. le tome IV).
10 II y a péremption lorsqu'une instance est discôntinuée pendant un certain temps (Yoy. le tome VI).
ii G.pr civ., art. 15 et 928.
12 G. comm., art. 647.
13 G. pén., art. 114 et 117. L'article 117 dispose que « les dommages-intérêts, « qui pourraient être prononcés à raison des attentats exprimés dans l'article « 114, seront demandés soit sur la poursuite criminelle soit par la voie civile « : la voie civile, c'est la prise à partie Chauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. II, no 429).
§ 145. i Toulouse, 24 juill. 1884 (D. P. 85. 2. 250; 8. 86. 2. 94 .
2 Merlin, op. cit., v» Prise à partie, § 1. Pigeau, op. cit., t. I, p. 792. Chauveau, sur Garré, Lois de la procédure, t. IV, quest. 1804. Thomine-De^mazures, op. cit., t. I. p. 75. Poncet, op. cit., t. II, n° 594. Req. 24 mai 1842 D. A. i?o cit., n° 8). Req. 31 juill. 1850 D. P. 50. 1. 318 .
3 Bioche, op. cit., v° Prise à partie, n° 24. Rodière. op. cit., t. II, p. 141. Civ. rej. 18 juill. 1832 D. A. yo cit., n» 11). Bordeaux, 31 août 1853 D. P. 54. 5. 601 . Bosanron, 3 mars 1860 ;D. P. 60. 2. 6S . Req. 12 juill. 1864 (D. P. 64. 1. 382i. Comp., dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, Principes du droit français Rennes, 1767-1771), t. X, p. 906. Il en est de même si le juge a commis, autrement qu'en jugeant mais dans l'exercice de ses fonctions, un délit ou une simple faute : a-t-il commis à l'audience un délit, par exemple un délit d'injure, il n'y a pas lieu à prise à partie, mais à l'application des articles 479 et suivants du Code d'instruction criminelle (Voy., sur ces articles, suprà, § 181 : a-t-il commis une simple faute — par exemple, un juge de paix a lu à l'audience
l'ignorance ou Terreur fussent-elles si lourdes qu'en toute autre hypothèse on les assimilerait au dol4; 2° qu'il n'est admis, dans les cas de l'article 505, d'autre action civile que la prise à partie8 ; 3° qu'à l'exception de ces mômes cas, aucune action civile ne peut être dirigée contre un magistrat à raison de faits par lui commis dans l'exercice de ses fonctions6. En effet, d'une part, il n'aurait servi à rien de réglementer la prise à partie, d'édicter pour elle une compétence spéciale, et d'en soumettre l'exercice à la nécessité d'une autorisation préalable, s'il était possible d'atteindre les magistrats en toute circonstance par une action intentée librement et portée devant les tribunaux ordinaires ; d'un autre côté, la loi, qui déclare les juges personnellement responsables de l'accomplissement de certains devoirs et de l'observation de certaines formalités, entend évidemment limiter à ces cas leur responsabilité. Cette induction se trouve confirmée : 1° par l'article 358 du Gode d'instruction criminelle, qui consacre — on verra dans quelle mesure au § 18«» — l'irresponsabilité du ministère public; 2° par l'Exposé de motifs de Bigot de Préameneu, où l'on voit clairement l'intention du législateur, d'exclure la théorie ancienne qui rendait le juge responsable de tous ses actes et de tous ses jugements7. Il existe cependant, en matière d'enquête, une disposition exceptionnelle, d'après laquelle l'enquête tout entière ou la déposition d'un témoin déclarée nulle par la faute du juge-commissaire est recommencée à ses frais8.
une lettre du procureur général, qui l'approuve de n'avoir pas admis un agent d'affaires à représenter une partie dans une instance pendante devant lui (Voy., sur cette mesure, t. III, §986 — il ny a lieu à poursuites d'aucune sorte (Voy., sur ces deux points, Pau, 10 déc. 1891; S. 93. 2. 35).
1 Voy., en ce sens, les autorités citées à la note précédente; en sens contraire, Merlin, op., v° et loc. cit., Favard de Langlade, op. cit., v° Prise à partie, § I, Poncet, op. cit., t. II, n» 595, civ. cass. 23 juill. 1806 (D. A. v<> cit., n° 10) ; et, sur la régie Lata culpa dolo xquiparatur, Dig., LL. 32, \Dep. vel. contr. (XVI, m), 1, § 5, De obi. et act. (XLIV, vu).
'•> Bioche, op. et i?° cit., n° 5. Favard de Langlade, op. et v ° cit., § II. Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1807 bis. Poncet, op. cit., t. II, n<> 598. Req. 29 juill. 1812 (D. A. v° cit., n° 65). Req. 25 août 1825 (D. A. v<> et loc. cit.). Req. 24 mai 1842 (D. A. v> cit., n° 8). Trib. de Caen, 12 juill. 1849 D. P. 50. 3. 30). Req. 3 mars 1850 (D. P. 50. 1. 320).
6 Req. 24 mai 1842 (D. X.v^cit., n* S). Req. 31 juill. 1850 (D. P. 50. 1. 318). Contra, Chauveau, sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1805 et 1807 bis.
' Voy. Duparc-Poullain, op. et loc. cit.
8 C. pr. civ., art. 292 (Voy. t. II, § 850 . Une tout autre question est celle
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| 114» La prise à partie peut être formée : 1° contre les juges de paix; 2° contre les tribunaux de première instanee, Les cours d'appel <-i Lee cours d'assises pris collectif emenl : 3°séparémeni contre un <»u plusieurs <le Leurs membres1. Il n \ a pas à distinguer, sous ce rapport, entre Les juges titulaires, Les juges suppléants el les personnes momentanément appelées à remplacer un magistral empêché*; La prise à partie peuf même être dirigée contre Leurs héritiers, comme toute action en responsabilité civile3, mais il u'esi pas permis de prendre un juge à partie personnellement à raison du jugement auquel il aurait concouru avec d'autres magistrats, carie secrel des délibérations ne permei ni de connaître ni même de soupçonner l'opinion qu'il a émise el les raisons qui l'ont déterminé*. La prise à partie peu! aussi être formée, malgré le silence de la loi à cet égard, contre un conseiller ou contre une chambre de la cour de cassation, car il n'est pas admissible que les membres de cette cour soient irresponsables dans les cas prévus par l'article 505; mais elle ne peut être prise tout entière à partie, attendu qu'il n'y a pas de tribunal supérieur à elle
de savoir si l'État doit aux citoyens, particulièrement en matière criminelle, ta réparation (1rs dommages causes parle-; erreurs judiciaires :1a loi du 8 juin 1895 l'a tranchée. Voy. : 1° sur l'histoire de cette question en France et à l'étranger,
Nicolas, De la réparation due aux victimes des erreurs judiciaires dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XVII, 1888, p. 548 et suiv.); Mayer, La question de la révision des procès criminels et correctionnels, et des indemnités à accorder aux victimes des erreurs judiciaires (Paris, 1894), p. 1 et suiv.; Péan, L'erreur judiciaire, Thèse pour le doctorat (Paris, 1895), p. 53 et suiv.; 2° sur la loi du 8 juin 1895, la notice et les notes de M. Depeiges, dans Y Annuaire de législation française, année 1896, p. 103 et suiv.
§ 146. x C. pr. civ., art. 509. On ne peut prendre à partie qu'un magistrat : on n'y peut prendre un notaire (Nancy, 12 juill. 1885 ; D. A. v° Prise à partie, supp., n° 38), mais les consuls français qui exercent une juridiction peuvent être pris à partie (Aix, 11 août 1875, D. P. 76. 2. 134 ; comp., sur leur juridiction à l'étranger, supra, § 26, note 1).
2 Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 756. Il en était de même sous l'ancien droit (Jousse, op. cit., t. I, p. 488).
3 Carré, op. cit., t. IV, quest. 1803. Rodière, op. et loc. cit. Cette règle n'existait pas en droit romain (Dig., L 16, De jud., V, i . par la raison que le juge qui faisait le procès sien était tenu quasi ex delicto, et que les actions nées de délits ne se transmettaient pas contre les héritiers, à moins quïls ne fussent enrichis par le délit de leur auteur, ou que la litis contestatio n'eût eu lieu avec lui de son vivant (Inst. Just., liv. IV, tit. v, pr., tit. xn, § 1 ; comp. suprà, § 142) ; niais, dans notre ancien droit, la prise à partie pouvait être intentée contre l'héritier du juge (Duparc-Poullain, op. cit., t. X, p 925 .
* Aix, 11 août 1875 -D. P. 76. 2. 134). Comp. suprà, § 140.
où cette action puisse être portée5. La prise à partie contre un juge de paix, un tribunal de première instance ou l'un de ses membres, un conseiller ou un président de cour d'appel, ou un membre de cour d'assises est portée à la cour d'appel du ressort6; la prise à partie contre une chambre de cour d'appel, une cour d'appel tout entière ou une cour d'assises est portée à la cour de cassation : d'abord à la chambre des requêtes, et, en cas d'admission, à la chambre civile7. Par analogie avec ces dispositions, la prise à partie contre un conseiller, un président ou une chambre de la cour de cassation serait portée devant les chambres réunies de cette cour8.
§ f.J-1. Cette demande intéresse trop la dignité d'un magistrat et, par conséquent, l'ordre public pour être soumise au préliminaire de conciliation * ; mais elle ne peut être formée, à peine de nullité'2, sans la permission du tribunal devant lequel elle sera portée 3 : la loi ne veut pas qu'on la forme sans motif plausible, sans grief sérieux contre le juge, et par ressentiment contre la justice elle-même'. A cet effet, le demandeur adresse au tribunal une requête présentée par un avoué, mais signée du demandeur lui-même ou de son fondé de procuration spéciale5, et conçue, à peine d'amende contre la partie et de suspension contre l'avoué, en termes respectueux pour le juge contre qui la demande est formée6. Le tribunal prononce en chambre du conseil sans
e Bioche, op. et v° cit., n° 50. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, no 758.
6 Art. 509. Cet article ne parle que des conseillers, mais il est naturel d'appliquer la même disposition aux présidents (Req. 8 août 1859; D. P. 59. 1. 460),
~' L. 27 vent, an VIII, art. 60. Aux termes de l'article 509, la prise à partie est portée, dans ce cas, devant la haute cour : on sait que cette juridiction n'a jamais été constituée, et que ses attributions ont passé à la cour de cassation (Voy. suprà, § 95, note 3).
8 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
§ 147. i C. pr. civ., art. 49-7°.
2 C. cass. de Belgique, 31 oct. 1887 (D. P. 89. 2. 196).
3 G. pr. civ., art. 510 (Gomp. suprà, § 143, note 3).
4 Voy. l'Exposé des motifs de Bigot de Préameneu, n° 46 (dans Locré, op. cit., t. XXII, p. 137).
5 Cette prescription déroge au droit commun. En principe, l'avoué a qualité pour faire au nom de son client tous les actes de la procédure; les actes les plus importants, comme celui-ci, font exception ; on en verra d'autres exemples t. II, § 907.
6 C. pr. civ., art. 511 et 512.
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entendre ni le demandeur ni le magistral prisa partie7. Si La requête esl pejetée, Le demandeur oncourl nue amende d<- .'{00 francs8, s;ms préjudice d<-s dommages-intérêts en\ ers son adversaire dans Le procès qui donne Lieu ;i La prise à partie*. Si La requête esl admise, elle <isl signifiée dans Les trois jours au magistral pris à partie, qui ;i huii jours pour fournir ses défenses10; il doit, dès ce moment, s'abstenir, à peine de nullité, <Je juger le différend qui esl L'occasion delà prise à partie, el tous les procès que peuvenl avoir, devant Le tribunal dont il est membre, le demandeur m prise à partie, ses parents en ligne directe, ou son conjoint11. La prise à partie esl portée à l'audience, communiquée au ministère public comme toutes Les causes qui intéressent Tordre publie12, et juirée. suivant les cas, par la cour d'appel en audience solennelle13 ou par la cour de cassation dans la forme ordinaire14.
7 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 759. Req. 6 juill. 1858 (D. P. 58. 1. 279). Aix, Il août 1875 (D. P. 76. 2. 134 .
8 L'article 513 dit : « Une amende qui ne pourra être moindre de 300 fran< mais il est de principe dans notre droit pénal qu'il n'y a pas d'amendes arbitraires, et, quand la loi qui les prononce n'en fixe que le minimum, ce chiffre sert également de maximum (Chauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, op. cit., t. I, n° 91).
9 G. pr. civ., art. 513.
i° Gomme l'admission de la requête donne aux allégations du demandeur un caractère sérieux de vraisemblance, le magistrat pris à partie devient en quelque sorte suspect, et la loi autorise à lui remettre en personne les significations qui devaient passer jusque-là par les mains du greffier (Comp. suprà, § 129, note 1). Les défenses qu'il peut signifier sont facultatives, comme dans toutes les procédures (Voy., sur ce point, t. II, § 678).
11 G. pr. civ., art. 514.
12 G. pr. civ., art. 83-5° (Voy., sur ce point, infrà, § 202).
u G. pr. civ., art. ,515. D. 30 mars 1808, art. 22. Lespinasse, De la prise à partie (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence , nouv. sér., t. IX, 1880, p. 593 et suiv.).
4* Le Code de procédure a été promulgué en 1806 (Voy. t. II, § 539 : il est, par conséquent, antérieur à la réorganisation des cours d'appel en 1810. Aussi l'article 515 contenait-il deux dispositions abrogées virtuellement par les décrets du 30 mars 1808 et du 6 juillet 1810 : 1° il disposait que la prise à partie serait jugée, dans une cour d'appel, par une 'autre chambre que celle qui aurait admis la requête ; 2° il supposait qu'une cour d'appel peut n'avoir qu'une chambre. Or, aux termes du décret du 30 mars 1808, la prise à partie portée devant une cour d'appel est jugée en audience solennelle (Art. 22 . et, aux termes du décret du 6 juillet 1810, chaque cour d'appel était composée de trois chambres au moins (Art. 1, 2 et 5). Aujourd'hui que sept cours ne forment qu'une seule chambre (L. 30 août 1883, tabl. A ; voy. suprà, § 75 . la seconde partie de l'article 515 peut de nouveau s'appliquer littéralement, et la prise à partie est portée à la cour la plus voisine désignée, à cet effet, par la chambre des requêtes de la cour de cassation (Req. 2 mars 1886, D. P. 87. 1. 150, S. 86. 1. 169; civ. cass. 3 janv. 1894, D. P. 94. 1. 321, S. 95. 1. 33 .
S 14:8. Cette action se prescrit par dix ou par trente ans, suivant que le fait qui y donne ouverture entraîne en même temps une peine criminelle, ou qu'il engage seulement la responsabilité civile : dans le premier cas, la prise à partie est soumise à la même prescription que l'action publique, comme toute action civile intentée à raison d'un crime, même devant les tribunaux civils ' ; dans le second, elle est soumise à la prescription ordinaire des actions personnelles, pour lesquelles la loi n'a point édicté de dispositions spéciales2.
Jj 449. Le décret du 19 septembre 1870, qui a supprimé avec la garantie administrative l « les autres dispositions des « lois générales ou spéciales ayant également pour objet « d'entraver les poursuites dirigées contre des fonctionnaires « publics de tout ordre »2, a-t-il respecté, modifié ou supprimé les privilèges de juridiction des magistrats et les limites de leur responsabilité civile? La question est controversée, et trois opinions sont en présence. Dans un premier système, il ne reste plus rien des prérogatives de juridiction ni des règles spéciales de la prise à partie : les unes et les autres ont pour objet d'entraver les poursuites dirigées contre une classe de fonctionnaires publics ; elles n'ont donc pu survivre au décret
§ 148. l G. instr. crim , art. 637. La proscription de l'action publique s'applique également à l'action civile, parce qu'il serait scandaleux que la poursuite d'un t'ait criminel put être administrée judiciairement, à l'appui d'une demande en dommages-intérêts, à une époque où la répression de ce fait serait devenue impossible (G. iuslr. crim., art. 637). Il y a seulement controverse sur le point de savoir si cette règle concerne uniquement l'action civile portée, en même temps que l'action publique, devant le tribunal de répression, ou si elle s'applique également à l'action civile portée séparément devant le tribunal civil : le scandale serait le même dans les deux cas, et l'opinion exprimée au texte est généralement admise (Faustin-Hélie, op. cit., t. II, n° 1113).
- C. civ., art. 2262. Bioche, op. et v° cit., n° 6. Ghauveau, sur Carré, op. cit., J. IV, quest. 1820 b is. Poucet a soutenu que la prise à partie doit être formée dans le même délai que l'appel et le pourvoi en cassation, c'est-à-dire dans les deux mois (Op. cit., t. II, n° 599: comp. le tome VIK mais cette opinion ne saurait être admise. Rien n'autorise à étendre à d'autres actions le délai si court de l'appel et du pourvoi en cassation, et l'on peu! d'autant moins l'appliquer à la prise à partie qu'elle n'est pas seulement une voie de recours : elle peut être formée en dehors de tout jugement, et, lors même qu'elle a Lieu a l'occasion d'un jugement, elle constitue à la fois un moyen de le l'air ■ tomber et une action dirigée contre le juge personnellement (Voy. suprà, § 142).
§ 140. ' Voy. suprà, §16»
* Art. 1.
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du l!) septembre 1870, el désormais les actions intentées contre les magistrats son! entièrement soumises au droit commun au point de vue de La compétence, des formes de La poursuite, el du principe même de la responsabilité pénale ou civile'. Un second système, s 'attachant à La Lettre du décret, C.iit une distinction entre les privilèges de juridiction et Les restrictions apportées au droit de poursuivre. On convient que les premiers subsistent, soit en cas de poursuite criminelle ou correctionnelle soit en matière de prise .1 partie, <•! ([lie, par suite, les articles 509 du Gode de procédure, 179 et suivants du (-ode d'instruction criminelle ne sont pas abrogés, car ils n'ont pas pour objet d'entraver les poursuites, mais de donner an magistral et à son adversaire, par égard pour la dignité de l'un et dans L'intérêt de la sécurité de l'autre, des juges d'un ordre plus élevé. On soutient, an contraire, dans cette opinion comme dans la première — c'est ce qui fait l'extrême gravité de ces deux systèmes — crue le décret du 19 septembre IS70 a supprimé la nécessité pour le demandeur en prise à partie d'obtenir la permission préalable du tribunal où la prise à partie sera portée, rénumération limitative des cas de prise à partie, et le refus d'action civile à raison des faits commis par un magistrat dans l'exercice de ses fonctions mais non prévus par l'article 505 du Code de procédure. On en conclut que les magistrats sont aujourd'hui responsables dans les termes de l'article 1382 du Code civil, et peuvent être poursuivis devant les tribunaux civils sans autorisation préalable, non-seulement pour dol ou pour fraude, mais encore pour simple erreur, omission ou négligence par eux commises dans l'exercice de leurs fonctions4. La jurisprudence repousse ces deux systèmes, et considère, suivant moi avec raison, les dispositions des articles 505 et suivants du Code de procédure, et 179 et suivants du Code d'instruction criminelle, comme étant encore en vigueur. Il est, en effet, peu vraisemblable que les auteurs du décret du 19 septembre 1870 aient entendu abro-
3 Duvergier, Collection des lois, t. LXX, ]). 335.
4 Glasson, Observations sur le décret du Gouvernement de la Défense nationale, du 19 septembre 1870 dans la Revue critique de législation et d1 jurisprudence, nuuv. scr., t. III, 1873-1874, p. 380 cl suiv.j.
ger les garanties judiciaires, trancher d'un seul mot une question aussi délicate et aussi complexe que celle de la responsabilité des juges, et apporter par une simple allusion un changement aussi considérable aux principes du droit français; il est bien plus probable qu'ils ont voulu seulement, par cette phrase, supprimer les dispositions qui, procédanl du môme principe que l'article 75 de la constitution du 22 frimaire an VIII, prêtaient aux mêmes critiques et soulevaient les mêmes réclamations5.
§ I50. B. La discipline judiciaire l est l'ensemble des règles et des devoirs professionnels imposés aux magistrats pendant toute la durée de leur carrière2, et dont l'oubli exige plutôt un mode spécial de répression que des peines corporelles qui seraient excessives, et des réparations civiles qui seraient inefficaces1'. Aussi l'action qui tend à faire prononcer les peines disciplinaires a-t-elle un caractère particulier : elle est également distincte de l'action publique en ce qu'elle n'a pas pour origine un crime ou un délit et pour but l'application des peines de droit commun, et de l'action civile en ce qu'elle ne poursuit pas la réparation du dommage causé à des intérêts privés. Il en résulte qu'elle est indépendante des deux autres, qu'elle n'est pas soumise à toutes
3 Je veux parler de la garantie accordée aux agonis des forêts, des postes, de l'enregistrement et des domaines, el aux percepteurs des contributions directes (Voy. suprà, $ 1(>: et, en faveur de ce troisième système, Ducrocq, op.
cit., t. I, n° 694 ; Molinier, De l'abrogation de l'article 75 de la constitution du 22 frimaire an VIII dans le Recueil de V Académie de législation, de Toulouse, t. XIX, 1870, p. 393 et suiv.) ; crim. rej. 9 févr. 1872, D. P. 72. 1. 202; crim. cass. 19 févr. 1873, D. P. 73. 1. 286: Besancon, 23 juin 1873. 1). P. 74. 2. 145; Amiens, 8 janv. 1874, D. P. 74. 5. 273; crim. cass. 24 déc. 1874, D. P. 75. 1. 442; Douai, 21 déc. 1874, D. P. 76. 2. 88: civ. cass. 4 mai 1880, D. P. 80. 1. 460; crim. cass. 27 déc. 1889, S. 91. 1. 42).
?; 150. i Les régies posées dans ce i< excepté les dispositions contenues dans L'article 14, al. 3, de la loi du 30 août 1883) sonl communes a la discipline des magistrats, et à celle des avocats et officiers ministériels dont il sera parlé aux §§241 et suivants, 272 et suivants; et, comme elles tiennenl à la nature même • le l'action disciplinaire, elles sonl indépendantes de la loi du 30 août 1883 qui n'a touché qu'au pouvoir disciplinaire et aux juridictions chargées de l'exercer (Voy. infrù, §§ 151 et 154).
2 La démission d'un magistrat n'arrête les poursuites disciplinaires commencées contre lui que si elle est acceptée par le président de la République (Morin, op. cit., t. II, p. 210).
3 Littré, op. cit., \° Discipline, n° 3. Morin, op. cit., t. I. }». \ et xxix.
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Leurs causes d'extinction, el quelles n<- se Pont pas mutuellement obstacle. 1° L'action disciplinaire peut commen cer contre un magistral « 1 1 1 î esi déjà l'objet d'une action cil il<ou d'une poursuite criminelle, sans <|u'il puisse opposer l'exception de litispendance à laquelle a droit le défendeur contre qui l'on formerail une nouvelle demande, alors qu'une autre tendanl au même but sérail <léj;i pendante devant un autre tribunal*. '2" L'action disciplinaire n'es! pas sujette h la prescription, ei peui s'exercer à raison de faits assez anciens pour échapper à l'action publique el à L'action <i\il*- . ,'J" Elle s'applique même aux l'aifs antérieurs aux lois qui l'instituent, sans qu'on puisse dire qu'elles rétroagissent, car les lois de cette nature atteignent, dès leur promulgation, quiconque y esl soumis, et régissent ainsi les faits antérieurs dont l'eliet moral dure encore au moment où elles étaient en vigueur. i° Ni la grâce ni la loi du 26 mais 1891, dite loi Bérenger, ne s'appliquent aux peines disciplinaires1, et la réhabilitation peut seule les effacer7. 5° L'action disciplinaire est indépendante de l'action publique et de l'action civile: quelque issue ({n'aient eue ces dernières, elles ne font pas plus obstacle aux poursuites disciplinaires que celles-ci n'empêchent de les intenter8, et la condamnation prononcée par
* Dec. minist. 11 juill. 1335 (Gillet et Demoly, op. cit., t. 1, n° 2576 . Morin, op. cit., t. II, p. 214. Civ. rej. 27 nov. 1838 1). A. v° Avocat, n° 408). Gh. réun. cass. 9 nov. 1852 ij). A. v° Discipline, supp., n° 25). Il est cependant convenable de surseoir aux poursuites disciplinaires, si Leur résultai est de nature à préjuger le sort de l'action publique Pau, 4 janv. 1881 ; D. P. 82. 2. 8 , et ce sursis devient même obligatoire si l'action disciplinaire implique forcément déclaration de l'existence de faits qui ne peuvent résulter que d'une information criminelle encore inachevée (Dijon, 5 déc. 1884: 1). P. 85. 2. 44 , a moins cependant que, les pièces à conviction ayant été visées au dossier disciplinaire, l'inculpé n'ait été à même de se défendre (Req. 4 janv. 1887. D. P. 88. 1. 438: comp., sur cette question, civ. cass. 9 nov. 1881, D. P. 82. 1. 231 .
« Morin, op. cit., t. II, p. 195. Req. 23 avr. 1839 D. A. v° Notaire, n° 793 . Contra, Bourges, 20 avr. 1825 (D. A. v° cit., n° 794 .
c Alger, 10 avr. 1896 ^D. P. 96. 2. 369: voy. ib. la note d • M. César-Bru .
? L. 19 mars 1864, art. 1.
8 Ces actions sont de nature tellement différente que la règle Non bis in idem (Comp. suprà, § 57) ne s'y applique pas. D'une part, la loi du 20 avril 1810 dispose que « tout jugement de condamnation rendu contre un juge à une peine, « même de simple police, sera transmis au ministre de la justice qui, après avoir « fait l'examen, dénoncera à la cour de cassation, s'il y a lieu, le magistrat « condamné, et ledit magistrat pourra être déclaré déchu ou suspendu de « ses fonctions suivant la gravite du fait » Art. 59 encore en vigueur; voy. le § suivant!; et, mêma renvoyé de la poursuite, il pourrait encore être
une juridiction disciplinaire inférieure n'empêche pas d'agir devant une juridiction plus élevée du même ordre pour obtenir une peine plus forte9. 6° L'action disciplinaire atteint nonseulement les faits réprimés par les lois pénales, mais encore : a) tous ceux de la vie privée qui entachent l'honorabilité, et tous les manquements aux devoirs professionnels ou aux règles de la hiérarchie judiciaire; b) en ce qui concerne spécialement les magistrats, tous les actes politiques par lesquels ils s'écarteraient delà réserve et de la circonspection convenables à la dignité de leur état, et même toutes démonstrations qui pourraient, par une apparence fût-ce involontaire d'hostilité envers les pouvoirs établis, causer un scandale public10. Laloi du 30 août 1883, précisant sur ce dernier point la jurisprudence antérieure11, porte que « toute délibération politique « est interdite aux corps judiciaires », que « toute manifes- « tation ou démonstration d'hostilité au principe ou à la forme « du Gouvernement de la République est interdite aux ma- « gistrats », et que « toute infraction aux dispositions qui « précèdent constitue une faute disciplinaire »12.
traduit devant la juridiction disciplinaire, attendu que, n'entraînàt-il aucune responsabilité pénale, le fait par lui commis peut constituer un manquement à la discipline (Req. 12 août 1848, D. P. 48. 1. 185; voy., dans le même sens, un arrêt de la cour de Pau (4 janv. 1881; D. P. 82. 2. 8), aux termes duquel une personne sujette à Faction disciplinaire peut, étant poursuivie correctionnejlement, demander qu'il soit sursis jusqu'à ce que l'autorité disciplinaire ait prononcé). D'autre part, l'application d'une peine disciplinaire ne fait pas obstacle à l'action publique, car le magistrat, coupable d'une faute disciplinaire qui constitue en même temps une infraction à la loi pénale, ne peut, par cela seul qu'il a été frappé disciplinairement, échapper à l'application des peines de droit commun (Morin, op. cit., t. Il, p. 237 et suiv. ; ci'im. cass. 12 mai et 22 déc. 1827, D. A. v° Dénonciation calomnieuse, n° 40 . A plus forte raison l'exercice de l'action disciplinaire et celui de l'action en responsabilité civile sont-ils indépendants l'un de l'autre : une faute disciplinaire doit être punie, quand même elle n'aurait pas causé à autrui un dommage dont la réparation fût due; à l'inverse, la poursuite disciplinaire ne peut faire aucun tort au droit de la partie lésée d'obtenir la réparation du préjudice qui lui a été causé (Morin, op. et loc. cit.).
9 Aux termes du décret du 1er mars 1852 (Art. 4), cet article n'est plus en vigueur (Voy. le § suivant), mais la règle qu'il pose est encore applicable aux cas où l'on verra ib. qu'il existe aujourd'hui plusieurs juridictions disciplinaires.
10 Voy., sur cette définition des faits disciplinaires, Dalloz, op. et v° cit., supp., nos 105 et suiv.
11 Voy. Dalloz, op., v° et loc. cit.
12 Art. 14, al. 2 et suiv. Voy., sur celle partie de l'article 14, les explications de, M. TenaiUe-Salîgny dans son rapport au Sénat (D. P. 83. 4. 68. note 3).
H 1 5 1 . Il existait, avanl la Loi du 30 avril 1883, <-w <■<- < j n î concerne les magistrats, cinq autorités disciplinaires : 1° celle des cours cl tribunaux sur leurs propres membres; 2" .'J" 1° cl .")" celles des tribunaux de première Instance, des cours d'appel, de la cour de cassation, H du garde «les sceaux ' . En outre, les juges de paix, à raison de leur caractère de m ;i gistrats amovibles et d'officiers de police judiciaire, étaienl placés sous la surveillance du ministère public, qui pouvait leur adresser des observations ei les signaler, s'il > avait lieu, au garde d<>s sceaux2. La loi du 30 août 1883 a modifié cet étal de choses, et, sans le supprimer complètement, eu a faii cesser la complication. « Ce systèmequi permet de traduire " lous les magistrats, soi I directement devant la cour de cas- « sation, soit successivement devant tous les degrés de juridic- « tion s'ils appartiennent aux tribunaux inférieurs, est évi- (( demment, dit le rapport au Sénat, confus et plein d'inconvé- « nients3. Tout le monde est à peu près d'accord sur ce point « qu'il convient de le modifier, et d'unifier le pouvoir discipli- « naire en en attribuant exclusivement l'exercice à un corps « placé au sommet de la hiérarchie judiciaire »4. Ce corps est actuellement la cour de cassation constituée, toutes chambres réunies, en conseil supérieur de la magistrature6 : c'est elle qui exerce « à l'égard des premiers présidents, présidents << de chambre, conseillers de la cour de cassation et des cours « d'appel, des présidents, vice-présidents, juges, juges sup- <( pléantsdes tribunaux de première instance et de paix, tous « les pouvoirs disciplinaires actuellement dévolus à la cour « de cassation ainsi qu'aux tribunaux, conformément aux dis-
§ 151. « SC. 16 therm. an X, art. 81 et suiv. L. 20 avr. 1810. art. 48 et saiv. D. 1" mars 1852, art. 1 et 3.
2 L. 28 flor. an X, art. 8 et 9.
3 Le rapporteur ajoute que ce système était incomplet, en ce qu'il ne prévoyait pas le pouvoir disciplinaire de la cour de cassation sur ses propres membres. Cela est vrai en ce sens que le garde des sceaux n'avait pas le droit de les traduire disciplinairement devant elle {Note dans D. P. 71. 1. 33), mais celle-ci pouvait exercer d'office une action disciplinaire contre eux. même contre son premier président : elle avait fait usage de ce pouvoir en 1847. et en avait reconnu l'existence en 1871 (Ch. réun. cass. 21 juill. 1871, D. P. 71. 1. 33; voy. la note ib., dans le même sens, Moriri, op. cit., t. I, p. 46, Tarbé, op. cit., p. 87, et, en sens contraire, Ortolan et Ledeau, op. cit., t. II, p. 364).
'+ D. P. 83. 4. 68, note 2.
5 Voy., sur les motifs qui l'ont fait préférer à toute autre juridiction, le même rapport (D. P. ib.).
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« positions de l'article 82 du sénatus-consulte du 10 thermi- « dor an X, du chapitre VII de la loi du 20 avril 1810, et des « articles 4 et 5 du décret du 1er mars 1852 »6. En conséquence, {* sont abrogés l'article 83 du sénatus-consulte du 16 ther- « midor an X, et les articles 51 à 56 de la loi du 20 avril 1810 » 7; demeurent, au contraire, en vigueur l'article 81 du même sénatus-consulte, les articles 49, 50, 57 à 59 de la loi du 20 avril 1810, 4 et 5 du décret du lor mars 1852; et il résulte de ces textes combinés qu'il n'existe plus aujourd'hui que trois juridictions disciplinaires : 1° celle du premier président de la cour de cassation, des premiers présidents des cours d'appel, et des présidents des tribunaux de première instance; 2° celle du garde des sceaux; 3° celle du conseil supérieur de la magistrature.
S5 153. 1° Le premier président de la cour de cassation', et les premiers présidents des cours d'appel et les présidents des tribunaux de première instance avertissent d'office, ou sur la réquisition du ministère public, tout juge qui compromet la dignité de son caractère'2. Si l'avertissement reste sans effet, le juge est soumis par forme de discipline, et suivant les règles qui seront posées au § 15 4, à la censure simple, à la censure avec réprimande, ou à la suspension provisoire : la censure avec réprimande emporte de droit
r' L. 30 août 1883, art. 14, al. 1.
' Ib., art. 19.
§ 152. 1 Les textes sont muets sur ce point, mais, les auteurs de la loi du 30 août 1883 ayant manifesté l'intention formelle de soumettre à la juridiction disciplinaire les membres de la cour de cassation qui leur paraissaient, à tort d'ailleurs, en être complètement exempts (Voy. le § précédent, note 3), il en résulte nécessairement qu'ils ont dû vouloir accorder au premier président de cette cour la même autorité disciplinaire qu'aux présidents des autres compagnies judiciaires.
2 L. 30avr. 1810, art. 49. 11 a été dit expressément, dans la commission du Sénat chargée d'examiner le projet devenu la loi du 30 août 1883, que celle disposition reste en vigueur (Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 112). L'avertissement n'est pas de rigueur; il n'aurait même aucune portée s'il s'agissait d'une faute déjà commise et irréparable (Carré, Lois de l'organisation judiciaire, t. I. p. 69; Morin, op. cit., t. I, p. 40; crini. cass. 25 févr. 1826, D. A. v° Discipline judiciaire, n° 164; Limoges, 19 avr. 1823, D. A. v° cit., n° 150). Il doit être secret et individuel, et le président ne peut le donner en forme d'arrêté, l'adresser collectivement à tous les membres de la cour ou du tribunal, ou en ordonner la transcription sur les registres de celle cour ou de ce tribunal (Req. 5 mars 1835; D. A. v° cit., no 158).
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privation <le traitement pendant un mois; La suspension provisoire emporte La même privation pendant s;i durée*.
S 15&. 2° Le garde <l<-s sceaux a sur les magistrats de tout ordre ' un droit <le surveillance. Il peut : I Leur adresser une réprimande, qui Leur esl notifiée par le premier président <!<• La com- d'appe] au ressort de Laquelle ils appartiennent'; 2" les mander pour recevoir Leurs explications sur les faits qui leur sont imputés*. Il résulte <l<- L'expression ma- (/istrais, employée par la loi <lu 'M) août 1883, que ce pouvoir de réprimande n'existe qu'à L'égard des magistrats pris individuellement, el qu'un corps judiciaire, qui se serait mis tout entier dans le cas d'être réprimandé, ne pourrait qu'être traduit devant le conseil supérieur de la magistrature ainsi qu'il sera dit au § suivant4.
§ 154. 3° Ce conseil peut être saisi dans trois cas :
1) toutes les fois qu'un magistrat ou un corps judiciaire a commis ou est accusé d'avoir commis un des faits susceptibles de provoquer l'exercice du pouvoir disciplinaire1:
2) toutes les fois qu'un magistrat a été l'objet d'un jugement de condamnation, même à une peine de simple police2;
3) toutes les fois qu'il a reçu du premier président ou du président, à l'autorité desquels il est soumis, un avertissement resté sans effet3. Le conseil supérieur ne peut être saisi que
3 L. 20 avr. 1810, art. 50.
§ 153. * Y compris ceux de la cour de cassation Voy. le § précédent, note 1).
2 Si c'était le premier président qui fût réprimandé, le garde des sceaux luimême le notifierait (Dailoz, op. et v° cit., supp., n° 123).
3 II exerce ainsi ce qu'on appelle le droit de reniât : la loi du 30 août 1883 (Art. 17) confirme, sur ce point, les articles 81 du sénatus-consulte du 16 thermidor an X et 57 de la loi du 20 avril 1810.
* Dailoz, op. et v° cit., supp., n° 125. 11 en était autrement sous l'empire de l'article 81 du sénatus-consulte du 16 thermidor anX, qui était conçu entérines plus généraux : le garde des sceaux a, disait-il « sur les tribunaux, les justices « de paix et les membres qui les composent, le droit de les reprendre » (Dailoz. op. et r° cit.. n° 203).
§ 154. * Au sens indiqué suprà, § 150.
2 L. 20 avr. 1810, art. 59. Sans préjudice de l'application de l'article 58 de la même loi : « Tout juge qui se trouvera dans les liens d'un mandat d'arrêt, « de dépôt, d'une ordonnance de prise de corps ou d'une condamnation cor- « rectionnelle, même pendant l'appel, sera suspendu provisoirement de ses. « fonctions ».
3 Voy. suprà. § 150.
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par le garde des sceaux4. Le Gouvernement est représenté auprès de lui par le procureur général près la cour de cassation5 ; l'affaire est jugée à huis-clos c; l'arrêt ne peut être rendu qu'après que le magistrat intéressé a été entendu ou dûment appelé7. Les juges ordonnent, pour s'éclairer, toutes
'■ L. 30 août 1883, art 16. Cette loi retire ainsi aux cours et tribunaux le droit, qu'ils avaient auparavant, de mettre eux-mêmes en mouvement l'action disciplinaire (L. 20 avr. 1810, art. 51 et suiv.). M. de Marcère a critiqué cette innovation à la Chambre des députés : « Du moment, disait-il, que le garde des sceaux « est le maître de la poursuite, il peut l'exercer ou la suspendre à son gré ; il « peut atteindre tel magistrat ou ne pas atteindre tel autre ; tel magistrat qui « dans des circonstances politiques, peut se croire à l'abri des poursuites disci- « plinaires grâce à des patronages considérables, à une situation spéciale qui lui « aura été faite, pourra commettre tous les actes répréhensibles sans craindre « l'exercice du pouvoir disciplinaire ; tel autre se sentira nécessairement placé « sous le coup de poursuites qui pourront l'atteindre » (Séance du 5 juin 1883: Journal officiel du 6, p. 1185). Il était admis avant 1883 que le garde des sceaux est investi personnellement de cette fonction — qu'il l'exerce par une action libre et spontanée, comme chef de la justice et non comme membre du Gouvernement — qu'il n'engage, en mettant en mouvement l'action disciplinaire, que sa seule responsabilité — et qu'en conséquence, le pouvoir exécutif ne peut se substituer à lui dans l'usage de cette prérogative. Les chambres réunies de la cour de cassation l'avaient reconnu à l'occasion du décret du 23 septembre 1870, par lequel le Gouvernement de la Défense nationale avait traduit devant elles leur propre premier président : elles avaient jugé que ce décret n'était pas légal et ne les saisissait pas régulièrement, et que ce vice de forme n'avait été couvert ni par le concours du garde des sceaux à ce décret comme membre du conseil des ministres, ni par l'invitation ultérieure de statuer adressée par lui à la cour, attendu qu'il n'avait agi dans ces deux circonstances qu'au nom du Gouvernement et comme signataire d'un acte collectif (D. P. 71. 1. 33). Il semble qu'il en soit de même encore aujourd'hui.
s L. 30 août 1883, art. 13.
6 D. 1er mars 1852, art. 4. Cette règle est exceptionnelle, car il est de principe fondamental que la justice se rend publiquement (C. pr. civ., art. 87 ; vov. t. II, § 550).
7 Ib., art. 16. 11 a été dit au Sénat, au nom de la commission et en réponse à une observation de M. de Gavardie, que le conseil supérieur pourrait donner commission rogatoire pour interroger le magistrat, au lieu de l'entendre devant tout le conseil (D. P. 83. 4. 69, note 2); mais il semble que cette manière de procéder ne puisse être employée qu'à l'égard d'un magistrat qui aurait refusé, • m qui se trouverait dans l'impossibilité de se présenter (Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 121). Le magistrat inculpé est cité à comparaître dans un délai qui lui est fixé, et à l'expiration duquel il doit se présenter en personne, assisté s'il le veut d'un défenseur, ou se faire représenter, sans préjudice du droit qu'a le conseil d'ordonner, s'il le juge utile, sa comparution personnelle qui est de droit comme en toute matière (C. pr. civ., art. 119; voy. t. II, § 794). La cour de cassation n'admettait autrefois le magistrat inculpé à se faire assister d'un défenseur que s'il lui était impossible de se défendre personnellement (Ch. réun. cass. 28 nov. 1820; D. A. v° cit., n° 146); elle en donnait pour raison que les faits qui servent de base à une poursuite disciplinaire sont trop personnels au magistrat inculpé pour qu'une autre personne puisse les contester, les expliquer ou les excuser. Elle s'est montrée depuis plus libérale, et le droit de se présenter devant elle, assisté d'un défenseur, ne faisait plus depuis longtemps question en 1883 (Morin, op. cit., t. I, p. 37). Il n'est pas davantage contesté aujourd'hui.
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les mesures qui leur paraissenl propres à déterminer leur conviction8, H peuveni même commettre l'un d'eui pour procéder à une enquête confidentielle, à la condition de ne relever dans les motifs de leur décision < j u* - les faits allégués par la prévention, H donl l'existence leur esl officiellement démontrée9. La peine peui être « suivanl la gravité des cas la « censure simple ou avec réprimande, la suspension provi- - soire, ou la déchéance "10. Les corps judiciaires traduits devait! le conseil supérieur ne doivent, vu le secrei de leurs délibérations, être l'objel que d'une peine collective, qui ne peul être que la censure simple ou avec réprimande11. L'àrrè! est exécutoire par lui-même, sans avoir besoin d'être re\ élu de l'approbation du garde des sceaux12. Il peul être reproduil parla presse, s'il ne contient ([Lie les motifs e\ le dispositif qui son! les parties essentielles de foute décision judiciaire; s'il contient, dans le point défait ou dans le procès-verbal qui les précède, le texte des réquisitions du procureur général sur lesquelles il a été rendu, la reproduction en est interdite aux termes des lois de presse qui s'opposent à la publication des procès jugés à huis-clos13. Toutefois, le conseil supérieur peut ordonner la publication du texte entier de son arrêt à titre d'exemple et d'avertissement, ou si le retentissement des poursuites exige que le magistrat reconnu innocent obtienne une éclatante réparation1'. Cet arrêt n'est susceptible que d'une seule voie de recours, l'opposition du magistrat condamné sans avoir été entendu ou au moins appelé15.
S 155. VII I. Les règles qui viennent d'être exposées sur la nomination des magistrats, les conditions d'aptitude exigées
8 Morin, op. cit., t. II. p. 349 et suiv.
9 Civ. rej. 18 mai 1863 [D. P. 63. 1. 406V Par application du principe que les juges ne peuvent se décider que d'après les résultats officiels de l'instruction
Voy. suprà, § 140).
10 L. 20 avr. 1810. art. 50 et 59. P. 1er mars 1852. art. 4 et 5. Palloz, op. et «° cit., n° 403.
n Palloz, op. et v° cit., supp., n° 35.
<2 II en était autrement avant la loi du 30 août 1883 (L. 20 avr. 1810, art. 56 .
13 L. 18 juill. 1828, art. 16.
il Gh réun. cass. 21 juill. 1871 P. P. 71. 1. 33). Ch. réun. cass. 12 mail879 'P. P. 79. 1. 233j. Ch. réun. cass. 1« mars 188) Journal officiel du 6, p. 2633).
15 Morin, op. cit., t. II, p 365 et 358. L'opposition est de droit commun pour toute partie condamnée par défaut Y<>v. le tome VI .
deux, leur inamovibilité, leurs privilèges, leurs devoirs, leur discipline, forment le droit commun de la magistrature. Les membres des tribunaux de commerce et les prud'hommes y font exception sous plusieurs rapports.
$ ! ."M p A. Les membres des tribunaux de commerce ne sont pas des fonctionnaires publics : leurs fonctions ont toujours été gratuites1. Ils occupent, en outre, par leur caractère électif, par la profession de commerçants qu'ils ne cessent d'exercer, par la durée limitée de leur mandat, par leur juridiction restreinte à un ordre déterminé d'affaires, et par leur incompétence en matière d'exécution de leurs jugements2, une place à part dans la magistrature. Ils sont cependant des magistrats, puisqu'ils sont établis par la loi pour administrer la justice, et qu'ils rendent des jugements auxquels l'autorité publique est tenue de prêter main-forte.
A. Ils le sont, d'abord, dans l'exercice même de leurs fonctions, et jouissent, en cette qualité, des prérogatives attribuées au magistrat qui est sur son siège, en même temps qu'ils contractent ses obligations. Ils sont donc tenus de juger, de le faire en conscience, de ne se prononcer que d'après les résultats de l'instruction, et de garder le secret des délibérations3; ils peuvent être pris à partie devant la cour d'appel pour dol, fraude, concussion4 ou déni de justice, ou s'ils ontprononcé la contrainte par corps en violation de la loi du 22 juillet 1867 qui Ta supprimée en matière commerciale5. Par
$ 156. ! C. comm., art. 628. Voy. Constant, Les magistrats consulaires, leur recrutement, leurs devoirs (dans la France judiciaire, t. XVII, 1893, Ie part., p. 90).
2 Voy.. sur ces divers points, suprà. §§ 140 et 141 ; et t. II, § 453.
3 Ces obligations (Voy. suprà, § 55) sont inhérentes au droit de juger, et incombent à toute personne que la loi investit de ce droit.
,f On pourrait concevoir, par exemple, qu'un membre d'un tribunal de commerce, juge-commissaire dans une faillite, fermât les yeux sur les malversations des syndics, ou visât l'admission d'un créancier à la faillite pour une somme supérieure au montant réel de sa créance (C. comm., art. 489 et 497), et qu'il se fît payer le prix de ces complaisantes, mais je m'empresse d'ajouter, comme je l'ai fait suprà, § 144, que ces hypothèses sont imaginaires.
e C. pr. civ., art. 505-1° 3° et 4° cbn. 509 (Voy., sur cette suppression, le tome IV). Ce sont les seuls cas où les juges consulaires puissent être pris à partie : les autres cas où la loi déclare les magistrats responsables à peine de dommagesintérêts (C. pr. civ.. art. 505-3°) sont particuliers aux cours d'appel, aux juges.
contre, ils ne peuvenl être rendus <i\ ilemenl responsables <!<'<> actes commis dans l'exercice <l<- Leurs fonctions que dans les <-;is cl suivanl Les formes de La prise à partie', et poursuivis criminellement, pour un crime ou pour un délit commis dans les mêmes circonstances, que devant La juridiction ef suivant La procédure déterminées par les articles fS.'È ef suivants du Code d'instruction criminelle7.
B. Hors de leurs fonctions, Les juges consulaires n'ont plus Le caractère indélébile <jui appartient aus membres de Tordre judiciaire proprement dit. Ils sont pleinement éligibles, et peuvenl cumuler avec leurs fonctions tous les mandats électifs de Tordre politique ou administratif8; ils ne sont pas dispensés de la tutelle et des charges publiques analogues9; ils ne jouissent d'aucun privilège de juridiction ;i raison des crimes et délits étrangers à leurs fonctions19; ils ne peuvent, à l'expiration de leur mandat, prétendre à l'bonorariat11. Toutefois, le caractère du magistrat ne s'efface pas
de paix el aux tribunaux criminels. e1 les cas où la loi prononce expressément la prise à partie n'existent qu'en matière criminelle (Voy. suprà, ib.). Les juges consulaires peuvent être récusés comme ceux des tribunaux civils, et pour le» mêmes causes (Gamberlin, op. cit., p. 84).
6 Voy., sur ce point, suprà, § 145.
7 Ces articles sont formels : <• Lorsqu'un juge de paix ou de police, ou un « juge faisant partie d'un tribunal de commerce... » (Art. 483 ; « lorsque des « fonctionnaires de la qualité exprimée en l'article précédent... » (Art. 484; : << lorsque le crime commis dans l'exercice des fonctions sera imputé soit à un <> tribunal entier de commerce... » (Art. 485).
8 Aucune des lois citées suprà, § 114 et 133, ne vise les membres des tribunaux de commerce.
9 L'article 427 du Gode civil ne dispense de la tutelle que « les citoyens qui « exercent une fonction publique » (Comp. suprà. § 130).
10 L'article 479 du Code d'instruction criminelle est formel sur ce point, surtout quand on le rapproche des articles 483 et suivants du même Code : « Lor^- « qu'un juge de paix, un membre de tribunal correctionnel ou de première « instance... » (Legraverend, op. cit., t. I, p. 499; Bourguignon, op. cit., t. II, ]i. 412; Carnot, De V instruction criminelle, t. III, p. 362; Le Sellyer, op. cit.. 1. VI, no 833).
11 Lettre du garde des sceaux au procureur général de Montpellier, 11 janv. 1877 {Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, Ie part., p. 30 . Cam- Iterlin, op. cit., p. 8. Cependant une ordonnance du 5 février 1817 a conféré a M. Vignon, président du tribunal de commerce de Paris, non-seulement le titre de président honoraire, mais encore l'honorariat spécial, avec droit d'assister aux audiences et voix consultative, dont il a été parlé suprà, § 53; une autre ordonnance, du 29 mai 1830, a donné à M. Hacquart le titre de président honoraire du même tribunal. Le tribunal a protesté par une délibération du 19 juin 1830, « attendu qu'il y a atteinte à l'indépendance des tribunaux de commerce, « si les présidents honoraires, sans mission de leurs pairs, sans autorité ju-li- « ciaire, ont le droit ou la faculté d'exercer une influence peimanente sur des
complètement en eux, et ils demeurent soumis dans leur vie privée à tous les devoirs auxquels un juge ne saurait manquer sans que ses fonctions en souffrissent ou que sa dignité fut compromise, à l'exception de ceux qui sont incompatibles avec le commerce que la loi les autorise à exercer. Ainsi, un juge consulaire peut être agent d'affaires salarié, ou signer un billet à ordre12; mais il est astreint à la résidence13, et tenu d'observer en toutes choses la réserve et les habitudes régulières qui conviennent à un magistrat1'; il ne peut se rendre cessionnaire de droits litigieux pendants ou de biens mis en vente devant le tribunal dont il est membre13, ni donner aucun avis, mémoire ou consultation16. 11 n'est pas justiciable du conseil supérieur de la magistrature, dont l'action disciplinaire ne s'exerce que sur les membres de la cour de cassation, des cours d'appel et des tribunaux de première instance, el sur les juges de paix17; mais il est soumis à l'autorité disciplinaire : 1° du président du tribunal, qui peut et doit avertir et, au besoin, signaler au garde des sceaux ceux de ses collègues qui compromettraient la dignité de leur caractère18 ; 2° du garde des sceaux lui-même qui a un droit de surveil-
« juges qui se succèdent ». Le procureur général près la cour de Paris, sur l'ordre du garde des sceaux, a répondu avec quelque raison, le 1S juillet suivant, (pie les observations du tribunal s'appliqueraient justement à la concession do ITionorariat spécial, mais (pic l'honorariat simple ne pouvait donner prise ;i aucune objection. Toutefois, ce fait ne s'est plus reproduit (Camberlin, op. cit., p. 86 et suiv.).
12 11 est impossible a un commerçanl de ne pas signer des billets à ordre, et, quant aux agents d'affaires salariés, la loi ne les déclare pas inéligibles aux fonctions de magistrats consulaires (Voy. infrà, § 158).
ii Les mêmes règles s'appliquent, sur ces deux points, aux tribunaux de première instance et aux tribunaux de commerce (Camberlin, op. cit., p. 93i. Par exception, les membres de ces derniers tribunaux peuvent sortir du territoire *>ans l'autorisation du garde des sceaux (Dec. minist. 5 sept. 1879, Bulletin officiel du ministre de la justice, 1879, lre part., p. 150; comp. suprà, § 137).
•* Camberlin, op. cit., p. 96.
13 Biocbe, op. cit., v° Tribunal de commerce, n° 29. Camberlin, op. cit., p. S2.
10 Camberlin, op. et loc. cit. En conséquence, les membres du tribunal de commerce de Paris s'interdisent, conformément à un très ancien usage, de donner aucun certificat, parère ou apostille (Camberlin, op. et loc. cit.).
17 L. 30 août 1883, art. 14, al. 1 (Voy. suprà, § 154). 11 en était autrement avant la loi du 30 août 1883 : on admettait généralement que, les textes relatifs au pouvoir disciplinaire de la cour de cassation et des cours d'appel se servant du mot juges, les membres des tribunaux de commerce y étaient compris V",v. la le édition de ce traité, I. I, § 63, note 18).
18 Carnot, De la discipline judiciaire, p. 38. Morin, op. cit., t. T, p. 46.
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« Lance sur 1<^ magistrats <l<- toutes les juridictions civil* • commerciales »1'. Enfin, l'incompatibilité entre Les fonctions judiciaires e1 celles de juré s'applique aux membres des tribunaux de commerce*0.
S 133'. Les commerçants sont, depuis |,i création des tribunaux de commerce, en possession du droit d'élire Leurs juges1 : ce privilège traditionnel, expressément confirmé p;ule décrel «1rs KJ-2Ï aoûl 1790-', se justifie, même dans une législation où Le chef de L'Etat nomme, en principe, à tous les emplois judiciaires, par des considérations qui, pour être étrangères à La théorie, n'en sont pas moins sérieuses. Il ;i paru à L'Assemblée constituante et aux Législateurs qui lui ont succédé qu'on ferait injure aux commerçants en les privant d'un droit plusieurs fois séculaire, el aux juges sortis de leurs rangs en leur montrant une défiance que rien ne justifie — (rue des fonctions éminemment honorables, mais temporaires, gratuites et laborieuses, ne peuvent pas exciter Les compétitions ardentes qui rendraient si dangereuse l'élection appliquée aux emplois judiciaires — que des magistrats qui n'ont juridiction que sur certains faits et sur certaines personnes, et qui sont chargés de concilier autant que déjuger3, sont, jusqu'à un certain point, les mandataires de leurs justiciables et doivent être librement élus — enfin, qu'un bon système électoral doit suffire à calmer toutes les inquiétudes et à conjurer tous les périls*. La législation a beaucoup varié sous ce dernier rapport : suivant qu'elle a plusou moins
19 L. 30 août 1883, art. 17. Voy., sur ce droit de surveillance, suprà, § 152.
20 L. 21 nov. 1872, art. 3; eomp., sur les motifs de cette disposition, suprà,
§ 133. Aj., sur le costume des magistrats consulaires, D. 6 oct. 1809. art. S: sur les préséances et honneurs publics auxquels ils ont droit. D. 24 mess, au XII, tit. I. art. 1 et 8; sur la forme des récusations et réquisitions qui les concernent, C. pr. civ., art. 384 et 507; et, sur le titre de premier juge qui équivaut à celui de doyen, la lettre du garde des sceaux au président du tribunal de commerce de Langres, 3 févr. 1877 Bulletin officiel d" ministère de la justice, 1877, Ie part., p. 30 .
Voy. les textes cités supra
2 Tit, XII, art. 7.
3 Voy. t. III, § 1041, l'explication de l'article 429 du Code de procédure.
4 Voy. la séance de l'Assemblée constituante du 27 niai 1790 Moniteur du 28, p. 601 et sui\.\
cédé aux tendances démocratiques, elle s'est rapprochée ou éloignée du suffrage universel; aussi s'esf-elle modifiée six fois avant d'arriver au système actuel, qui lui-même ne parait pas devoir être définitif. La date de chacun de ces revirements en indique suffisamment l'esprit.
1° Sous le décret des 16-21 août 1790, les tribunaux de commerce étaient élus par le suffrage universel « des négo- « ciants, banquiers, marchands, manufacturiers, armateurs « et capitaines de navire de la ville où le tribunal devait être « établi »5.
2(> En 1807, le Gode de commerce substitua à ce système le suffrage restreint d'une assemblée de commerçants dits notables, composée principalement des chefs des maisons les plus anciennes et les plus recommandables « par la pro- « bité, l'esprit d'ordre et d'économie ». La liste en était dressée pour chaque arrondissement par le préfet du département, approuvée par le ministre de l'intérieur6, composée de vingt-cinq noms au moins dans les villes de quinze mille âmes, et augmentée dans les autres d'un électeur par mille habitants7.
3° Le décret du 28 août 1818 remplaça ces dispositions par un système plus large : l'élection des membres des tribunaux de commerce par une assemblée composée de tous les citoyens français, commerçants inscrits depuis cinq ans à la patente ou ayant commandé des bâtiments pendant le même temps, domiciliés depuis deux ans au moins dans le ressort du tribunal, et exempts de toute cause d'incapacité ou d'indignité. La liste électorale était arrêtée dans chaque commune par le maire, publiée au chef-lieu du département par le préfet, et ailleurs par le sous-préfet; tout commerçant patenté pouvait s'adresser au tribunal de première instance, pour y faire inscrire les noms indûment omis, ou pour en faire retrancher ceux qui ne devaient pas y figurer8.
4° Le décret du 2 mars 1832 abrogea celui du 28 août 1848.
5 Tit. XII, art, 7.
6 Cette attribution a passe au ministre de l'agriculture et du commerce lors de la création de ce nouveau ministère (0. 2 avr. 1834, art. 2; 0. 6 avr. 1834. art. 2 .
* -> Art. 618 et 011).
« Art. 1.
cl remit purement ef simplement «-n vigueur les prescriptions du ( !ode de commerce '.
5° I ii décret rendu, !<■ 17 octobre IS70. par !<• Gouverne ment delà Défense nationale délégation de Tours), " consi- " dérant < j u<* le suffrage universel est l<* principe fondamental « de notre droit public et <ju'il <isf contraire à ce principe de « remettre l'élection des juges consulaires à un corps électo- « rai composé de membres arbitrairement nommés par !<• « préfet », remit en vigueur Le décret du 28 août ISIS. avec cette différence que h's lislc> électorales devaient comprendre, à l'avenir, les patentés même non-commerçants10. Les élections générales étaient fixées au 15avril IS7I ": mais. avant cette date, une loi du \ avril 1871, considérant q im* le Gouvernement de la Défense nationale avait excédé s<-s pouvoirs en statuant sur une matière essentiellement Législative12, suspendit les élections annoncées jusqu'à la promulgation d'une loi nouvelle, et ordonna que. s'il se produisait jusque-là dans les tribunaux de commerce des vacances qui y rendissent le service impossible, les magistrats en exercice désigneraient à la majorité un ou plusieurs commerçants éligibles pour remplir provisoirement les fonctions de juges suppléants13.
6° La loi du 21 décembre 1871 transigea entre le système de la notabilité établi en 1807 et remis en vigueur en 1852, et le suffrage universel qui avait régné de 18i8à 1852 et qu'avait voulu restaurer le décret de 1870. Elle écarta le premier pour supprimer le pouvoir arbitraire des préfets, empêcher l'inscription sur les listes électorales d'être la récompense de services politiques, et éviter que le titre de notables donné à certains commerçants fût pour eux une réclame, et blessAt la susceptibilité légitime de concurrents moins fortunés mais aussi honorables. Elle répudia le second système dans la crainte que la politique n'envahît les élections consulaires, que le
y Art. 1 et 2.
10 A savoir les maîtres de pension, médecin--, vétérinaires, architectes, officiers ministériels, avocats, et aurréés près les tribunaux de commerce L. 15 mai 1850, art. 16).
h D. 17 oct. 1870, a cl. 2.
12 Yoy. le rapporl «le M. Adam a l'Assemblée nationale Impression*. n° 07 .
13 Art, 2.
scrutin ne fût déserté par un corps électoral trop nombreux et, par suite, indifférent, et que, si quelque erreur considérable était commise dans une matière de cette importance, on n'en fit un grief au suffrage universel14. Elle instituait une commission chargée de dresser annuellement une liste composée d'un nombre d'électeurs égal au dixième des commerçants inscrits à la patente (cinquante au moins, mille au plus, à Paris trois mille) choisis parmi les commerçants patentés et recommandables « par leur esprit d'ordre et d'économie » 15.
§ 1.58. La loi du 8 décembre 1883, actuellement en vigueur, n'a pas eu les mêmes scrupules que la précédente : elle a pris le suffrage universel pour base des élections consulaires, conférant ainsi à la masse des commerçants un droit auquel elle ne tient guère si l'on en juge par l'usage qu'elle en fait, car, depuis 1883, le nombre des électeurs qui prennent part à ces élections a diminué dans des proportions invraisemblables l.
La liste électorale comprend deux catégories de personnes : 1° les citoyens français2 commerçants3, patentés ou associés en nom collectif4 depuis cinq ans au
14 Batbie, Rapport à l'Assemblée nationale [Impressions, n° 482, p. 4 et suiv.). i« Art. 1 (G. comm., art 618 .
§ 158. i Voy., sur ce point, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n° 334, note 2. Aj. aux arrêts cités dans ce § et aux §§ suivants sur l'application de cette loi, la circulaire ministérielle du 13 juin 1884 (D. P. 84. 4. 11, note 1, n° 1), et Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, n08 334 et suiv.
2 Le vice-consul d'un gouvernement étranger peut être Français, et rien ne s'oppose alors à ce qu'il soit électeur (Poitiers, 27 juin 1880; D. P. 80. 2. 59); mais, tout électeur devant être citoyen, les femmes commerçantes sont exclues jusqu'à nouvel ordre de la liste électorale. La Chambre des députés a adopté une proposition de loi qui tendait à leur donner les droits d'électeurs en cette matière, mais le Sénat en a ajourné la discussion, le 10 juin 1892, jusqu'au moment où cette question pourra être en même temps résolue pour les élections aux conseils de prud'hommes (Dalloz, op. cit.,v° Organisation judiciaire, n°268).
3 D'après une circulaire du préfet de la Seine, du 5 avril 1884, les agréés près les tribunaux de commerce seraient exclus de cette liste comme ne faisant pas habituellement des actes de commerce (Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 273 ; voy. en sens contraire, Lyon-Caen, Examen doctrinal de jurisprudence commerciale (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XIII, 1884, p. 328 et suiv.) ; comp., sur la question de savoir si les agréés sont des commerçants, t. II, § 437).
* Un associé en nom collectif qui n'est pas personnellement patenté n'est pas «'lecteur, si la société dont il t'ait partie n'a qu'une existence de fait (Civ. cass. 16déc. 1891; D. P. 93. 1. 41, voy. ib. le rapport de M. le conseiller Greffier ; S. 92. 1. 27);mais la loi ne fait aucune différence entre les associés les plus importants, et ceux qui n'ont dans la société qu'un rôle secondaire (Civ. cass. 3 janv. 1893; S. 93. 1. 88).
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moins5, capitaines au long cours ei maîtres <l<- cabotage ayàni commandé des bâtiments pendanl cinq ans, directeurs <1<- compagnies françaises anon} mes de finance, decommerceou d'industrie*, agents de change ei courtiers d'assurances maritimes ei (!<• marchandises, courtiers interprètes et conducteurs de navires7, l<*s uns et 1rs autres après <\w<\ ans d'exercice*, et Ions sans exception devant être domiciliés depuis cinq «-nis au moins dans le ressort du tribunal*; 2° Les membres anciens ou en exercice des tribunaux ei des chambres de commerce, des chambres consultatives des arts et manufactures, ei les présidents anciensou en exercice des conseils de prud'hommes10. Ne peuvent, toutefois, participer à L'élection les individus privés du droit de voie aux élections politiques11, ei spécialement : 1° les individus condamnés à des peines afflictives ou infamantes, ou à des peines correctionnelles pour faits qualifiés crimes par la loi: 2° ceux qui ont été condamnés pour vol, escroquerie, abus de confiance, soustractions commises parles dépositaires de deniers publics, ou attentats aux mamrs: 3° ceux qui ont été condamnés à l'emprisonnement pourdélit d'usure, pour infraction aux lois sur les maisons de jeu, sur les loteries ou sur les maisons de prêt sur gage, ou parapplication des lois des 27 mars 1851, 5 mai 1855, 23 juin 1857 et 27 juillet 1867 12 ; A0 ceux qui ont été condamnés à l'em-
5 Cinq années complètes : les mois de patente payés d'avance ne comptent pas 'Rennes, 23 janv. 1883; D. A. v° cit., n° 274).
6 Mais non pas les directeurs des succursales de ces compagnies (Civ. rej. 30 déc. 1889 ;D. P. 90. 1. 74; S. 91. i. 500).
" Institués en vertu des articles 77, 79 et 80 du Code de commerce (Comp., sur ces offices ministériels, infrà, § 226 .
8 Les directeurs des compagnies ci-dessus mentionnées doivent donc être en fonctions depuis cinq ans au moins (Civ. cass. 23 déc. 1891 ; D. P. 92. 1. 272 ; S. 92. 1. 519).
9 II n'est pas nécessaire qu'ils résident encore dans la circonscription où ils ont exercé leurs fonctions (Cire, minist. 13 févr. 1884; D. P. 84. 4. 11, note 1, n° 2), mais ils ne sont électeurs que dans leur circonscription (Civ. rej. 20 déc. 1887; D. P. 88. 1. 280; S. 88. 1. 172).
io L. 8 déc. 1883, art. 1.
11 L. 8 déc. 1883, art. 2. On se sert, pour l'application de cet article, du casier judiciaire tenu dans chaque sous-préfecture pour la vérification de la qualité d'électeur en matière politique (Cire, minist. 13 févr. 1884; D. P. 84. 4. 11, note lj.n0 4).
12 Sur les fraudes commises dans les ventes de marchandises ou de boissons (L. 27 mars 1851, art. 1 ; L. 5 mai 1855, art. 1 , sur les infractions aux lois qui protègent la propriété des marques de fabrique et dessins industriels L. 23 juin 1857, art. 7 et 8), et sur les fraudes commises dans la vente des engrais L. 27 juill. 1867, art, 1).
prisonnoment par application des lois du 17 juillet 1857, du 23 mai 1863 et du 24 juillet 1867 sur les sociétés; 5° les individus condamnés pour délits prévus aux articles 400, 413, 414, 417 et suivants, 423, 433, 439 et 443 du Code pénal, 594, 596 et 597 du Gode de commerce; 6° ceux qui ont été condamnés à un emprisonnement de dix jours au moins, ou à une amende de plus de 1.000 francs, pour infraction aux lois sur les douanes, les octrois et les contributions indirectes, ou à celle du 4 juin 1859 sur le transport des valeurs déclarées; 7° les notaires, greffiers et autres officiers ministériels destitués en vertu de décisions judiciaires; 8° les faillis non réhabilités, dont la faillite a été déclarée par les tribunaux français ou par jugements des tribunaux étrangers exécutoires en France13.
Tous les ans, et dans chaque ressort de tribunal, la liste des électeurs est dressée, pour chaque commune, par le maire assisté de deux conseillers municipaux désignés par le conseil ; cette opération a lieu dans la première quinzaine de septembre ; la liste comprend toutes les personnes qui remplissent au I CT septembre les conditions nécessaires pour y figurer '*. Le maire l'envoie au préfet ou au sous-préfet, suivant que la commune est située dans l'arrondissement du chef-lieu du département ou dans un autre arrondissement ,5 ; la liste générale est déposée au greffe du tribunal de commerce, et les listes communales au greffe de la justice de paix du canton auquel la commune appartient : le tout trente jours au moins avant l'élection16.
13 Les commerçants en état de liquidation judiciaire ne sont pas assimiles, sous ce rapport, à ceux qui ont été déclarés en faillite (Civ. rej. 7 avr. 1891 ; D. P. 91. 1. 156).
" L. 8 déc. 1883, art. 3. Cire, minist. 13 févr. 1884 (D. P. 84. 4. 11, noie 1, n<> 5). Civ. cass.23déc. 1891 (D. P. 92.1,272; S. 92. 1. 519). Les listes peuvent n'être closes qu'après la première quinzaine de septembre (Civ. rej. 28 avr. 1890; D. P. 90. 1. 433; S. 93. 1. 517), mais on verra dans la suite de ce § qu'elles doivent l'être forcément trente jours avant l'élection. Les frais d'établissement de ces listes incombent aux départements. L'administration des contributions directes peut mettre les matrices de ses rôles à la disposition des commissions municipales, mais n'est pas tenue de leur fournir elle-même la liste des patentes (Cire, minist. 13 févr. 1884, D. P. 84. 4. 11, note 1, n° 9; Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 294).
16 Les préfets et sous-préfets ne peuvent, naturellement, faire ni addition ni n-tranchement aux listes qui leur sont adressées (Civ. rej. 24 oct. 1887; D. P. 88. 1. 277, voy. la note ib.; S. 88. 1. 84).
te L. 8 déc. 1883, art. 4, al. 1. Civ. rej. 28 avr. 1890 D. P. 90. 1. 433; S. 93. 1. 517).
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L'accomplissemenl «le ces formalités es1 rendu public17, e1 La liste communiquée sans fraisa toul requérant18. Pendant !<•>> quinze jours qui suivent le dépôt19, toute personne ayant droil <lr figurer sur celle lisle jx'iil requérir sa propre inscription si elle a été omise, ou la radiation d'une personne indûment inscrite20; «elle réclamation esl portée devant !<■ juge de |);ii\ du canton21; il y statue dans les dix jours22, sans frais28 ni
17 « l'ai- affiches apposées ;i La porte de La mairie de chaque commune du « tessort «In tribuna] » (L. 8 déc. 1883, art. 4, al. 1). J.;i Liste elle-même n'esl pas affichée comme sons la loi du 21 décembre 1871 <l. comm., art. 619 , et Le dépôt au greffe tient lieu de cette formalité Cire, minist. 13 févr. 1884; 1). 1'. 84. 1. 11, note 1, n° 6).
18 L. 8 déc. 1883, art. 8, al. 2. Le garde des sceaux ;\ décidé, sous L'empire de la loi du 21 décembre 1871 qui permettait seulement aux patentés de prendre connaissance de la liste (G. comm., art. 619), que ce droit impliquait celui d'en prendre copie sans déplacement Cire, minist. 5 janv. 1872: Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 4347). Il en est de même à plus forte raison, sous la loi du 8 décembre 1883, aux termes de laquelle la liste elle-même doit être communiquée.
19 Ce délai est prescrit à peine de déchéance Civ. rej. 24 oct. 1887, D. P. 88. 1. 277, S. 88. 1. 84 ; civ. rej. 28 avr. 1890, D. P. DO. 1. 433, S. 93. 1. 517 .
a0 Ce droit n'appartient ni aux maires (Civ. cass. 25 août 1884, 8.85. 1. 79; civ. rej. 2 janv. 1894, S. 94. 1. 508), ni aux procureurs généraux et de la République, qui peuvent demander la nullité de l'élection (Voy. le § suivant mais non pas l'inscription ou la radiation de quelque personne que ce soit : cette question s'était déjà posée sous l'empire de la loi du 4 décembre 1871, et elle avait été résolue en ce sens (Boistel, op. cit., n° 459; Alger, 5 mars 1873. 1). P. 74. 2. 215; contra, Alauzet, op. cit., t. VIII, n° 2925; voy., sur ce point, la Ie édition de ce Traité, t. I, § 64). Elle Ta été de même sous la loi nouvelle (Cire, minist. 13 févr. 1884, D. P. 84. 4. 11, note 1, n° 7). A plus forte raison les particuliers, qui ne rentrent pas dans les termes de l'article 5 de cette loi, n'ont-ils pas ce même droit : le décret du 1er août 1848 était encore plus formel sur ce point (Art. 1er). Voy. : 1° en ce sens, civ. rej. 13 janv. 1892 D. P. 92. 1. 271 ; S. 92. 1. 226) ; 2° sur le cas où une personne ayant le droit de figurer sur la liste fait présenter sa réclamation par un mandataire, le même arrêt ; 3° sur la différence qui existe, sous ce rapport, entre les élections consulaire-, et les élections politiques où tout citoyen peut requérir l'inscription d'un autre indûment omis sur la liste électorale, Dalloz, op. et v° cit., n° 282; Greffier, De la formation et de la récision des listes électorales, 4e éd. (Paris, 1891 , n° 242.
21 L. 8 déc. 1883, art. 5, al. 1. L'attribution de ces affaires au juge de paix statuant en dernier ressort est une innovation importante de la loi du 8 décembre 1883 : elles relevaient précédemment du tribunal de première instance et, en appel, de la cour (L. 21 déc. 1871 formant l'article 629 du Code de commerce). La règle nouvelle est une extension des pouvoirs du juge de paix en matière électorale (D. 1er févr. 1852, art. 22).
22 Mais pas avant l'expiration du délai de huitaine dont il vient d'être parlé (Civ. rej. 13 janv. 1892; D. P. 92. 1. 271 ; S. 92. 1. 226).
23 La formule sans frais ne vise que les actes de procédure et le jugement, à l'exclusion des dépenses faites en vue d'obtenir la reconnaissance du droit électoral s'il est contesté (Civ. rej. 13 déc. 1886; D. P. 87. 1. 135). Le réclamant qui sollicite sa propre inscription n'est pas tenu de produire un extrait de son casier pidiciaire (Civ. cass. 8 avr. 1884, D. P. 85. 5. 175; civ. cass. 1er déc. 1886, D. P. 87. 1. 136).
formes de procédure, sur un simple avertissement qu'il donne lui-même aux personnes intéressées24; il transmet le jour même sa décision au maire de la commune de l'intéressé, qui la lui notifie dans les vingt-quatre heures25. Si cependant elle implique la solution d'une question d'état, le juge de paix renvoie les parties à se pourvoir devant les juges compétents ainsi qu'il sera dit aux §§ 415 et 1S4, et fixe un bref délai dans lequel celle des deux qui aura élevé cette question préjudicielle devra justifier de ses diligences26. La décision du juge de paix quant au fond n'est susceptible ni d'appel ni d'opposition27, mais peut être déférée à la cour de cassation, dans les dix jours et sans que l'intermédiaire d'un avocat près cette cour soit obligatoire28, par tous ceux qui ont été parties à l'instance, et même, si le juge de paix a ordonné l'inscription sur la liste d'une personne qui n'y figurait pas, par toutes celles qui y sont inscrites20. La chambre civile est saisie directement de ce pourvoi30. La liste générale, rectifiée s'il y a lieu, est close définitivement dix jours avant l'élection, et sert pour toutes les élections de l'année31.
§ 450. L'assemblée électorale est convoquée par le préfet du département où l'élection doit avoir lieu, dans la première
21 L. 8 déc. 1883, art. 5, al. 2.
as Ib., al. 3.
26 Ib., art. 4, al. 4 : « Il sera procédé, en ce cas, conformément aux articles « 855, 857 et 858 du Gode de procédure » {Ib.\ voy., sur ces articles qui trace,il la procédure à suivre en matière de rectification des actes de l'état civil, le tome VII). « Les actes judiciaires auxquels l'instance devant le juge do paix « donnera lieu ne seront pas soumis au timbre, et seront enregistrés gratis » (Ib., art. 5, al. 5).
27 L. 8 déc. 1883, art. 5, al. 2.
28 Par exception au principe posé infrà, § 280. Aj., sur la forme de ce pourvoi, civ. rej. 29 févr. et 8 mars 1892 (D. P. 93. 1. 124).
29 L. 8 déc. 1883, art. 6, al. 2. Civ. cass. 25 août 1884 (D. A. »° ait., supp., no 291). Civ. cass. 16 déc. 1891 (D. P. 93. 1. 41; S. 92. 1. 27 . Ce pourvoi esl formé par simple requête, dénoncé aux défendeurs (Voy., sur ce point, civ. rej. 28 avr. 1890; D. P. 90. 1. 433; S. 93. 1. 517 dans les dix jours qui suivent, et jugé d'urgence sans frais ni consignation d'amende (Civ. rej. 29 févr. et 8 mars 1892; D. P. 93. 1. 124). Les pièces et mémoires fournis par les paiiies sont transmis, directement et sans frais, du greffe de la justice de paix à celui de la cour de cassation (L. 8 déc. 1883, art. 6, al. 2 et 3 . Le pourvoi n'est pas suspensif (Ib., al. 2) suivant le principe général (Voy. le tome VI).
a0 Qui ne passe pas parla chambre des requêtes L. 8 déc. 1883, art. 6, al. 4), par exception à la règle générale (Voy., sur ce point, suprà, § 97). 3» L. 8 déc. 1883, art. 7.
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quinzaine <!<■ décembre au |>lu^ tard1 : le vote a I i « * 1 1 par canton"; L'assemblée es1 présidée par l<' maire ou par son délégfùéa assistés <lc quatre électeurs, les <l<-u\ plus ftgés ei Les deux plus jeunes «1rs électeurs présents4. Dans l«is villes (li\is('cs en plusieurs cantons, Le maire désigne pour chacun d'eux Le local où Les élections auronl Lieu, ei délègue, pour y présider, un des adjoints ou L'un <l<is conseillers municipaux1 . L'assemblée peul être divisée en plusieurs sections par arrêté préfectoral pris sur l'avis conforme du conseil général. Le
§ 15Î). » L. 8 déc. 1883, art. 9, al. 2. Cette assemblée peul Be tenir, ei même de préférence, un dimanche (Cire, minist. 13févr. 1884 ; D. P. 84. 4. H, note 1, n° 11 . La loi du 21 décembre 1871 n'exigeait pas que Les électeurs fûssenl convoqués individuellement (Bordeaux, L9 févr. 1874; D. I". 75. 1. 174 , ei la loi actuelle, qui en a considérablemenl augmenté le nombre, pouvait encore moins
I exiger. La convocation est simplement publiée dans les journaux et affichée aux lieux accoutumés. Elle indique le nombre et la qualité des magistrats à élire : il a été décidé sous la loi du 21 décembre 1871, ei il esl encore vrai aujourd'hui, que cela doit s'entendre seulement de ceux dont le remplacement doit nécessairement avoir lieu, et que le préfet ne pourrait prévoir une vacance hypothétique, comme la nomination d'un juge suppléant actuellement en fonctions à un siège de juge titulaire (Lettre du garde des sceaux au préfet d'Eure-et-Loir, 23 nov. 1875 ; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 58); il y a lieu de faire alors une nouvelle convocation (Voy. infi'à, même §). Il e*h est de même, et une nouvelle convocation s'impose, s'il y a lieu de remplacer un juge dont le siège se trouve devenu vacant par une cause quelconque depuis la première convocation Dijon,
II janv. 1895, D. P. 95. 2. 174, S. 95. 2. 280; comp.. sur une situation analogue, Pau, 22 janv. 1894, S. 97. 2. 30). La loi du 8 décembre 1883, pas plus que celle du 21 décembre 1871, n'indique aucun délai minimum à observer entre la convocation et l'élection; une circulaire ministérielle du 5 janvier 1872 en fixait un de dix jours, pour que les électeurs eussent le temps de s'entendre et de concerter leurs choix (Gillet et Demoly, op. et loc. cit.), et je pense qu'il est bon de l'observer encore aujourd'hui; mais, la loi n'ayant pas pris soin de déterminer l'intervalle qui doit séparer la convocation de l'élection, et les circulaires ministérielles n'étant pas légalement obligatoires pour les tribunaux, une élection ne pourrait être annulée sous prétexte que ce délai de dix jours n'aurait pas été observé. Je crois cependant que la nullité devrait être prononcée pour omission d'une formalité substantielle, s'il ne s'était pas écoulé entre l'arrêté de convocation et le scrutin un temps moralement suffisant pour que Les électeurs pussent se concerter. Une proposition de loi, tendant à établir le vote par correspondance, a été déposée par M. Bézine à la Chambre des députés en 1894 et adoptée en première délibération le 21 janvier 1896 (Annuaire de législation française, 1895, p. 11 ; 1896, p. 7).
2 L. 8 déc. 1883, art, 9, al. 1.
3 A Paris, par le président ou par le délégué du président du conseil municipal (Arg. L. 21 déc. 1871 formant l'article 621-5° du Code de commerce).
4 L. 8 déc. 1883, art. 9, al. 2. L'élection peut être annulée faute de constitution régulière d'un bureau de vote, si cette circonstance a empêché les électeurs d'user de leurs droits (Bordeaux, 24 janv. 1894, D. P. 94. 1.359; Bordeaux, 25 avr. 1894, S. 94. 2. 305 , mais il faut pour cela que cette irrégularité soit imputable au maire, et non pas à l'absence ou à la mauvaise volonté des électeurs (Civ. rej. 31 juill. 1894; S. 94. 1. 508 -
3 L. 8 déc. 1883, art. 9, al. 1.
préfet peut ausssi, dans les mêmes conditions, convoquer les électeurs de deux cantons au chef-lieu de l'un d'eux, en une seule assemblée qui sera présidée par le maire de ce cheflieu6. A Paris et à Lyon, il y a autant de collèges électoraux que d'arrondissements, et le vote a lieu dans chacune des mairies sur la liste électorale dressée pour l'arrondissement 7.
Le bureau composé comme il vient d'être dit nomme un secrétaire pris dans l'assemblée, et statue sur toutes les questions qui peuvent s'élever au cours des opérations8. Le président est élu au scrutin individuel, et les juges titulaires et suppléants au scrutin de liste mais par bulletins distincts déposés dans des boites séparées9; ces élections ont lieu simultanément10. Nul n'est élu au premier tour de scrutin, s'il n'a obtenu la majorité absolue des suffrages exprimés, et si cette majorité n'est pas égale au quart des électeurs inscrits11 ; si l'élection n'a pas abouti au premier tour, un scrutin de ballottage a lieu quinze jours après, et la majorité relative y suffit quel que soit le nombre des suffrages12. Le président de cha-
« Ib., al. 3.
t Ib., art. 17.
» Ib., art. 3, al. 2.
9 Montpellier, 4 févr, 1895 (D. P. 95. 2. 485; S. 96. 2. 144). Chaque scrutin dure six heures, de dix heures du matin à quatre heures du soir (L. 8 déc. 1883, art. 10, al. 5 ; Pau, 26 mai 1885, D. P. 86. 2. 247, S. 87. 2. 171),
10 L. 8 déc. 1883, art. 10, al. 1. On s'était demandé, sous la loi du 21 décembre 1871, si ces scrutins devaient nécessairement être successifs, ou s'il était permis de les ouvrir simultanément avec trois urnes distinctes : le garde des sceaux avait télégraphié des instructions en ce dernier sens au préfet de la Meuse (9 déc. 1876 ; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 254), mais cette solution avaitété condamnée par plusieurs arrêts qui avaient annulé des élections faites dans ces conditions, attendu que les électeurs n'avaient pas pu, comme c'était leiîr droit, voter dans un scrutin pour un candidat qui n'aurait pas été élu dans un autre (Chambéry, 17 janv. 1876, Besançon, 24 janv. 1876, D. P. 76. 2. 110; civ. rej. 27 mars 1878, D. P. 78. 1. 466). Serait nulle aujourd'hui une élection où l'on n'aurait pas voté distinctement pour le président, pour les juges titulaires et pour les juges suppléants (Agen, 2 janv. 1895. D. P. 95. 2. 215; Montpellier, 4 févr. 1895, D. P. 95. 2. 485, S 96. 2. 144; civ. rej. 1" avr. 1895, D. P. 95. 1. 488, S. 95. 1. 280), mais la loi dispose formellement que ces divers scrutins pourront être simultanés.
11 Sans nouvelle convocation : le décret du 17 octobre 1870 en exigeait une (Art. 2), mais il en était autrement sous la loi du 21 décembre 1871 (Req. 11 mai 1874, D. H. 74. 1. 360; Angers, 1er févr. 1877, D. P. 78.2. 203), et la loi actuelle ne l'exige pas non plus. L'intervalle entre les deux scrutins devait être observé rigoureusement sous la loi du 21 décembre 1871, et doit l'être encore aujourd'hui (Lettre du garde des sceaux au procureur général de Lyon, 7 janv. 1876; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 59).
12 L. 8 déc. 1883, art. 10, al. 2 et 3. On procédait de même, sous la loi du 21 décembre 1871, lorsqu'un juge suppléant avait été élu juge titulaire au premier
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(juc assemblée proclame l<is résultats de L'élection, ei transmet Immédiatement au préfet !<■ procès-verbal des opérations18. Dans les vingt-quatre heures <!<• La réception des procès -verbaux une commission siégeant à La préfecture constate l<i résultai général <le L'élection14, et, dans l<-s trois jours suivants, Le préfet transmet <l<-s copies certifiées <1<- L'ensemble <l<i <-<is constatations au procureur général près l,i coin- d'appel du ressort, à chacun «les greffiers des tribunaux de commerce, et à chacun des maires des chefs-lieux de caillou dii département. Ce résultai esl affiché, par les soins de ces derniers, à la porte de La maison commune". L'élection peut être contestée par tout électeur dans Les cinq jours qui la suivent16, et par le procureur général dans Les cinq jours qui suivent la réception du procès-verbal17. Ces réclamations sont communiquées aux élus, qui ont le droit d'intervenir dans les cinq jours de la communication ; elles sont jugées sommairement et sans frais, dans la quinzaine, par la cour d'appel du ressort18. Cet arrêt n'est pas susceptible d'opposition19, mais seulement de pourvoi en cassation pendant dix jours à dater de la signification20; ce pourvoi est
tour, et son remplacement était remis à huitaine, afin que les électeurs eussent le temps de se concerter (Lettres du garde des sceaux aux procureurs généraux de Riom, 11 janv. 1877, et de Rennes, 17 janv. 1877; au préfet de la Drôme, 24 janv. 1877 ; aux procureurs généraux de Bourges, 31 janv. 1877, et d'Angers, 10 févr. 1877 (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1877, Ie part., p. 29 .
13 L. 8 déc. 1883, art. 11, al. 1.
14 76., al. 2; voy. ib. la composition de cette commission. Elle fait le compte des suffrages exprimés, mais le droit de statuer sur les bulletins contestés n'appartient qu'à la cour saisie comme il sera dit ci-après vDijon, 17 févr. 1886; D. P. 86.2. 100; S. 87. 2. 61).
is L. 8 déc. 1883, art. 11, al. 3 et 4.
16 Civ. rej. 15 mai 1888 (D. P. 88. 1. 455; S. 91. 1. 173). Riom. 31 déc. 1888 (D. A. v° cit., supp., n°342). Par assignation en la forme ordinaire, et non par simple déclaration au parquet de la cour (Civ. rej. 15 mai 1888: D. P. 88. 1. 455; S. 91. 1. 173 .
" L. 8 déc. 1883, art. 11, al. 5.
,8 Sans passer par le tribunal de première instance Alger, 5 mars 1873, D. P. 74. 1. 253; req. 25 juin 1873, D. P. 74. 1. 24). La cour qui annule une élection n'a pas le droit de proclamer élu le candidat qui a obtenu le plus de voix, après celui dont l'élection est déclarée nulle : il y a lieu de procéder alors à de nouvelles élections (Bordeaux, 28 janv. 1895; D. P. 96. 2. 311 ; S. 97. 2. 15).
19 L. 8 déc. 1883, art. 11, al. 6 et 7.
so Ce délai est de rigueur (Civ. rej. 15 juin 1888, D. P. 88. 1. 455; civ. rej. 15 janv. et 21 févr. 1894, S. 94. 1. 291 ; Dijon, 18 janv. 1895, D. P. 95. 2. 174, S. 95. 1. 437; civ. rej. 9 avr. 1895, D. P. 95. 1. 288; aj., sous la loi du 21 décembre 1871, Poitiers, 27 juin 1880, D. P. 80. 1. 59 .
suspensif21, et jugé clans les formes indiquées au § précédent22. La nullité totale ou partielle23 de l'élection ne peut être prononcée que clans trois cas2'* : 1° violation des formes prescrites par la loi28 ; 2° scrutin vicié par atteinte à la liberté des électeurs26 ou manœuvres frauduleuses27; 3° incapacité légale d'un ou plusieurs élus
21 L. 8 déc. 1883, art. 11, al. 8. Par exception au principe qui scia posé au tome VI.
22 L. 8 déc. 1883, art. 11. al. 8.
23 Voy., sur cette distinction, Dijon, 18 janv. 1895 (D. P. 95. 2. 174; S. 95.
1. 437); civ. rej. 9 avr. 1895 (D. P. 95. 1. 288; S. 95. 1. 437, voy. ib. les conclusions conformes de M. l'avocat général Desjardins).
24 L. 8 déc. 1883, art. 12. Mais, la matière étant d'ordre public, la cour d'appel peut relever d'office les moyens de nullité qui n'ont pas été proposés (Voy. l'arrêt de la cour de Dijon cité à la note précédente).
25 Toutes les prescriptions de la loi du 21 décembre 1871, relativement à la formation de la liste électorale, à la tenue de l'assemblée et aux formes de l'élection, devaient être observées à peine de nullité (Alger, 5 mars 1873, D. P. 74.
2. 25; req. 25 juin 1873, D. P. 74. 1. 251); il en est de même des dispositions de la loi du 8 décembre 1883 sur ces divers objets (Toulouse, 22 janv. 1885; D. P. 86. 2. 44). Voy. cep., pour le défaut de constitution du bureau électoral, suprà, note 4; il a été jugé de même que les erreurs d'émargement, et même l'absence de toute liste d'émargement, ne sont irritantes .que si elles ont eu pour but et pour effet de faciliter la fraude et de modifier les résultats du scrutin (Dijon, 8 janv. 1895, D. P. 95. 2. 174; civ. rej. 9 avr. 1895, D. P. 95. 1. 288, S. 95. i. 437).
26 Les magistrats consulaires ont coutume, à Paris et dans d'autres grandes villes, de présenter des candidats aux électeurs pour les sièges vacants ; ces présentations étaient tenues pour parfaitement régulières avant 1883, et n'étaient pas considérées comme un empiétement sur la liberté des électeurs, du moment qu'elles n'étaient pas faites par le tribunal en tant que corps constitué, et que ses membres, agissant individuellement et en leur nom personnel, avaient arrêté la liste de leurs candidats à la majorité des voix, et sans distinction hiérarchique entre le président, les juges titulaires et les suppléants (Paris, 28 déc. 1849; D. P. 52. 2. 5). « C'est là, dit M. Camberlin, un vieil et salutaire usage « offrant toutes garanties aux justiciables; de plus, c'est, de la part des membres «< du tribunal, non-seulement l'exercice d'un droit mais encore l'accomplisse- « ment d'un devoir : en effet, ils sont, plus que tous autres, intéressés à recher- « cher et à présenter des candidats remplissant toutes les conditions d'honora- « bilité, et à s'assurer le concours d'hommes laborieux et aptes à remplir leurs « fonctions. Maintenant, surtout, que les anciens membres du tribunal de « commerce, que ceux-là même qui. sans avoir cessé d'en faire partie, ont déjà « rempli un mandat en cette qualité, sont de droit inscrits sur La Liste des élec- « teurs, on ne pourrait sérieusement leur contester le droit de s'occuper des « élections consulaires » (Op. cit., p. 6). Cette manifestation est également licite sous l'empire de la loi actuelle (Paris, 2 févr. 1897; D. P. 97. 1. 276).
27 Voy., notamment, Dijon, 18 janv. 1895 (D. P. 95. 2. 174; S. 95. 1. 437); civ. rej. 9 avr. 1895 (D. P. 95. 1. 288; S. 95. 1. 437). Les démarches faites par le président entre les deux tours de scrutin, pour amener le retrait d'une candidature, ou pour déterminer une entente entre un juge sortant rééligible et un autre candidat qui se présenteront ensemble au suffrage des électeurs, n'ont pas le caractère de manœuvres frauduleuses susceptibles d'altérer la sincérité de l'élection (Paris, 2 févr. 1897; D. P. 97. 2. 176).
28 Voy.. sur ces conditions, le § suivant.
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§ lOO. Les conditions d'éligibilité sont au nombre <!<• quatre. 1" Il Paul être inscrit sur la liste électorale1 el âgé de trente .'ins, ou ancien commerçant français ayanl exercé sa profession dans l'arrondissement pendant <\u<\ ans au moins cl y résidant*. 2° Il faut n'être pas en état <lc Liquidation judiciaire, car Le commerçant <jni se trouve dans cette situation ne peut, quoiqu'électeur consulaire8, « être nommé « à aucune fonction élective »*. 3° Il faut n'exercer aucune fonction on profession incompatible avec l'exercice de la juridiction consulaire, c'est-à-dire avec le commerce si Ton est actuellement commerçant1, et avec les fonctions déjuge si Ton est ancien commerçant6. 4° Il faut ne pas tomber sous le coup des prescriptions de la loi du 20avrill810 relativement aux personnes qui ne peuvent, à raison de leur parenté ou alliance, faire partie d'une même cour ou d'un même tribunal7 : prescriptions qui s'appliquent, par identité de motifs, aux magistrats consulaires8. De plus, nul ne peut être
§ 160. 1 II suffisait, pour être éligible avant la loi du 8 décembre 1883, d'être « dans les conditions voulues pour être inscrit » (G. comm., art. 621). 11 faut aujourd'hui l'être effectivement (Bordeaux, 28 janv. 1895; D. P. 96. 2. 311 : S. 97. 2. 15), mais cela suffit, et l'élection ne peut être contestée sous prétexte que l'élu, dont l'inscription n'a pas été contestée dans 1 délai fixé au § précédent, ne devait pas être inscrit (Giv. cass. 25 avr. 1887, D. P. 87. 1. 345, S. 87. 1. 305; Lyon, 17 juin 1887, D. P. 87. 5. 464, S. 87. 2. 196 .
2 L. 8 déc. 1883, art. 8, al. 1. Ancien commerçant veut dire un commerçant qui a cessé d'exercer, et non pas un commerçant qui a changé de commerce et transporté dans un autre lieu le siège de son établissement (Montpellier, 3 févr. 1896; S. 96. 2. 130).
3 Voy. suprà, § 158, note 13.
* L. 24 mars 1889, art. 21. Giv. rej. 7 avr. 1891 (D. P. 91. i. 156 ; S. 91. 1. 349).
5 Ne peuvent faire le commerce les ecclésiastiques (Boistel, op. cit., n° 6S , les magistrats (Voy. suprà, § 114), les avocats, greffiers, avoués, notaires et huissiers (Voy. infrà, §§ 212, 221, 223 et 257), les consuls, élèves-consuls et chanceliers des consulats (0. 3 mars 1781, tit. I, art. I, art. 20, Isambert, op. cit., t. XXVI, p. 441 ; O. 20 août 1833, art. 34), etc. Voy., pour les détails, Boistel, op. cit., nos 62 et suiv.; Lyon-Gaen et Renault, op. cit.. t. I, nos 212 et soir.
6 Voy. sur les fonctions et professions incompatibles avec les fonctions judiciaires, suprà, § 114. Il y a, notamment, incompatibilité entre les fonctions de greffier et celles de juge au tribunal de commerce; mais, aux termes de la circulaire ministérielle du 13 février 1884, l'élection du greffier n'est pas nulle, et l'oblige seulement à donner sa démission des fonctions de greffier ou à refuser le mandat de juge (D. P. 84. 4. 11, note 1, n° 18).
7 Voy. sur ce point, suprà, § 115.
8 Lettres du garde des sceaux aux procureurs généraux de Rouen et de Caen, 27 avr. 1875 et 2 janv. 1876 {Bulletin officiel du -ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 59). Télégramme du garde des sceaux au procureur général de Poitiers, 15 déc. 1876 (lb.. 1876, le part., p. 255). Bioche, op. et v° cit., n° 29. Massabiau, op. cit., t. I, n° 19. Nouguier, op. cit., t. 1, p. 90. Caen, 19 janv. 1876 ,D. P. 78. 2. 136). Poitiers, 17 déc. 1876 (D. P. 78. 2. 141).
nommé, excepté à la première élection qui suit la création d'un tribunal, juge titulaire s'il n'a été suppléant au moins pendant un an9, président s'il n'a été juge titulaire pendant deux ans10. Enfin, aux termes de l'article 623 du Code de commerce expressément maintenu par la loi du 8 décembre 1883 n, les magistrats consulaires ne peuvent pas se perpétuer dans leurs fonctions, et s'imposer par l'habitude ou par le respect au suffrage des électeurs : le président et les juges titulaires sortant d'exercice après deux ans peuvent être immédiatement réélus pour deux autres années, mais, cette nouvelle période expirée, ils ne sont rééligibles, si ce n'est comme juges suppléants12, qu'après un an d'intervalle13, Toutefois, les juges suppléants sont indéfiniment rééligibles, et peuvent, après quatre ans d'exercice, être nommés sans interruption juges titulaires, car il résulte des travaux préparatoires du Code de commerce que l'article 623 a été restreint avec intention au président et aux juges titulaires, et que la proposition de l'étendre aux juges suppléants a été écartée sur la demande du Tribunat14. Le président peut aussi, quel
9 Voy., sur l'application de cette règle, civ. rej. 16 mars 1885 (D. P. 85. 1. 251 ; S. 86. 1. 68). Il a cependant été jugé qu'un écart de quelques jours ne suffit pas pour vicier l'élection (Caen, 13 janv. 1885; D. P. 86. 2. 24).
io L. 8 déc. 1883, art. 8, al. 2. Civ. rej. 26 févr. 1896 (S. 96. 1. 460). Deux ans, c'est-à-dire deux judicatures et non pas deux fois 365 jours (Angers, 16 juill. 1884 ; D. A. v° cit., n° 302). Cette condition est remplie, dans le cas même où le juge élu président n'avait pas l'âge légal, du moment que son élection comme juge n'a pas été attaquée en temps utile (Lyon, 30 janv. 1888: D. A. v° cit., supp., n° 3U3j, par application de la règle posée suprà, note 1. D'autre pari, cette même condition est inapplicable, par la force même des choses, à la première élection qui suit la création d'un tribunal : tout commerçant éligjUble aux fonctions déjuge peut alors être élu président (Av. c. d'Et. 18-21 déc. 1810; Duvergier, op. cit., t. XVII, p. 275), et tout commerçant éligible aux fonctions de suppléant peut être élu juge titulaire (Bravard et Démangeât, op. cit., t. VI, p. 263; Alauzet, op. cit., t. III, n° 2928; Boistel, op. cit., n° 1457).
n L. 8 déc. 1883, art. 13.
12 L'article 623 ne fait pas cette distinction; mais, comme il ne s'applique pas aux juges suppléants, et les admet soit à se faire réélire indéfiniment soit à se faire élire juges titulaires sans interruption après quatre années de suppléance (Voy. infrà, note 14), il seifttde en résulter logiquement qu'il leur permet de rester suppléants après quatre ans d'exercice comme présidents ou juges titulaires (Voy. cep., en sens contraire, la lettre du garde des sceaux au procureur général de Caen, 3 déc. 1875, Bulletin officiel du 'ministère de la justice, 1875, le part., p. 59; civ. cass. 27 mai 1879, D. P. 79. 1. 431; Agen, 9 nov. 1881, D. P. 82. 2. 64 .
13 Voy., sur le calcul de ce délai, civ. rej. 20 nov. 1882 (D. P. 83. 1. 193);
I, sur l'application de l'article 623, Aix, 22 janv. 1880 (D. P. 80. 2. 216). **• Voy. les séances du conseil d'État dos 9 mai et 18 juillet 1807. et les obser-
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que soil Le nombre de ses années de judicature comme juge titulaire au moment d<i son élection, être élu pour deux années, à L'expiration desquelles il peut être réélu pour une nouvelle période de même durée1'.
§ M»l. Les élections consulaires auxquelles il ;i été régulièrement procédé son! définitives, et l<ks magistrats «'lus n'ont ni à demander L'institution, c'est-à-dire L'investiture, au pouvoir exécutif , ni à la recevoir de Lui1. Us ne soni astreints qu'à prêter le serment professionnel <l<s magistrats. A cet effet, clans La quinzaine de la réception du procès-verbaJ dont il a été parlé au § 159 s'il n'y a pas de réclamations, et s'il s'en est produit dans la huitaine de l'arrêt qui y a statué, le procureur général invite les élus à se présenter à l'audience de la cour d'appel, qui procède publiquement .1 Leur réception, c'est-à-dire à leur prestation de serment2, et en dresse procès-verbal lequel est consigné dans ses registre- Si elle ne siège pas dans l'arrondissement où le tribunal de commerce est établi et si les élus le demandent, elle peut
vations du Tribunat (dans Locré, op. cit., t. XX, p. 26, 31. 62 et 73 . Il est vr.ii qu'une disposition transitoire de la loi du 21 décembre 1871 porte que « pour « les premières élections auxquelles il sera procédé après la promulgation de « la présente loi, les juges et juges suppléants en exercice seront éligibles » (Art. 3) : on pourrait croire qu'en accordant aux juges suppléants comme aux juges titulaires cette dispense temporaire, le législateur considère qu'ils en ont besoin les uns comme les autres, et se prononce implicitement contre la rééligibilité indéfinie des suppléants; mais, comme l'a dit la cour de cassation, « cette assimilation, qui avait l'avantage de prévenir, sans hésitation possible, « toute difficulté dans l'application à bref délai d'une mesure transitoire, ne « saurait avoir l'effet grave et permanent de modifier pour l'avenir la portée « de l'article 623 » (Voy., en ce sens, Bioche, op. et v° cit., n° 23, Bravard, op. cit., t. VI, p. 266, Alauzet, op. cit., t. VI, n° 2930, Nouguier, op. cit., t. I, p. 96, civ. rej. 8 mai 1877, D. P. 77. 1. 448; et, en sens contraire, Toulouse, 12 janv. 1874, D. P. 75. 1. 193). 15 L. 8 déc. 1883, art. 13.
§ 161. x Cire, minist. 5 janv. 1872 (Gillet et Demoly, op. et loc. cit.. L'institution n'existait pas pour les juges consulaires sous l'ancien régime (Denisart, op. cit., v° Consuls, n° 18); le décret des 16-24 août 1790 ne l'exigeait pas davantage (Voy. cep. av. c. d'Et. 28 prair. an VIII; Duvergier, op. cit., t. XII. p. 245). Elle a été requise pour la première fois par le décret du 6 octobre 1809 (Art. 7), supprimée par celui du 28 août 1848 qui abrogeait les dispositions du précédent (Art. 3), rétablie par celui du 2 mars 1852 qui les remettait en vigueur (Art. 2), et supprimée par la loi du 21 décembre 1871 qui abroge le décret du 2 mars 1852 (Art. 1). La loi du 8 décembre 1883 ne l'a pas rétablie.
2 Ces deux termes sont synonymes (Voy. suprà § 106).
3 L. 8 déc. 1883, art. 14, al. 1.
commettre, pour remplir cette formalité, le tribunal de première instance de l'arrondissement, qui y procède en audience publique à la diligence du procureur de la République ; le procès-verbal de cette séance est transmis à la cour, qui en ordonne l'inscription sur ses registres 4 . Le défaut de serment entraîne les mêmes conséquences que pour les autres magistrats5. Les juges consulaires soumis à réélection doivent, s'ils sont réélus, prêter un nouveau serment6 ; un juge qui ne l'aurait pas prêté n'aurait même pas droit au titre d'ancien juge et aux prérogatives qui y sont attachées7; et, quand même les avocats et avoués appelés à compléter accidentellement un tribunal de première instance seraient dispensés de prêter le serment des magistrats8, on doit astreindre à cette formalité les juges complémentaires dont il a été parlé au § ^3. Les avocats et avoués ne peuvent, en effet, en être dispensés qu'à raison du serinent professionnel qu'ils ont déjà prêté9, et les commerçants appelés à compléter un tribunal de commerce n'ont encore prêté aucun serment, qui puisse remplacer celui auquel est restreint tout citoyen appelé, par état ou par accident, à rendre la justice10. Toutefois, on présume toujours que les membres ordinaires ou complémentaires du tribunal ont prêté serment, il n'est pas nécessaire que les jugements par eux rendus en fassent mention, et quiconque pré tend que cette solennité a été omise doit en faire
* L. 8 déc. 1883, art. 14, al. 2 et 3.
5 Voy. suprà, § 106.
6 Lettre du garde des sceaux au procureur général de Douai, 13 nov. 1875 (Bulletin officiel du 'ministère de la justice, 1875, Ie part., p. 60).
7 Voy. suprà, § 10G.
8 Voy., sur cette question, suprà, § 108. 0 Voy. suprà, ib.
10 Cire, minist. 13 févr. 1884 (D. P. 84. 4. 11, note 1, n°21). Cette solution est cependant controversée, et l'on objecte, dans l'opinion contraire (Bravard et Démangeât, op. cit., t. VI, p. 296; Alauzet, op. cit., t. VIII, n° 2936; Nouguier, op. cit., t. III, p. 124; Glasson, Note dans D. P. 84. 1. 169; Poitiers, 2 déc. 1824, D. A. v° Organisation judiciaire, n° 512; Colmar, 7 janv. 1828, D. A. v° Récusation, n<> 113; req. 9 juill. 1872, D. P. 72. 1. 289 , que le tribunal de commerce n'a pas qualité pour recevoir ce serment, parce qu'aux termes de l'article 629 du Gode de commerce, ses membres nouvellement élus ne peuvent être reçus que par la cour d'appel ou par le tribunal de première instance. L'objection est sans portée, car l'article 629 n'a trait qu'au serinent prêté par les membres ordinaires du tribunal au moment de leur entrée en fonctions, et le tribunal de commerce serait aussi apte à recevoir le serment des notables qu'il s'adjoint instantanément, que celui des arbitres ou des experts qu'il commet pour l'examen dès procès de sa compétence (C. pr. civ., art. 305 et 429; voy., sur ces articles, t. 111, §§ 1039 et 1041).
La preuve11. Quant à la cérémonie * 1 * - L'installation, elle a moins d'importance H n'es! pas rigoureusement nécessaire : toutefois, L'usage à Paris e\ dans les grandes villes esl <l<- tenir, à cet effet, une audience solennelle où Les nouveaux juges prennent place à Côté (le leurs Collègues : el . foules les fois qu'il est
procédé à celle cérémonie, il y esl donné Lecture du procèsverbal de La prestation de serment18.
§ fltt*£ La durée des fonctions consulaires résulte d<-s explications données au $ I50. Elle Souffre cependant deux exceptions. 1° A la première élection qui sud La création d'un tribunal de commerce, le président et la moitié des juges et des suppléants sont nommés pour deux ans, l'autre moitié pour un an; les élections postérieures sont toutes faites pour deux ans, en sorte que le tribunal n'est jamais renouvelé que par moitié, et que les nouveaux juges peuvent profiter des lumières et de l'expérience d'une partie des anciens. 2° Le membre élu en remplacement d'un autre, par suite de décès ou par toute autre cause, ne demeure en exercice que pendant le temps qui reste à courir du mandat donné à son prédécesseur1. D'ailleurs, les membres des tribunaux de commerce ne deviennent pas incapables déjuger pendant le temps qui s'écoule entre l'expiration de leur mandat et l'installation de leurs successeurs; leurs pouvoirs durent de plein droit jusqu'à l'installation de ces derniers 2. Le Gouvernement, étranger à leur nomination3, n'a qualité ni pour accepter leur démission ni pour la refuser*. Ils jouissent, enfin, du bénéfice de l'inamovibilité, en ce sens qu'ils doivent rester en fonctions jusqu'au terme de leur mandat, à moins d'être frappés d'incapacité ou déclarés déchus dans les cas et suivant
n Req. 9 juill. 1872 (D. P. 72. 1. 289 . 12 L. 8déc. 1883, art. 14, al. 3.
§ 162. 1 G. comm., art. 622. La loi du 8 décembre 1883 n'a pas abrogé cel article, qui n'a rien de contraire à ses dispositions Voy., sur celles qu'elle abroge, son article 20). Elle Ta même expressément appliqué aux élections générales, auxquelles elle a prescrit de procéder après sa promulgation (Art. 18'.
2 L. 8 déc. 1883, art. 19. Comp., pour les autres magistrats et dans le même sens, suprà, § 128.
3 Voy. le § précédent.
4 Lettre du garde des sceaux au procureur général de Douai, 13 nov. 1875 (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1875, Ie part., p. 60).
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les formes prescrits par la loi5 ; mais le caractère purement honorifique et temporaire de leurs fonctions ne comporte ni retraite ni limite d'âge6.
1.63. B. Les prud'hommes sont des magistrats du même ordre que les juges consulaires, avec cette différence qu'ils ne dépendent pas du ministère de la justice mais de celui de l'agriculture et du commerce1 — qu'ils joignent à leurs fonctions judiciaires des attributions administratives2 — que, sans être des fonctionnaires publics, ils peuvent être salariés par la municipalité des villes où ils existent3 — et qu'en dehors de leurs fonctions ils gardent moins que les membres des tribunaux de commerce un caractère officiel4. Etablis pour ad-
s C'est en cela que consiste l'inamovibilité (Voy. suprà, § 123). Si cependant il survenait en la personne d'un juge consulaire une cause d'incapacité ou d'incompatibilité entre son mandat et quelque autre fonction ou profession, il serait réputé virtuellement démissionnaire (Voy., notamment, pour le commerçant qui, étant juge consulaire, serait mis en état de liquidation judiciaire, suprà, § 160).
6 Voy., sur le caractère purement honorifique de leurs fonctions, C. coinm., art. 628; et comp., sur la situation des autres magistrats sous ces deux rapports, suprà, §§ 126 et suiv.
§ 163. * Voy. suprà, § 31.
2 Voy. suprà, § 55.
3 D'après la loi du 18 mars 1806, les fonctions des prud'hommes patrons étaient gratuites (Art. 30), mais les prud'hommes ouvriers pouvaient être rétribués par les municipalités. La loi du 7 février 1880 a fait disparaître cette inégalité injurieuse, qui poussait souvent les prud'hommes ouvriers à refuser, par une fierté légitime, la rétribution qui leur était offerte (Art. 61. Les conseils municipaux peuvent rétribuer aujourd'hui tous les prud'hommes, même les patrons ; l'indemnité ligure au budget municipal comme dépense facultative.
4 Ils peuvent être pris à partie devant les cours d'appel (Rodière, op. et loc. cit.), et ont le droit de réclamer les privilèges de juridiction établis en matière de crimes et de délits commis dans l'exercice des fonctions judiciaires (Voy. suprà, § 131). Le décret du 11 juin 1809 dit aussi qu'ils peuvent être récusés (Art. 54 et suiv.). On conteste cependant qu'ils soient des magistrats (Cire, minist. 10 nov. 1831, D. P. 45. 1. 129; Morin, op. cit., t, I, p. 10; Mollot, op. cit., n° 117; crim. rej. 24 sept. 1825, D. A. v° Instruction criminelle, n° 1436), en se fondant : 1° sur ce qu'ils ne sont pas institués par le chef de l'Etat (Voy. infrà, même §) ; 2° sur la loi du 21 mars 1831 : « Sont appelés à l'assemblée « des électeurs communaux les membres des cours et tribunaux, les membres « des conseils des prud'hommes... » (Art. 11-2°). On peut répondre à ces deux arguments : 1° que les membres des tribunaux de commerce sont incontestablement des magistrats, bien que le chef de l'Etat ne leur donne pas l'institution; 2° que la loi municipale mentionne séparément les membres des cours et tribunaux et les prud'hommes, parce qu'on n'a pas l'habitude, dans le langage judiciaire, de donner aux conseils de prud'hommes le nom de cours ou de tribunaux. Les considérations développées au texte me paraissent, au contraire, justifier le titre de magistrats appliqué aux membres de ces conseils ; on peut invoquer, en ce sens, un arrêt de cassation de la chambre criminelle, du 7 mars
ministrer La justice dans les procès <le leur compétence, investis <ln droit de rendre des jugements auxquels L'autorité publique doit prêter main-forte, responsables dans Les mêmes cas el suivant les mêmes formes que les membres de L'ordre judiciaire8, <>n ne peul leur pefuser ni l<i titre <!<■ magistrats ni les prérogatives <jiii appartiennent aux magistrats sur leur siège*. .)<' pense même <|n*ils sonf incapables d'accepter La cession de droits litigieux pendants devant eux, <'i de donner aucun «'ivis, mémoire ou consultation sur des affaires <lc Leur compétence. Toutefois, il n'y a pour eux, comme pour les membres des tribunaux de commerce, ni inéli#ibilité, ni incompatibilité avec les mandats électifs, ni exemption des charges publiques, ni honorariat, ni privilèges de juridiction à raison des faits étrangers à leurs fonctions7.
§ lO-ft. Les premiers prud'hommes ont été élus par une assemblée électorale composée des patrons et chefs d'atelier qui payaient patente, n'étaient pas faillis non réhabilités, et avaient requis à l'avance leur inscription sur un registre ouvert, à cet effet, à la mairie. Les patrons étaient éligibles après avoir exercé leur industrie pendant six ans, pourvu qu'ils ne fussent pas faillis non réhabilités ; les chefs d'atelier étaient éligibles après six ans d'exercice, pourvu qu'ils sussent lire et écrire. Les conseils étaient renouvelables tous les ans par tiers, et les membres sortant étaient rééligibles '.
Ces dispositions peu libérales, qui excluaient les simples ouvriers de la liste des électeurs 2, instituaient un corps électoral si restreint qu'on fut quelquefois forcé d'éluder la loi pour pouvoir constituer le conseil3. Le décret du 27 mai 1848,
1845, qui les a dispensés en cette qualité du service de la garde nationale (D. P. 45. 1. 129).
8 L. 18 mars 1806, art. 33.
6 Legraverend, op. cit., t. I, p. 499. Garnot, De l'instruction criminelle, t. III, p. 362. Le Sellyer, op. cit., t. VI, n° 835.
7 L. 21 nov. 1872, art. 3. Aj., sur la discipline des prud'hommes, infro, % 166. Un projet de loi sur les conseils de prud'hommes, déposé en 1889, n'a pas encore été définitivement voté (Annuaire de législation française, 1889, p. 6; 1892, p. 9; 1895, p. 10; 1896, p. 7).
§ 164. » L. 28 mars 1806, art. 3 et suiv. D. 3 juill. 1806, art. 3. 2 Voy., sur la différence qui existe entre les chefs t d'atelier et les ouvriers, supra, § 52, note 6.
:i Surtout depuis la loi du 25 avril 1844, qui affranchissait de la patente les
inspiré par un esprit tout différent, décida que les patrons et ouvriers choisiraient leurs prud'hommes en assemblée séparée — que tous les patrons, chefs d'atelier, contre-maîtres, ouvriers, et compagnons âgés de vingt ans et résidant depuis six mois dans la circonscription du conseil seraient électeurs, -à l'exclusion des étrangers, des faillis non réhabilités et des individus condamnés pour faits d'improbité — que les mêmes individus seraient éligibles lorsqu'ils auraient vingt-cinq ans et un an de domicile dans la circonscription — que les contremaîtres, chefs d'atelier et ouvriers, payant patente depuis plus d'un an et occupant eux-mêmes un ou plusieurs ouvriers, voteraient avec les patrons — enfin, que les contre-maîtres et chefs d'atelier seraient éligibles comme prud'hommes patrons, à condition de ne pas former plus d'un quart du conseil4. L'élément ouvrier eut une telle prépondérance dans les conseils ainsi formés qu'on vit des conseils de seize membres compter cinq patrons et onze ouvriers ou chefs d'atelier : de là des mésintelligences et des animosités, qui rendirent nécessaire la dissolution d'un certain nombre de conseils3.
La loi du lor juin 1853, qui régit aujourd'hui la matière, mais que modifient sur certains points celles du 24 novembre 1883 et du 11 décembre 1884 6, s'est proposé de rétablir 1 harmonie parmi les prud'hommes, et de tenir la balance
ouvriers travaillant chez eux ou chez les particuliers sans compagnons, apprentis, enseigne ni boutique, et ne considérait pas comme compagnons ou apprentis la femme travaillant avec son mari, les enfants non mariés travaillant avec leurs père et mère, et les simples manœuvres dont le concours est indispensable à l'exercice de la profession (Art. 13-6°). L'exemption de patente accordée par .cet article a été encore étendue par la loi du 2 juillet 1862 (Art. 3).
'♦ Art. 4, 6, 9, 10 et 13. Un décret complémentaire du 6 juin 1848 prescrivait de former trois assemblées électorales dans les villes où un arrêté ministériel permettrait de diviser le conseil en deux chambres (Voy. suprà, § 52,, note 6) : les chefs d'atelier devaient former la troisième assemblée ; ils concouraient à l'élection des patrons et à celle des ouvriers, et étaient eux-mêmes élus moitié par les uns moitié par les autres (Art. 2 et 4). Ce décret, destiné surtout aux villes de Lyon et de Saint-Etienne, où le fabricant remet la matière première à des chefs d'atelier qui la travaillent, chez eux, sur des métiers à eux appartenant, et avec des compagnons inconnus du fabricant, a été abrogé par un décret du 2 mars 1852.
3 Voy. le rapport de M. Josseau au Corps législatif sur la loi du 4 juin 1864 dont il sera parlé au § 166 (D. P. 64. 4. 80, n° 3).
6 Gons. d'dt. 12 avr. 1866 (D. P. 67. 3. 2). Voy. la note suivante et infrà, même §, note 9: aj., sur ces lois, les notices de M. Cortot dans Y Annuaire de législation française, années 1884, p. 89, et 1885, p. 230 et suiv.; et, sur les faits qui ont amené la loi du 11 décembre 1884, suprà, §§ 51 et 52.
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plus égale entre les deux fractions (\<>s conseils. Les prud'hommes sonl élus par deux assemblées distinctes, formées ; L'une par les patrons âgés de \in_i cinq ans, payant depuis cinq «*iiis patente, H domiciliés depuis trois ans dans La circonscription du conseil, cl par Les associés en nom collectif, patentés ou non, ayanl le même âge ei [a même durée de domicile, H exerçant depuis l<i même temps une profession assujettie à La patente7; l'autre par les chefs d'atelier, contremaîtres cl ouvriers âgés de vingt-cinq ans, exerçani Leur industrie depuis cinq nus au moins, ei domiciliés depuis trois ans dans la circonscription du conseil8. Soûl exclus de l'une et de l'autre assemblée les individus frappés d'incapacités électorales. Dans chaque commune, le maire, assisté d'un électeur patron et d'un électeur ouvrier, dresse le tableau des électeurs, et l'adresse au préfet qui l'arrête et le fait publier : les réclamations, s'il y en a, sont portées sans frais, suivant la nature de la contestation, au tribunal de première ance ou au conseil de préfecture9. Sont éligibles tous les électeurs âgés de trente ans et sachant lire et écrire, lors même qu'ils ne seraient pas inscrits sur les listes électorales10.
7 C'est la loi du 24 novembre 1883 qui a donne la qualité d'électeurs à ces associés, que la loi du 1er juin 1853 passait sous silence.
8 Les propositions faites en vue de donner aux femmes le droit de participer à l'élection des prud'hommes n'ont pas encore abouti (Voy., sur ce point, supra, § 158, note 2).
9 La loi du 1er juin 1853 renvoie, sur ce point, aux règles de compétence établies par la loi municipale (Art. 8: ; or, aux termes de la loi du 5 avril 1884, les contestations relatives aux élections municipales sont portées aux conseils de préfecture, sauf à ceux-ci à renvoyer aux tribunaux civils le jugement des questions d'état impliquées dans ces contestations (Art. 65 et 6<3 . Voy. : 1° sur l'application à ces élections des règles relatives aux élections municipales, cons. d'Et. 18 déc. 1891 (D. P. 93. 3. 31 ; S. 93. 3. 124), cons. d'Ét. 19 mai 1893 (S. 95. 3. 39), et la note dans S. 93. 1. 138; 2° sur la nullité des élections dans lesquelles le candidat élu a accepté un mandat impératif, par exemple, celui de donner en toute circonstance raison aux patrons ou aux ouvriers, cons. d'Ét. 18 déc. 1891 (D. P. 93. 3. 31 ; S. 93. 3. 124); cons. d'Ét, 19 mai 1893 [D. P. 94. 3. 48; S. 95. 3. 39) ; cons. d'Ét. 7 déc. 1894 (D. P. 95. 5. 441 ; S. 96. 1. 155).
10 II suffit qu'ils aient le droit d'y être portés (Cons. d'Ét. 23 août 1859, D. P. 60. 3. 55; cons. d'Ét. 18 juill. 1891, D. P. 92. 3. 126, S. 93. 3. 92); et, quand même ils seraient inscrits par erreur dans une catégorie d'électeurs à laquelle ils n'appartiennent pas réellement, ils n'en seraient pas moins valablement élus dans celle à laquelle ils appartiennent, et où ils auraient dû être inscrits (Cons. d'Ét. 18 juill. 1891, D. P. 92. 3. 126, S. 93. 3. 92; cons. d'Ét. 8 août 1891r D. P. 92.3.126, S. 93. 3. 103). Il en serait autrement (Voy. ce dernier arrêt) s'ils n'exerçaient réellement aucune des professions de la catégorie dans laquelle ils ont été inscrits (Voy., sur la nullité de ces élections pour cause d'inéligibilité, cons. d'Ét. 25 mars 1893; S. 95. 3. 14).
L'élection se fait à la majorité absolue des suffrages exprimés ; si cette majorité n'a pas été obtenue, on procède à un second tour de scrutin, où l'élection se fait à la majorité relative11. Dans le cas où les patrons ou ouvriers s'abstiendraient collectivement, ou porteraient leurs suffrages sur les noms de candidats notoirement inéligibles, et dans le cas où les candidats élus refuseraient leur mandat ou s'abstiendraient systématiquement de siéger, il est procédé, dans la quinzaine, à de nouvelles élections pour compléter le conseil. Si, après cette nouvelle élection, les mêmes obstacles s'opposent à la constitution ou au fonctionnement de ce conseil, les prud'hommes régulièrement élus, acceptant leur mandat et se rendant aux convocations, constituent le conseil et remplissent les fonctions qui lui sont attribuées, pourvu que leur nombre soit au moins égal à la moitié du nombre total des membres de ce conseil12. Les conseils se renouvellent par moitié tous les trois ans; le prud'homme élu, en rprrmlcippmput d'un autre qui a cessé ses fonctions avant la adat, ne lui succède
que pour le temps qui reste à courir de ce mandat13.
§ 1&5. La loi du 18 mars 1806 laissait implicitement aux prud'hommes le droit de désigner leur président et leur vice-président, mais celle du 1er juin 1853 en remettait la nomination au chef de l'Etat, qui les choisissait pour trois ans, avec faculté de les renommer, même parmi les personnes inéligibles1. Cette disposition inique, qui permettait de prendre toujours le président parmi les patrons, et même d'imposer au conseil un président qui n'aurait pu y siéger comme simple membre, détruisait en partie la confiance que cette juridiction doit inspirer à tous ses justiciables : elle a été abrogée par la loi du 7 février 1880, aux termes de laquelle chaque conseil réuni en assemblée générale élit parmi ses membres son président et son
11 L'élection à laquelle a pris part un seul votant est nulle (Gons. d'Et. 13 juin 1891; D. P. 92. 3. 117; S. 93. 3. 71;.
12 L. 1er juin 1853, art. 2 et suiv. Aj. cire, minist. 7 juill. 1853 (D. P. 53. 3. 20).
13 Disposition ajoutée par la loi du 14 août 1883 (Art. 1) à celle du 1er juin
§ 165. » Art. 3.
vice -président. En <-;is de partage ei après deux tours de scrutin, l<* |>I us ancien des candidats <isl élu, et, .1 ancienneté égale, l<i plus âgé2; quand le président esl pris dans l'ordre des patrons, !<• vice-présidenl esi pris parmi les ouvriers, <•( réciproquement; leur élection esf faite pour un an, mais ils son! rééligibles; !<• bureau particulier esf présidé alternativement par un patron ei par un ouvrier, suivant un roulement établi dans chaque conseil par un règlement particulier8. Les prud'hommes doivent, avant d'entrer en fonctions, prêter entre les mains du préfel du département ou de son délégué le serment d'obéir aux lois, et de remplir leurs devoirs avec zèle et intégrité4; le défaul d<- serment entraîne les mêmes conséquences que dans les tribunaux ordinaires ,
$ t(»G. Les prud'hommes sont, comme les autres magistrats, soumis à un pouvoir disciplinaire1; mais ce pouvoir n'appartient, en ce qui les concerne : ni au garde des sceaux qui est sans autorité sur eux; ni à la cour de cassation ei aux cours d'appel qui sont trop haut placées ; ni aux tribunaux de première instance qui ne sont pas supérieurs hiérarchiquement aux conseils de prud'hommes; ni aux tribunaux de commerce qui ne leur sont supérieurs que comme juges d'appel2, et dont la composition n'inspirerait pas, à ce point de vue, une pleine confiance; ni, enfin, aux prud'hommes eux-mêmes qui, issus de deux origines très différentes, pourraient trouver dans l'exercice de l'autorité disciplinaire une occasion ou un prétexte pour marquer leurs dissentiments ou satisfaire leurs rancunes3. En cas de refus de service
2 Gons. d'Et. 3 juill. 1891 (D. P. 93. 3. 10 ; S. 93. 3. 83).
3 Art. 1 et suiv. L'application de ces articles subit, dans les cas prévus par la loi du 11 décembre 1884 (Voy., sur cette loi, suprà, même §), les modifications exigées par les circonstances exceptionnelles qu'indique l'article 2 de cette loi.
4 D. 11 juin 1809, art. 20. Aux termes de ce décret, les prud'hommes juraient aussi « fidélité à l'empereur ». Cette partie de ses dispositions est virtuellement abrogée par la suppression du serment politique (Voy. suprà, § 107) ; mais, quant à la partie judiciaire du serment, ce décret n'a pas cessé d'être en vigueur.
5 Voy. suprà, ib.
§ 166. 1 Voy. suprà, §§ 150 et suiv., et 164.
2 Voy., à cet égard, suprà, § 54.
3 Voy. le rapport déjà cité de M. Josseau au Corps législatif (D. P. 64. 4. 80, n« 11).
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sans motif légitime, et après mise en demeure constatée par le président dans un procès-verbal qui contient l'avis motivé du conseil, les prud'hommes sont déclarés démissionnaires par arrêté préfectoral; s'ils réclament contre cette mesure, il est statué par le ministre compétent, sauf recours au conseil d'État pour excès de pouvoir4. Ceux qui manquent à leurs devoirs dans l'exercice de leurs fonctions sont appelés par le président devant le conseil pour y fournir leurs explications; le conseil donne son avis dans le mois; si ce délai s'écoule sans que le conseil se prononce, le président dresse procès-verbal, et l'envoie au préfet qui le transmet au ministre avec son avis ; le ministre peut prononcer la censure ou la suspension pendant six mois, ou même proposer au président de la République un décret de déchéance qui entraînera la non-rééligibilité pendant six ans, sauf recours au conseil d'Etat en cas d'excès de pouvoir5.
§ I €» 7 . La loi n'a réglé ni le mode de nomination ni les conditions de l'éligibilité des prud'hommes-pêcheurs : elle s'en remet, sur ce point, aux usages locaux qui, en cette matière, ont force de loi1. Aussi n'y a-t-il pas lieu de considérer ces prud'hommes comme des magistrats, et la cour de cassation leur dénie-t-elle avec raison tout privilège de juridiction lorsqu'il s'agit de faits appartenant à leur vie privée2. Je crois cependant qu'ils sont, dans l'exercice de leurs fonctions, de véritables juges, soumis à toutes les obligations mais investis de toutes les prérogatives inhérentes à ce titre — qu'ils ont droit aux privilèges de juridiction en matière cri-
* L. 24 juin 1864, art. 1. Un décret du 16 novembre 1854 disposait déjà que les prud'hommes qui refuseraient sans motifs de faire leur service pourraient, après mise en demeure, être déclarés démissionnaires (Art. 1) ; un autre décret, du 8 septembre 1860, permettait de prononcer la censure ou la suspension par arrêté ministériel, et la déchéance par décret, contre les prud'hommes qui auraient manqué gravement à leurs devoirs dans l'exercice de leurs fonctions (Art. 1 et 2). Ces dispositions étaient : 1° insuiïîsantes, en ce que les prud'hommes ainsi frappés pouvaient braver l'autorité disciplinaire en se faisant immédiatement réélire ; 2° inconstitutionnelles, en ce que le législateur a seul le droit d'édicter la déchéance d'un magistrat (Voy. la note dans D. P. 64. 3. 25).
5 L. 4 juin 1864, art. 2 à 4.
§ 167. i Voy. suyrà, § 57.
2 Grim. rej. 19 juin 1847 (D. P. 47. 1. 214).
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minelle e1 correctionnelle ;i raison <!<• faits relatifs à leurs fonctions8 — et qu'ils ne sont civilement responsables que dans 1rs cas <-i suivant les formes de ta | » i i ^ * ■ è partie*. Ces hilmnaux «ml une existence Légale, quoiqu'ils ne soieni pas organisés par une Loi : on ne comprendrait donc ni que Leurs membres fûssenl traités avec moins d'égards que le> autres juges; ni surtout, étanl donné Le caractère traditionnel et paternel de leur juridiction fondée sur un usage immémorial, acceptée par le consentent enl universel, e1 investie d'une mission de pure confiance, qu'ils lussent rendus responsables des jugements qu'ils ont rendus de bonne foi.
3 Voy., en sens contraire, le même arrêl .
4 Montpellier, 3 avr. 1856 (D. P. 57. 2. 3). Voy., en sens contraire, Le rapport de M. Pataille cité suprà, § 57, note 8.
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SECTION PREMIÈRE
L'organisation du ministère public.
SOMMAIRE. — § 168. But et utilité de l'institution du ministère public. — § 169. Son origine et son histoire. — §170. lies officiers du ministère public sont les agents du pouvoir exécutif. — § 171. Suite. Ils dépendent de lui. — § 172. Suite. Ils ne dépendent pas des cours et tribunaux près desquels ils exercent leurs fonctions. — § 173. Unité et indivisibilité du ministère public. — § 174. Suite. Composition des différents jiarquets. — § 175. Suite. 1° Des parquets de cours d'appel. — § 176. Suite. Assemblées générales du parquet. — § 177. Suite. Le secrétaire général du parquet. — § 178. Suite. 2° Composition des parquets des tribunaux de première instance. — § 179. Suite. 3° Composition du parquet de la cour de cassation. — § 180. Suite. Remplacement, en cas de besoin, des membres du ministère public. — § 181. Suite. Les attachés au parquet. — § 182. Les membres du ministère public sont des magistrats. — § 183. Suite. Conditions d'aptitude à ces fonctions. — §184. Suite. Prérogatives et obligations des membres du ministère public. — § 185. Suite. Leur amovibilité, leur responsabilité, et la discipline judiciaire en ce qui les concerne.
§ 1€»8. « Nous avons aujourd'hui, dit Montesquieu, une « loi admirable : c'est celle qui veut que le prince établi pour <( faire exécuter les lois prépose un officier dans chaque tri- « bunal pour poursuivre en son nom tous les crimes, de « telle sorte que la fonction des délateurs est inconnue parmi « nous ; la partie publique veille pour les citoyens, elle agit, « et ils sont tranquilles »*. On n'est pas partout convaincu que notre ministère public soit si admirable : on ne mécon-
§ 168. 1 Op. cit., liv. VI, ch. vin. Aj. Merlin, op. cit., v° Ministère public, § I ; Larocheflavin, op. cit., liv. II, ch. vu (p. 92); Henrion de Pansey, op. cit.y t. I, p. 278 et suiv.
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n.'iil pas les avantages <l<- L'accusation publique sur l'accusation privée, <|ui peu! tantôl sommeiller par peur, Lassitude, indifférence ou corruption, tantôl devenir nu moyen de chantage en Ire les mains de gens sans aveu2; mais on crainl dans plusieurs pays qu'un ministère | > 1 1 1 * I ï « ■ aussi fortemenf constitué que l<i nôtre, el entièremenl soumis, comme Lui, au pouvoir exécutif, ae soit, au poinl <!<■ vue politique, une arme trop puissante dans Les mains d'un gouvernement, et, au point de vue judiciaire, qu'il ne détruise L'égalité entre L'accusation et la défense que les pays libres considèrent comme !<• principe essentiel de la procédure criminelle*.
§ 1 GO. L'origine du ministère public n'es! ni romaine ai germanique1; elle est purement française, et je ne crois pas,
quoi qu'on ait pu dire, qu'elle remonte au-delà du XIVe siècle, et qu'il y ait autre chose qu'une ressemblance fortuite, et le plus souvent lointaine, entre les procureurs de Philippc-le- Bel ou de ses fils, et les fonctionnaires du Bas-Empire ou de l'Empire franc (defoisores civitalum, curiosi, saiones, procu-
2 C'est ce qui arrive aujourd'hui en Angleterre. Lorsqu'un crime intéresse directement l'Etat ou qu'il soulève la conscience puhlique, la poursuite est généralement exercée par les officiers de la Couronne, Y attorney gênerai, ou son auxiliaire le solicitor gênerai, qui représentent l'Etat sans cesser d'appartenir au barreau, ou par des membres du barreau auxquels la Couronne confie le soin d'agir en son nom. Dans les autres cas, l'accusation privée ne se produit pas, ou bien, dans certaines villes et particulièrement dans le ressort de la cour criminelle centrale, des gens sans honorabilité ni responsabilité sont à l'affût des scandales, et font la chasse aux poursuites. Cependant l'esprit d'initiative et l'habitude du self-government ont fait naître des associations inspirées par un but moral ou intéressé qui se chargent de poursuivre certains délits : telles sont la Société pour la poursuite des écrits et gravures obscènes, la Société protectrice des animaux, l'Association des marchands et banquiers contre la fraude et la falsification des effets publics {Bulletin de la Société de législation comparée, 1876, p. 91; Nourrisson, De la participation des particuliers à la poursuite des crimes et des délits (Paris, 1894), p. 159 et suiv.).
3 Yoy., sur l'état de cette institution dans les différents pays, la lre édition de ce Traité, t. II, § 70, note 3, et les publications postérieures de la Société de législation comparée.
§ 169. i Voy., sur l'histoire de cette institution, Casteran, Notice historique sur le ministère public (dans la France judiciaire, t. II, 1877, Ie part., p. 468 et suiv.); Coumoul, Précis historique sur le ministère public (dans la Nouvelle revue historique de droit français et étranger, 1881, p. 299 et suiv.); et les sources et autorités citées aux notes suivantes. On sait que l'accusation publique n'existait ni chez les Romains ni chez les Germains, et que l'accusation privée y était ouverte à tous (Voy., sur le droit romain, Inst. Just., liv. IV, tit. xvm, § 1 ; Dig., LL. 3 pr., 7, pr. et § 1, De accus. (XLVIII, n ; et. sur le droit germanique, Pardessus, La loi salique, p. 607).
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ratores)2, en qui Ton a voulu voir les précurseurs du ministère public. Il est probable que les rois de France se firent de bonne heure représenter, dans les procès où ils poursuivaient leur intérêt personnel ou un intérêt public, par des procureurs ou avocats spécialement nommés pour chaque affaire3, et que ces charges temporaires se transformèrent en offices permanents quand le pouvoir royal entreprit de réprimer à la fois les abus de la féodalité et les
2 Les procuratores Ctcsaris, chargés de veiller à la conservation du patrimoine des empereurs (Dig., L. 1, § 1, De off. proc. Oies., I, xix), que les rois francs ont conservés dans leurs domaines sous le titre de schulteti ou fractures, ou même sous leur ancien nom de procuratores (Lex Burgundionumr tit. L, c. 3, dans Pertz, op. cit., Leges, t. III, p. 554; Lex Wisigothorum, liv. VIII, tit. i, c. 5, dans Walter, Corpus juris germanici (Berlin, 1824), t. I, p. 576; Ansegisi capitularia, liv. IV, c. 3 et 44 (dans Pertz, op. cit., Leges, t. I, p. 312 et 318); Hincmar, De ordine palatii, c. xxin (dans ses Œuvres complètes, éd. Paris, 1645, t. II, p. 209); Ducange, op. cit., v° Schultetus), n'agissaient pas au nom de la société : c'étaient de simples intendants, et ce qui le prouve encore, c'est que les simples particuliers avaient aussi de semblables actores (Lex Burgundionum, loc. cit.; Lex Wisigothorum, liv. VIT tit. i, c. 5, dans Walter, op. cit., t. I, p. 540). Les defensores civitatuyn (Comp. suprà, § 46, note 5), chargés de prévenir les crimes et les délits, de dénoncer les coupables et de les traduire en justice (Cod. Just., LL. 4, 6 et 7, De def. civ., I, lv), ne sont pas non plus les prédécesseurs du ministère public: leur caractère électif et municipal, le discrédit et la désuétude où cette institution tomba (Cod. Théod., L. 1, De def. civ., I, xxix; Cod. Just., LL. 1, 3 et 4, De def. civ., I, lv; Nov. XV, prief.), ne permettent pas d'attribuer cette origine à une magistrature conférée par le roi, émanation et organe du pouvoir central. Les curiosi chargés, à la fin de l'Empire romain, de parcouru' les provinces, et de signaler à l'empereur les abus qu'ils y auraient remarqués, cessaient toute fonction dès que les tribunaux étaient saisis, et n'avaient, par conséquent, aucune des attributions judiciaires qui distinguent le ministère public (Cod. Théod., LL. 1 et 8, De cur., VI, xxix ; Cod. Just., L. 1, De cur., XII, xxm). Enfin, les saiones, dont il est question dans la loi des Wisigoths (Loc. cit.) et dans l'histoire des Ostrogoths (Cassiodore, Varise, liv. IV, c. xxxn et xxxiv, dans ses Œuvres complètes, éd. Paris, 1600, t. I, p. 111 et 112), et en qui l'on a prétendu voir les premiers officiers du ministère public, n'étaient que des sergents chargés de missions assez humbles, comme de poursuivre l'exécution des jugements ; cette fonction n'existait même pas dans l'Empire carlovingien, sinon chez les EsjDagnols qui s'y étaient réfugiés pour échapper à la domination des Maures (Prxceptum pro Hispanis, dans Baluze, Capitularia regum Francorum, éd. Paris, 1780, t. I, col. 500). Je ne rapporte ici que les opinions les plus accréditées sur l'origine du ministère public, mais on a proposé d'autres systèmes encore moins vraisemblables. Voy., sur ces divers points, Merlin, op., v° et loc. cit.; Boncenne, op. cit., t. I, p. 559 et suiv.; Pardessus, Essai historique sur l'organisation judiciaire, p. 189 et suiv. ; Henrion de Pansey, op. et loc. cit.; Schœffner, Geschichte der Rechtsverfassung Frankreichs (Francfort, 1859), t. II, p. 432 et suiv. ; Meyer, op. cit., t. III, p. 234 et suiv.; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. xix et suiv.; Morin, op. cit., t. I, p. 50.
3 Cela paraît résulter de l'ordonnance du 25 mars 1302 (Voy. infrà, même §). Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. xxxi.
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empiétements <l<i La juridiction ecclésiastique4, mais ^ordonnance du 25 mars 1302 esl La première qui fasse mention «lu ministère public : elle ordonne que Les procureurs du i-oi prêteront Le même sermenl que Les magistrats, paieront eux-mêmes Leurs substituts s'ils jugent à propos d'en avoir, et ne pourronl occuper pour l<'s parties privées, ;i L'exception de leurs proches parents8.
La nouvelle institution dut se généraliser promptement, puisqu'une ordonnance du 18 juillet 1318 supprima les procureurs dans les pays de coutume où \<*> baillis défendraient désormais les causes du roi, et les maintint seulement dans les pays de droit écrit6. <;»• temps d'arrêt ne fut pas de très longue durée, car, à la lin du XIVe siècle, on vit les gens du roi7, possesseurs de leurs charges en titre d'office et, par conséquent, inamovibles8, établis près de toutes les juridictions, môme des plus spéciales et de celles qui avaient un caractère purement local et seigneurial9; et, après la création des présidiaux 10, l'ordonnance de novembre 1553 prescrivit qu' « en chacun siège de nos prévotés des « villes de notredit royaume, ressortissant dûment pardevant « nosdits baillis et sénéchaux, et où y a siège présidial, sera « mis, institué, établi un procureur pour nous, pour assister « aux expéditions de justice civile, politique et criminelle))11. D'ailleurs, le ministère public n'arriva pas avant la fin du
'* Le ministère public n'existait pas encore au xine siècle : l'exposé de la coutume de Beauvoisis par Beaumanoir suppose que le système de l'accusation privée est encore en vigueur (Op. cit., ch. XXX, n° 90 ; t. I, p. 446).
5 Ch. 15 et 20 (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 360).
6 Ch. 29 (Ib., t. I, p. 660).
7 Gentes nostrx (O. 25 mars 1302, ch. 24; Ib., t. I, p. 361). Les officiers du ministère public ont seuls gardé ce titre de gens du roi, qu'ont porté primitivement tous les officiers royaux, notamment les juges (Lettres patentes de Charles VI, juin 1394; Ib., t. VII, p. 626) et les trésoriers des armées (O. juin 1338, ch. 28; Ib., t. II, p. 127).
8 Denisart, op. cit., v° Avocats du roi, n° 3. Comp. supra, § 102.
9 O. 8 févr. 1360 [Ordonnances des rois de France, t. XIV, p. 489). Les Olim, t. I, p. 309. Statuts de Bragerac (1327\ Ile part., art. 19 (Dans Bourdot de Richebourg, Nouveau coutumier général (Paris, 1724), t. IV, IIe part., p. 1015).
10 Ces tribunaux furent créés par un édit de janvier 1551, pour juger au civil et en dernier ressort jusqu'à 250 livres, et pour connaître au criminel des délits des « vagabonds et gens mal vivants »; leur compétence en dernier ressort, en matière civile, fut portée par l'édit de juillet 1580 à 1000 livres de capital ou 50 livres de rente (lsambert, op. cit., t. XIII, p. 248; t. XIV, p. 485).
11 O. janv. 1551 (lsambert, op. cit., t. XIII, p. 248).
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XVIe siècle à sa constitution définitive : les procureurs généraux près les parlements nommèrent les procureurs du roi près les sièges inférieurs jusqu'à l'ordonnance de 1522, qui érigea les commissions de ces derniers en titre, d'office, et les rendit ainsi indépendants des procureurs généraux12; les avocats du roi, dont la fonction demeura toujours distincte de celle de ses procureurs13, furent, d'abord, choisis pour chaque cause parmi les avocats des parties14, enfin, les officiers du ministère public, quoiqu'ils reçussent les instructions générales du chancelier, participèrent toujours à l'indépendance des parlements auxquels ils appartenaient, et ne formèrent jamais, comme aujourd'hui, un corps un et indivisible dont les membres fussent étroitement liés les uns aux autres et rattachés tous ensemble à un chef commun15.
Le ministère public avait trop bien servi les intérêts du pouvoir royal pour n'être pas suspect à l'Assemblée constituante. Elle pensa, d'abord, à le supprimer, mais elle fut frappée des avantages que cette institution présente au point de vue de la bonne administration de la justice civile et de la sûreté de la répression : elle décida clone de conserver auprès des tribunaux des officiers du ministère public, appelés commissaires du roi, et nommés par lui. Elle les qualifia d'agents du pouvoir exécutif, et, par une singulière inconséquence que ses prévention peuvent seules expliquer, elle les rendit inamovibles et, par conséquent, indépendants du pouvoir dont ils devaient être les organes. C'est aussi par défiance qu'elle leur attribua seulement, en matière criminelle, le droit d'être entendus sur l'accusation et de requérir dans l'intérêt de la loi, et qu'elle réserva l'initiative des poursuites criminelles
12 Fontanon, op. cit., t. I, p. 432. Le titre de procureur général, donné au procureur du roi près d'un parlement, apparaît pour la première fois dans l'ordonnance du 2 octobre 1354 {Ordonnances des rois de France, t. IV, p. 153).
î3 Voy. infrà, § 175. Le titre d'avocats généraux, donné aux avocats du roi près des parlements, est employé pour la première fois par l'ordonnance du 28 mai 1359 {Ordonnances des rois de France, t. III, p. 346).
14 Boucher d'Argis, Histoire abrégée de l'ordre des avocats, en. XVI (en tête des Règles pour former un avocat par Biarnoy de Merville (Paris, 1778), p. 157 et suiv.). Plus tard cet emploi devint fixe et fut converti en office, mais c'est seulement en 1573 qu'un avocat l'acheta au grand scandale de son ordre (Boucher d'Argis, op. cit., p. 161).
15 Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. xliii et suiv. Voy., dans la correspondance de d'Aguesseau, ses lettres aux procureurs généraux (T. X et. suiv., passim).
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aux jugée de pais ei aux officiers <l<- gendarmerie, ef la charge <l<- soutenir L'accusation ;• un accusateur j > 1 1 1 > I î < élu par le peuple; cette fonction n'existail pas en matière correctionnelle, ei Le commissaire du roi \ exerçait l'action publique contre Les délinquants16. L'Assemblée Législative poussa La défiance encore plus Loin : flic retira au ministère public toute pari à L'exercice de La justice criminelle, e1 transporta à L'accusateur public le peu de pouvoirs que L'Assemblée constituante avait Laissé en cette matière aux commissaires du roi17. La constitution du 24 juin \~(x\ supprima le ministère public en le passant entièrement sous silence. Celle du 5 fructidor an III le maintint, en lui restituant les attributions que l'Assemblée constituante lui avait conférées, et en le rendant amovible18. Celle du 22 frimaire an VIII supprima l'accusateur public, transporta ses pouvoirs aux commissaires du Gouvernement, et donna ainsi au ministère public l'organisation qu'il a gardée jusqu'à nos jours19.
§ ÎÎO. I. « Les officiers du ministère public sont agents « du pouvoir exécutif auprès des tribunaux »i. Ce principe fondamental signifie : 1° que le ministère public dépend du pouvoir exécutif; 2° qu'il ne dépend pas des tribunaux auprès desquels il est établi. Ces deux règles demandent à être bien comprises.
§ 111.. A. La première veut dire que tous les officiers du ministère public sont soumis au garde des sceaux qui est leur
16 D. 16-24 août 1790, tit. VIII, art. 1 et 14. D. 16-20 sept. 1791, le part., tit. II, art. 3 et suiv., tit. V, art. 1 et 2 ; Ile part., tit. II, art. 13, tit. IV, art. 1 et suiv. Voy. la séance de l'Assemblée constituante du 7 mai 1790 (Moniteur du 9r p. 521).
n D. 20-22 oct. 1792, art. 1.
is Art. 216 et 261.
19 Une loi du 7 pluviôse an IX avait créé des magistrats de sûreté : c'étaient, dans chaque arrondissement, des substituts du commissaire du Gouvernement près le tribunal criminel (Voy., sur les tribunaux criminels qui ont précédé les cours d'assises, suprà, § 41, note 1) spécialement chargés de la recherche et de la poursuite des crimes. La loi du 20 avril 1810 les a supprimés (Art. 42). Leurs attributions appartiennent maintenant aux procureurs de la République et aux juges d'instruction.
§ 170. i D. 16-24 août 1790, tit. VIII, art, 1.
chef, et représente pour eux le Gouvernement1. Il peut proposer contre eux au président de la République toutes les mesures que comporte leur amovibilité2 : il est armé à leur égard d'un pouvoir absolu de discipline3 ; il a le droit de- leur adresser des injonctions, afin qu'ils exercent ou s'abstiennent d'exercer l'action publique et l'action civile dans les cas où celle-ci leur appartient4; en cas de résistance, il peut provoquer leur changement de résidence ou leur révocation, pour les remplacer par des magistrats plus dociles à ses injonctions5. Là s'arrêtent ses pouvoirs, et je tire de là trois conséquences.
1° Suivant un vieil adage que le nouveau ministère public, comme l'ancien, tient à honneur d'affirmer, « la plume est « serve mais la parole est libre »6, c'est-à-dire que les officiers du ministère public sont tenus d'adresser aux tribunaux les réquisitions qu'il leur est ordonné de formuler, ou de se démettre de leurs fonctions si leur conscience s'y oppose; mais qu'ils ont le droit de conclure à l'audience suivant leur opinion personnelle, même au rejet de ces mêmes réquisitions. C'est ainsi qu'on voit journellement le ministère public, après avoir exercé des poursuites criminelles, abandonner l'accusation et requérir l'acquittement de l'accusé — que le procureur général près la cour de cassation, après s'être pourvu en cassation dans l'intérêt de la loi sur l'ordre du garde des sceaux, peut conclure au rejet de son propre pourvoi7 — et qu'enfin, le procureur de la République, requis par le préfet de déposer sur le bureau du tribunal les mémoires à l'appui des prétentions de l'Etat, d'un département, d'une commune ou d'un établissement public, peut valablement conclure contre ces mêmes prétentions8.
§ 171. i D. 30 mars 1808, art. 80 et 81. L. 20 avr. 1810, art. 60.
2 Voy. m/m, §185.
3 Voy. infrà, ïb.
4 Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 22. s Voy. infrà, § 185.
6 Faustin-Hélie, op. cit., t. I, n° 472.
7 Grim. rej. 12 janv. 1838 (Sirey, op. cit., t. XXXVIII, 1" part., p. 90).
8 Voy. infrà, §§ 190 et 192. Ce principe est consacré en termes exprès par l'ordonnance du 1er juin 1828, à propos du déclinatoire d'incompétence que le préfet doit présenter à l'autorité judiciaire avant d'élever le conflit : « Le procureur de la République fera connaître, dans tous les cas, au tribunal
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2" La résistance d'un procureur général ou «l'un procureur de La République à L'ordre d'agir qui lui est donné mjh'uI être vaincue que par son déplacement ou par sa destitution; Le garde des sceaux n<' j »« * u * se substituera Lui, ei agir valablement «mi son Lieu el place.
3° Les poursuites criminelles exercées el L'action civile intentée par un membre du ministère public, malgré la défense «lu garde des sceaux, sonl régulièrement introduites; La juridiction compétente n<i peut donc les écarter de ce chef par une fin de non-recevoir, et doit y statuer au rond'. Le conseil d'Etat Ta implicitement reconnu <in 1806, en autorisant exceptionnellement le garde des sceaux à mettre un tenue aux poursuites, suivant lui trop fréquentes, du ministère public contre les officiers de l'état civil qui avaient enfreint par ignorance on par négligence les règles relatives à la tenue des actes de l'état civil : « Il pourra, dit l'avis du .'il « juillet 1806, prescrire aux procureurs impériaux de lui faire « connaître les poursuites qu'ils se proposent de faire, et « arrêter celles qui n'auraient pas pour objet des négligences « vraiment coupables par leur gravité » 10. Une lettre remarquable de M. Bellart, procureur général à la cour de Paris sous le ministère de M. de Peyronnet, résume la doctrine sur ce point : « Quand le ministère public ne doute pas, quand <( un délit est évident, le magistrat chargé du triste devoir « de poursuivre doit-il, avant tout, prendre ou attendre les « ordres du Gouvernement? S'il en était ainsi, le ministère « public qu'on a accusé d'agir sous l'influence du Gouverne- <( ment n'aurait plus rien à répondre à cette imputation, « quand on jugerait convenable de la reproduire. Le minis- « tère public doit agir spontanément, sans qu'il ait besoin « de recevoir l'autorisation de personne. Ce qu'il y aurait « de plus alarmant pour la liberté, c'est que le Gouvernement « s'en mêlât jamais »•*. Ce principe n'admet d'exception que
« la demande formée par le préfet, et requerra le renvoi si la revendication « lui paraît fondée » (Art. 6).
9 Alglave, Action du ministère public et théorie des droits d'ordre public en matière civile, 2e éd. (Paris, 1874), t. I, p. 195 et suiv.
Jo Alglave, op. cit., t. I, p. 200.
11 Cette lettre a été citée par M. Dupindans son réquisitoire sur l'affaire jugée par la cour de cassation le 22 janvier 1862 (D. P. 62. 1. 5).
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dans trois cas où le ministère public ne peut agir que sur un ordre formel du garde des sceaux : 1) la demande d'annulation pour excès de pouvoir, formée par le procureur général près la cour de cassation12; 2) les poursuites dirigées contre les officiers de l'état civil dans les circonstances prévues par l'avis précité du 31 juillet 180613; 3) l'action qui tend à faire déclarer qu'un officier français est déchu de sa nationalité1*.
§ JLS'S. B. L'indépendance des officiers du ministère public à l'égard des tribunaux était expressément reconnue sous l'ancienne jurisprudence. D'Aguesseau écrivait au premier président de la chambre des comptes de Rouen : « C'est à « Sa Majesté seule qu'il appartient de prescrire des règles à « ses procureurs, dans tout ce qui regarde leurs fonctions et « qui peut intéresser le bien de leur service : ils ne dépen- « dent point, à cet égard, des compagnies auprès desquelles « ils remplissent les devoirs de l'office public; elles ne peu- « vent faire aucun règlement sur la manière <n « obligés de s'en acquitter » *. L'application de cette règle ne laissait pas d'amener des conflits fréquents entre les parlements et les gens du roi : une ordonnance de novembre 1774 prescrivit de porter ces difficultés aux chambres assemblées, et, si le désaccord persistait, d'envoyer au garde des sceaux un mémoire sur lequel le roi statuerait en conseil2. Il résulte de ce principe que les tribunaux ne peuvent, à peine d'excès de pouvoir, formuler par jugement ni censure ni réprimande ni blâme contre les membres du ministère public3, leur adresser des injonctions4, ou même prendre
12 Voy. infrà, § 200.
13 Voy. suprà, même §.
14 Voy. infrà, § 195.
§ 172. * Lettre du 21 juin 1731 (t. X, p. 452).
2 Art. 7 (Isambert, op. cit., t. XXIII, p. 51).
3 Grim. cass. 8 déc. 1826 (D. A. v° Discipline judiciaire, nc 213). Crim. cass. 24 juin 1842 (D. A. v° Ministère public, n° 55). Grim. cass. 14 févr. 1845 (D. P. 46. 4. 349). Grim. cass. 13 nov. 1847 (D. P. 47. 4. 310). Crim. cass. 17 déc. 1847 (D. P. 48. 5. 264). Grim. cass. 12 févr. 1848 (D. P. 48. 5. 263). Req. 15 déc. 1858 (D. P. 59. 1. 15). Grim. cass. 16 déc. 1859 (D. P. 59. 5. 259). Crim. rej. 24 juin 1864 (D. P. 65. 5. 307). Grim. cass. 17 févr. 1865 (D. P. 65. 1. 320). Crim. rej. 2 août 1866 (D. P. 66. 5. 306). Grim. cass. 19 août 1869 (D. P. 70. 1. 96). Req. 19 mars 1883 (D. P. 84. 1. 333; S. 84. 1. 383).
* Req. 17 avr. 1832 et 26 janv. 1841 (D. A. u° cit., n" 58). Crim. cass. 20 déc.
drs mesures < j i i î pourraient entraver indirectement leur liberté d'action en les mettant, par exemple, mi demeure d'exercer <l<'s poursuites, el en déclarant «ju'ils ne statueront pas sur telle affaire avant que ces poursuites aient eu lieu*. Cette règle ne souffre que trois exceptions. I" Les cours d'appel ou les chambres des mises en accusation peuvent ordonner des poursuites dans les cas prévus par les articles II delà Loi du ^0 avril 1810 et 2:V\ du Code d'instruction criminelle*. 2° Les cours ri tribunaux peuvent inviter le ministère public à procéder aux actes de sa fonction qui sont nécessaires, ou même seulement utiles pour qu'eux-mêmes puissent s'acquitter de leurs devoirs : ils peuvent donc lui ordonner de prendre des conclusions, soif dans les causes dites de communication, soit même dans celles où ils ne croient pas devoir juger sans lavoir entendu7. 3° Les cours d'appel ont le droit de signaler au garde des sceaux, d'office ou à la demande d'un tribunal de première instance, les officiers du ministère public de leur ressort qui s'écarteraient du devoir de leur état, ou qui en compromettraient l'honneur, la délicatesse ou la dignité8. Par contre, les cours et tribunaux sont indépendants à l'égard du ministère public, dont les officiers doivent, pour respecter cette indépendance, s'abstenir d'assister aux délibérations qui précèdent les jugements : ils ne se présentent qu'à celles qui regardent l'ordre et le service intérieurs, mais ils ont le droit de faire transcrire sur les registres toutes les réquisitions qu'ils prennent en cette matière9; ils ont même voix délibérative dans les cours et tribunaux assemblés pour donner les avis qui leur sont demandés par le Gouvernement sur un projet de loi ou sur quelque
1845 (D. P. 46. 1. 80). Grim. cass. 7 mars 1857 (D. P. 57. 1. 181). Grim. cass. 14 déc. 1867 (D. P. 69. 1. 488).
6 Grim. cass. 6 août 1836 (D. A. v° Instruction criminelle, n° 121). Montpellier, 24 mars 1851 (D. P. 52. 2. 195).
6 Voy. suprà, § 41.
7 G. pr. civ., art. 83. Voy., sur la communication au ministère public et sur les conclusions du ministère public en matière civile, en général, infrà, §§ 188, 201 et suiv.
8 L. 20 avr. 1810, art. 61. Voy., sur la discipline du ministère public, infrà, § 185; et, sur l'indépendance du ministère public à l'égard des cours et tribunaux, Faustin-Hélie, op. cit., t. II, nos 568 et suiv.; Garnot, De la discipline judiciaire, p. 46; Mangin, op. cit., t. I, nos 114 et 115; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 32; Morin, op. cit., t. I, p. 65 et suiv.
9 D. 30 mars 1808, art. 88.
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autre objet d'intérêt public10. D'ailleurs, l'article 88 du décret du 30 mars 1808 n'est pas reproduit par les règlements de la cour de cassation, et les membres de son parquet peuvent, bien qu'ils s'en soient quelquefois abstenus, assister à ses délibérations.
§ 1 3*5. Le ministère public est un et indivisible.
A. Dire qu'il est un, cela signifie qu'il existe un ordre hiérarchique entre ses membres, depuis le garde des sceaux jusqu'au commissaire de police, au maire et à l'adjoint qui exercent ce ministère près les tribunaux de simple police1, et que chaque officier de ce corps a, sur ceux qui sont placés au-dessous de lui : 1° une autorité disciplinaire2; 2° un droit de commandement qui lui permet d'ordonner des poursuites, mais non de dicter des conclusions3. Par exception, le procureur général près la cour de cassation, qui a sur les membres du ministère public près les autres cours et tribunaux un pouvoir de surveillance et de discipline, ne peut leur intimer l'ordre d'agir au civil ou de poursuivre au criminel4. On verra au § JL?6 comment l'exercice de ce droit par les procureurs généraux se concilie avec l'indépendance personnelle des magistrats qui exercent avec eux, et en sousordre, les fonctions du ministère public.
B. L'indivisibilité du ministère public consiste en ce que chacun de ses membres, agissant dans l'exercice de ses fonctions, représente ou engage le corps tout entier, y compris son chef le garde des sceaux, comme si l'acte par lui fait émanait de la plus haute autorité3. De là : 1° le pluriel « Nous concluons, nous requérons » , dont se sert, soit qu'il parle
'io 0. 18 avr. 1845, art. 2.
§ 173. i Voy. suprà, § 44, note 4.
2 Voy. infrà, § 185.
2 La maxime « La parole est serve, mais la plume est libre » rend les conclusions des substituts aussi libres à l'égard du procureur général ou de la République qu'à l'égard du garde des sceaux (Comp. le § précédent). Aj„, sur ces conséquences de l'unité du ministère public, Bonneau, De la hiérarchie du ministère public (dans la Bévue historique de droit français et étranger^ t. VI, 1860, p. 171 et suiv.).
* Mangin, op. cit., t. I, n° 95. Comp. infrà, § 185.
B Schenck, Traité sur le ministère public (Paris, 1813), t. I, p. 131. Massabiau, op. cit , t. I, p. 3. Mangin, op. cit., t. I, n° 105.
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ou qu'il écrive, chaque agent «lu ministère public6; 2° i.i règle, observée par l<*s substituts du procureur général ou du procureur de La République, d<i signer chacun de Leurs actes
« pour le procureur général ou pour le procureur de la Républiu que »'' ; 3° un usage traditionnel qui s'observe aux audiences solennelles : Lorsqu'un membre du ministère public se Lève pour prendre des conclusions, ceux qui prennenl rang après lui soi il debout comme pour attester qu'il parle en Leur nom*. Il résulte do cette indivisibilité : 1° que, dans chaque cour ou tribunal, Le chef du ministère publie est suppléé, au besoin, dans l'exercice de toutes ses fonctions par ses subordonnés qui peuvent aussi se remplacer b-^ uns les autn 2° que, dans les causes qui ne peuvent être jugées sans que le ministère public y ait pris des conclusions10, il n'est pas exigé, à peine de nullité, qu'il ait été représenté à toutes les audiences par le même magistrat11. 11 est, d'ailleurs, constant que cette indivisibilité établie dans une vue d'intérêt général, pour que les fonctions du ministère public soient plus facilement exercées et ne restent jamais suspendues, ne peut être retournée contre lui : il n'est donc engagé que par l'acte valable d'un de ses membres, et les supérieurs hiérarchiques de ce dernier ne sont pas liés par sa décision, lorsqu'ils estiment qu'elle n'a pas été régulière. Les procureurs généraux et de la République peuvent donc interjeter appel d'un jugement conforme aux conclu-
6 Massabiau, op. et loc. cit.
7 Massabiau, op. cit., t. I, n° 4.
8 D'Aguesseau, lettre du 17 décembre 1731 (T. X, p. 455). De Lacretelle aine, Dissertation sur le ministère public (dans ses Œuvres complètes (Paris, 1823- 1824), t. III, p. 51. Massabiau, op. cit., t. I, n° 3.
9 L. 20 avr. 1810, art. 6. D. 6 juill. 1810, art. 50 et suiv. D. 18 août 1810, art. 19 et suiv. O. 15 janv. 1826, art. 43, 45, 46 et 48.
io Voy. infrà, § 201.
11 Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 220. Massabiau. op. et loc. cit. Périer, Du rôle du ministère public à l'audience civile, n° 11 (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVII, 1865, p. 507). Req. 11 juin 1817; civ. rej. 18 avr. 1836 ; req. 20 avr. 1842 (D. A. v° Ministère public, n° 48). Req. 25 nov. 1861 (D. P. 62. 1. 131). Crim. rej. 22 août 1867 (D. P. 69. 5. 256). Req. 18 nov. 1868 (D. P. 69. 1. 89). Req. 10 mai 1875 (D. P. 76. 1. 450). Civ. rej. 29 janv. 1879 (D. P. 79. 1. 76). [Req. 24 oct. 1892 (D. P. 92. 1. 624; S. 92. 1. 576). Civ. cass. 16 janv. 1894 (D. P. 94. 1. 247; S. 95. 1. 97). Au contraire, un jugement est nul s'il a été rendu par des juges qui n'aient pas assisté à toutes les audiences de la cause (Voy. suprà, § 140, note 4).
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sions ou couvert par l'acquiescement d'un de leurs subordonnés12.
§ lfl'-A. II. Il existe à la cour de cassation, dans les cours d'appel et dans les tribunaux de première instance, un parquet1. Ce nom, qui vient de ce que les sièges des membres du ministère public étaient placés autrefois sur le plancher môme de la salle d'audience, au pied de l'estrade où se tenaient les juges2, désigne aujourd'hui la partie du Palais de Justice qui est affectée à l'usage et aux bureaux des membres du ministère public, et, par extension, la réunion des magistrats qui exercent le ministère public auprès d'une même juridiction3.
§ 195. A. Le parquet de la cour d'appel se compose du procureur général de la République près la cour d'appel1, des avocats généraux, et des substituts du procureur général2.
12 Voy., sur le premier point, crim. rej. 22 déc. 1815 (D. A. v° cit., n° 51), crim. cass. 9 juin 1826 (D. A. v° Peine, n° 276) ; sur le second, crim. cass. 15 déc. 1814, crim. rej. 19 avr. 1816, crim. cass. 17 juin 1819, crim. cass. 2 févr. 1827 (D. A. v° Appel criminel, n° 198), crim. cass. 7 févr. 1835 (D. A. v° Acquiescement, n° 883), Bourges, 7 oct. 1839, Nîmes, 22 juill. 1841 (0. A. v° cit., n° 884). On ne saurait aller plus loin sans porter atteinte au principe que tous les membres du ministère public jouissent d'une certaine indépendance dans l'exercice de leurs fonctions ; et, de même que l'action du ministère public est régulière, eût-elle été intentée malgré la défense du garde des sceaux, de même l'appel interjeté par un de ses membres ne peut être écarté par une fin de nonrecevoir, quand même son chef hiérarchique déclarerait cet appel formé contre sa volonté (Faustin-Hélie, op. cit., t. II, nos 586 et suiv.; crim. cass. 19 févr. et 3 sept. 1829, D. A. v° Appel criminel, n° 185).
§ 174. 1 Aj., sur le parquet de la haute cour de justice, L. 10 avr. 1889, art. 3.
2 Ferrière, op. cit., v° Parquet.
3 « Les parquets de province se sont mis depuis quelque temps à écrire beau- « coup mieux que le parquet de Paris » (Voltaire, Lettre à Gaillard, 23 janv. 1769, t. XII, p. 952). On appelait aussi parquet une partie de la salle de justice, entourée d'une barre, et séparée de celle où se tiennent les juges : « Debout « dans un parquet, à tort et à travers je vendrais mon caquet » (Régnier, Satires, IV, v, 51-52, éd. Paris, 1822, p. 67) ; comp. Littré, op. cit., v» Parquet). On a vu que les tribunaux de commerce et les conseils de prud'hommes n'ont pas de ministère public, et que celui des justices de paix n'a pas d'organisation permanente ; c'est le commissaire de police, le maire ou l'adjoint qui en fait fonction (Suprà, § 44).
§ 175. l II s'est appelé, d'abord, commissaire du Gouvernement près le tribunal d'appel (L. 27 vent, an VIII, art. 24; SG. 16 therm. an X, art. 84), puis procureur général impérial (SG. 28 flor. an XII, art. 136). On l'appelle procureur général de la République depuis le décret du 6 septembre 1870, ou plus simplement procureur général.
2 L. 30 août 1883, art. 2.
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1" Le procureur général esl le chef du ministère public dans fout le ressort de la cour, et les pouvoirs confiés à cette magistrature ne sont exercés que |>;n- lui, sur son ordre «t en son nom*. Il a sur ses subordonnés une action disciplinaire*, dirige toutes Les parties du service administratif1, et porte lui-même La parole aui audiences quand l'intérêt de La cause lui paraît Le comporter8.
2° Il y <-i autanl d'avocats généraux que de chambres, sauf à Paris où il y a neuf chambres H seulement sepl avocats généraux7. Leurs fonctions consistent à remplacer, par rang d'ancienneté, le procureur général empêché8, ;i diriger sous son autorité les différents services administratifs du parquet qu'il a répartis entre eux, et surtout à porter la parole aux audiences des chambres auxquelles ils sont attachés suivant un roulement annuel arrêté par lui9. Leurs rapports avec le procureur général ne sont plus ce qu'ils étaient dans les parlements. Il y était généralement admis que le procureur général avait la plume, mais que les avocats généraux avaient seuls la parole ; en d'autres termes , le procureur général avait la direction du parquet, la surveillance et la discipline de ses subordonnés, l'exercice des poursuites criminelles, et, au besoin, celui de l'action civile, mais les avocats généraux portaient seuls la parole aux audiences10. En ce sens, et grâce
3 Voy., sur les attributions du ministère public, infrà, §§ 186 et suiv.
• Voy. infrà, § 185.
3 Voy. infrà, § 187. Une circulaire ministérielle du 10 mai 1876 recommande aux procureurs généraux de faire dans leur ressort des tournées périodique'-. pour mieux connaître les magistrats placés sous leurs ordres, et afin que les réclamations du public leur parviennent plus facilement [Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 77).
6 Voy. le § suivant.
7 Tabl. A (personnel des cours d'appel) annexé à la loi du 30 août 1883.
8 C'est la conséquence de l'indivisibilité du ministère public, telle qu'elle a été expliquée suprà, § 173.
9 D. 30 mars 1808, art. 82. D. 6 juill. 1810, art. 42, 44 et 50. Ils ne sont, malgré leur titre d'avocats généraux, que les substituts les plus élevés du procureur général : la loi du 20 avril 1810 le dit expressément (Art. 6). 11 peut, en vertu du principe de l'indivisibilité du ministère public (Voy. suprà § 173), changer leur destination en vue d'une affaire déterminée, c'est-à-dire les charger de porter la parole à une chambre autre que celle à laquelle ils sont attachés (D. 29 avr. 1811, art. 3). Us peuvent, par la même raison, se suppléer les uns les autres en cas d'empêchement.
10 Règl. 1684 pour le parlement de Bretagne, art. 1 et 2 (Dans Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I,p.xL\Tn). D'Aguesseau, lettres des 6 avril et 7 décembre 1733 (T. X, p. 462 et 468). De Lacretclle, op. cit., t. I, p. 49 et suiv. Ortolan et
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à cette attribution indépendante des siennes et qui leur appartenait en propre, ils étaient presque ses égaux, à ce point qu'il ne pouvait intenter aucune action civile sans avoir pris leur avis11, et que le premier avocat général avait la préséance sur lui lorsqu'il était plus ancien12. Cet usage date de l'origine même du ministère public, quand les procureurs du roi ont été créés pour veiller à l'exacte distribution de la justice et à l'exécution des ordonnances, et les avocats du roi pour parler en son nom aux audiences et prononcer les mercuriales15. Il n'en est plus de même aujourd'hui : les avocats généraux n'exercent leurs fonctions que sous la direction du procureur général, et celui-ci porte la parole, quand il le juge convenable, aux assemblées générales, aux audiences solennelles, et à celles des chambres14.
3° Le nombre des substituts du procureur général est égal à celui des chambres, sauf à Paris où il y a onze substituts et seulement neuf chambres13; mais un règlement d'administration publique peut, si les besoins du service l'exigent, créer un second emploi de substitut dans les cours qui n'ont
Ledeau, op. et loc. cit. Morin, op. cit., t. I, p. 51. C'était l'usage général, notamment au parlement de Paris et de Bretagne (Voy. les textes précités), mais il n'était pas suivi partout : au parlement de Bordeaux le procureur général avait à la fois la parole et la plume (Voy. la lettre précitée de d'Aguesseau, du 6 avril 1733; t. X, p. 462). Il résultait de cette règle que, dans les parlements où elle était admise, les avocats généraux n'avaient aucune part à l'exercice des poursuites criminelles, attendu que la procédure criminelle était secrète et se faisait tout entière hors de l'audience (Faustin-Hélie, op. cit., t. I, nos 33") et suiv.).
11 0. mars 1498, ch. 62 (Ordonnances des rois de France, t. XXI, p. 189). Jousse, op. cit., t. I, p. 674.
i2 De Lacretelle, op. cit., t. I, p. 52. Le titre de premier avocat général près la cour d'appel avait été conservé dans la nouvelle organisation judiciaire. Il comportait : l°un traitement plus élevé (D. 22 sept. 1862, art. 2); 2° le privilège, consacré par l'usage, de siéger à la chambre civile et, quand il y en a plusieurs, à la première devant laquelle viennent les affaires les plus importantes. Ce titre appartint, d'abord, au plus ancien des avocats généraux (D. 6 juill. 1810, art. 46], puis à celui d'entre eux auquel il était conféré par une décision spéciale du chef de l'Etat (0. 18 juill. 1846, art. 1). Il a été supprimé, au fur et à mesure des extinctions, par le décret du 16 novembre 1870, comme onéreux pour le Trésor et inutile au point de vue du service judiciaire. Un projet de loi, qui tendait à le rétablir, a été présenté par le Gouvernement à l'Assemblée nationale le 21 juillet 1875 (Impressions, n° 1912) ; il a été adopté en seconde lecture le 16 juillet. 1875 ^Journal officiel du 17, p. 5640), mais il n'est pas venu en troisirine lecture.
ia Voy. suprà, §§ 32, note 8, et 169.
»'♦ D. 6 juill. 1810, art. 42 et 49.
13 Voy. le tableau cité suprà, note 7.
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qu'une chambre1'. Ils assistent le procureur généra] dans ((jus les services «In parquet, et l<i remplaceraient, au besoin, si Ions 1rs ;i\oc;ii> généraux étaient, par impossible, empêchés17; ils son! spécialemenl chargés <l<- l'examen <•! «lu rappo.rl des mises en accusation <-i de La rédaction des actes d'accusation, ei remplacent aux audiences les avocate généraux empêchés lt ; ;i L'inverse, ils son i remplacés, en cas d'empêchement, par Les avocats généraux ' '■'. Le procureur généra] qui répartit l<i service entre ses subordonnés peut changer, s'il le juge à propos. La destination qu'i] a donnée à chacun d'eux20.
^ léi* Dans les causes importantes ou difficiles, L'avocat général ou le substitut de service à l'audience peut communiquer au procureur général les conclusions qu'il se propose de prendre; il est même tenu de le faire toutes Les fois que le procureur général veut prendre connaissance de l'affaire. Dans l'un et l'autre cas, si le procureur général et son subordonné ne sont pas d'accord, l'affaire est portée à rassemblée générale de tous les membres du parquet, qui en délibère et émet un avis à la majorité des voix : le magistrat de service à l'audience est tenu de se conformer à l'opinion qui a prévalu, ou de céder la parole à l'un de ses collègues1 ; mais le procureur général, comme chef responsable du parquet, a le droit, s'il partage l'avis qui a succombé, de prendre le dossier, de monter à l'audience, et d'y soutenir son opinion personnelle2.
16 L. 30 août 1883, art. 2.
17 La loi ne le dit pas à cause de l'invraisemblance du fait, mais c'est la conséquence logique de l'indivisibilité du ministère public [\ov. supra, § 173 .
ts L. 20avr. 1810, art. 6. D. 6juill. 1810, art. 48 et 51.
19 D. 6 juill. 1810, art. 52.
20 D. 30 mars 1808, art. 82. L. 20 avr. 1810, art. 6.
§ 176. ! L'article 48 du décret du 6 juillet 1810 se borne à dire que « les con- « clusions seront prises à l'audience conformément à ce qui aura été arrêté à la « majorité des voix », mais cela doit s'entendre d'une manière plus conforme à la dignité du magistrat, en ce sens qu'il n'est pas tenu de soutenir publiquement une opinion contraire à la sienne, et qu'il peut laisser la charge de conclure à l'un des membres du parquet dont l'avis l'a emporté (Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I. p. 27).
2 D. 6 juill. 1810, art. 48 et 49. Ces dispositions sont destinées à concilier le principe de l'indivisibilité du ministère public et l'autorité du procureur général
$ II? . 11 existe, enfin, à Paris et dans les principales cours un secrétaire en chef du parquet, nommé par le procureur général, révocable par lui, et rétribué sur les fonds destinés au service du ministère public. Cette fonction n'est prévue ni par les lois ni par les règlements1, mais rien n'empêche un procureur général, maitre de l'administration intérieure de son parquet et de son budget, de disposer au profit de son secrétaire en chef, s'il a jugé à propos d'en prendre un, d'une partie du crédit qui lui est ouvert2.
§118. B. Le parquet d'un tribunal de première instance se compose du procureur de la République1, et de ses substituts qu'on appelle en style d'audience, en souvenir des avocats du roi2, les avocats de la République3. Le procureur de la République est le chef de son parquet : il y exerce en son nom personnel, de son propre mouvement, sous sa responsabilité, et sans avoir d'ordres à attendre ni d'instructions à demander, les fonctions du ministère public4. Il exécute cependant les ordres qui lui sont 'donnés par le procureur général, de qui relèvent tous les parquets du ressort : aussi disait-on autrefois que les procureurs du roi près les sièges inférieurs étaient les substituts du procureur général près le parlement5, et cette fiction, surtout vraie à l'époque très ancienne où ils étaient nommés par lui6, est encore aujourd'hui la vérité légale. La loi du 20 avril 1810 dispose que « le
avec l'indépendance personnelle des membres du parquet (Gomp. suprà, et même §).
§ 177. * Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 3.
2 D'ailleurs, ce secrétaire général est très généralement rétribué au moyen d'un crédit spécialement voté par les conseils généraux des départements du ressort (Cire. min. just. 28 août 1885; D. A. v° cit., supp., n° 9).
§ 178. ' Il s'est appelé, d'abord, commissaire du Gouvernement près le tribunal de première instance (L. 27 vent, an VIII, art. 13; SG. 16 therm. an X, art. 84), puis procureur impérial (SG. 28 flor. an XII, art. 136). On l'appelle procureur de la République depuis le décret du 6 septembre 1870.
2 Périer, op. cit., n° 10 (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVII, 1865, p. 506). Gomp. suprà, § 169.
3 L. 20 avr. 1810, art. 6 et 43.
* D. 18 août 1810, art. 19.
5 De Lacretelle, op. cit., t. I, p. 150.
6 Vpy. suprà, § 169.
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« procureur général .1 des substituts pour les tribunaux de pre- « mière instance »>7, e1 que l«*s " fonctions du ministère public « sont exercées dans chaque tribunal <!<• première instance « par un substitut <lu procureur général, qui a l<- titre de « procureur de la République »8. Le nombre des substituts du procureur <!<• La République varie d'un à cinq sui\;inf ^importance du siège, sauf à Paris <>ù ils son! trente*, e\ dans les plus petits tribunaux qui n'en onf pas1*. Un décret pendu <mi conseil d'Étal peul d'ailleurs créer, dans tous les tribunaux où les besoins <lu service L'exigent, un emploi de substitut11. Les attributions <le ces magistrats sonl analogues à celles des avocats généraux ei des substituts <lu procureur général : ils fonl le service intérieur du parquet ei celui des audiences, suivant la répartition arrêtée entre eux par le procureur de la République qui est toujours maître de la modifier; ils le remplacent par rang- d'ancienneté Lorsqu'il est empêche, et se suppléent, au besoin, les uns les autres dans l'exercice de toutes leurs fonctions12. Il y a aussi au tribunal de première instance de la Seine un secrétaire en chef du parquet13.
§ 1 lO. G. Le parquet de la cour de cassation se compose du procureur général de la République f , des avocats géné-
7 Art. 6.
8 Art. 43.
9 Tableau B (personnel des tribunaux de première instance) annexé à la loi du 30 août 1883.
I ° Voy, le même tableau. C'est une innovation de la loi du 30 août 1883, destinée à faciliter la réduction du personnel (Comp. suprà,% 27, note 1); jusqu'à la promulgation de cette loi tout procureur de la République avait au moins un substitut.
II L. 30 août 1883, art. 5. Par application de cet article, la loi du 19 juillet 1892 a créé deux nouveaux emplois de substituts au tribunal de la Seine, où la loi du 30 août 1883 n'en prévoyait que vingt-huit.
12 D. 30 mars 1808, art. 82. L. 20 avr. 1810, art. 43. D. 18 août 1810, art. 19 et suiv. Aux termes du même décret, le procureur de la République peut charger spécialement deux de ses substituts sur quatre, ou un sur deux, des fonctions d'officiers de police judiciaire; ils doivent alors résider dans un quartier déterminé de la ville où siège le tribunal auquel ils sont attachés; leurs pouvoirs ne sont pas limités à ce quartier, mais la résidence qu'ils y ont indique qu'ils y sont tenus à un exercice constant et régulier de leurs fonctions (Art. 17 et 18). Ces dispositions ne sont pas appliquées.
13 Comp., sur le secrétaire en chef dans les parquets de cour d'appel, le § précédent.
§ 179. x 11 s'est appelé, d'abord, commissaire du Gouvernement près le tribunal de cassation (L. 27 vent, an VIII, art. 67); il a pris le titre de procureur
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raux2, et du secrétaire général. Le procureur général, qui a les mêmes fonctions administratives que les procureurs généraux près des cours d'appel, et quelques attributions spéciales expliquées ci-après3, porte, en outre, la parole aux assemblées générales, aux audiences solennelles, et à celles des chambres quand l'importance de l'affaire lui paraît motiver son intervention personnelle4. Le service de l'audience est régulièrement confié aux avocats généraux, au nombre de six, deux attachés à chaque chambre5 : ils assistent aussi le procureur général dans le service intérieur du parquet, le remplacent en cas d'empêchement par rang d'ancienneté, et se suppléent, au besoin, les uns les autres; il répartit entre eux le service intérieur et celui des audiences, mais la destination qu'il leur a donnée peut toujours être modifiée en vue d'une affaire déterminée6. Le secrétaire général remplace les substituts qu'il n'a pas paru nécessaire d'instituer près de la cour de cassation, attendu que les détails de l'administration tiennent moins de place dans son parquet que dans les autres; ce fonctionnaire est uniquement chargé de la correspondance et du service administratif, nommé par le procureur général, et révocable par lui7.
§ JL80. La loi a dû prévoir le cas où le personnel ordinaire des parquets ne suffirait pas à l'expédition des affaires administratives et au service régulier des audiences.
A. Si le procureur de la République a besoin d'auxiliaires permanents plus nombreux, il peut demander qu'un ou plugénéral impérial en vertu du sénatus-consulte du 28 floréal an XII (Art. 136). Il s'appelle, depuis le décret du 6 septembre 1870, procureur général de la République ou, plus simplement, procureur général.
2 Ils se sont appelés, d'abord, substituts du commissaire du Gouvernement (L. 27 vent, an VIII, art. 67) ; le décret du 19 mars 1810 leur a donné le titre d'avocats généraux (Art. 2).
3 Voy. infrà, § 200.
* 0. 15 janv. 1826, art. 45 et 46.
5 Voy., sur la division de la cour de cassation en trois chambres, suprà, §86.
6 0. 15 janv. 1826, art. 47 et 48. C'est l'application du principe de l'indivisibilité du ministère public (Voy. suprà, § 173). Leplusancien d'entre eux portait autrefois (0. 18 juill. 1846, art. 1) le titre de premier avocat général, qu'a supprimé le décret du 22 novembre 1890.
^ L. 27 vent, an VIII, art. 69.
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sieurs juges suppléants par Lui désignés1 soienl attachés à poste li\«' ;i son parquel '. Si Le service du ministère public esl ni souffrance dans un arrondissemenl où il n'exista pas <lc substitut, Le procureur généra] peut déléguer, pour L'assurer, un autre substitut ou un juge suppléant <lu pessori <!<• La cour'. Le parquel d<' La cour d'appel ei celui <l(; La cour de cassation sont assez nombreux pour que Les lois et décrets qui les régissenl aient pu se dispenser <lc prévoir cette éventualité.
H. S'il s'agit seulement de remplacera L'audience, ou ailleurs, un membre du ministère public momentanément empêché, et que ses collègues ne puissent suppléer sans qu'un autre service reste en souffrance, le cas est prévu, pour les cours d'appel et les tribunaux de première instance, par l'article 84 du Code de procédure4. S'il se produit dans une cour d'appel, le ministère public est exercé par un conseiller5 désigné par la cour6. S'il se produit dans un tribunal de première instance, le ministère public est exercé par un juge titulaire ou, à défaut, par un juge suppléant, tous deux désignés par le
§ 180. l C'est à lui qu'il appartient de les désigner (Req. 31 juill. 1837; D. A. v° Ministère public, n° 27).
2 L. 10 déc. 1830, art. 3.
3 L. 30 août 1883, art. 3. Voy., sur ce point, le rapport au Sénat (D. P. 83. 4. 65, note 1), et le décret du 12 juin 1884 qui fixe l'indemnité due au substitut ainsi délégué (Art. 1).
4 Ce texte, qui date de 1806, abroge l'article 26 de la loi du 27 ventôse an VIII, qui prévoyait la même hypothèse et la réglait un peu différemment (Voy. la note suivante). Il a lui-même été modifié par les articles 51 et 52 du décret du 6 juillet 1810, 21 et 22 du décret du 18 août 1810, qui appelaient les conseillers-auditeurs et les juges-auditeurs à remplacer les membres du ministère public ; la loi du 10 décembre 1830 ayant supprimé ces deux classes de magistrats (V037. suprà, § 120), l'article 84 du Gode de procédure s'est trouvé complètement remis en vigueur. Cet article est certainement applicable aux cours d'appel, aussi bien qu'aux tribunaux de première instance (Req. 30 déc. 1850, D. P. 51. 1. 85; req. 25 nov. 1861, D. P. 62. 1. 131). Il est vrai qu'il parle seulement des juges, et que les membres des cours d'appel portent le titre de conseillers, mais cela peut s'expliquer de deux manières : ou bien il ne vise que les tribunaux de première instance, et alors c'est par un argument d'analogie parfaitement fondé qu'il s'applique aux cours d'appel; ou bien — ce qui est très vraisemblable — il désigne sous le nom de juges non-seulement les membres des tribunaux de première instance, mais encore ceux des cours d'appel qui n'ont pris qu'en 1810 le titre de conseillers (Voy. suprà, § 74, note 8).
5 La loi du 27 ventôse an VIII voulait que ce fût le dernier nommé (Art. 26) ; l'article 84 ne reproduit pas cette prescription, et, par conséquent, il n'y a pas lieu de l'observer à peine de nullité (Req. 13 mai 1878; D. P. 79. 1. 6S).
6 Arg. D. 18 août 1810, art. 20 : le procureur de la République et ses substituts « seront suppléés par un juge ou un suppléant désigné par le tribunal. »
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tribunal7. Dans tous les cas, on appelle, faute de conseiller, déjuge titulaire ou de suppléant disponible, un avocat et, à son défaut, un avoué, en suivant pour l'un comme pour l'autre Tordre du tableau8. Quand le ministère public est exercé par un conseiller, un juge titulaire ou un suppléant, il n'est pas nécessaire que le jugement relate Fempêchement à peine de nullité : les personnes qui occupent temporairement le siège du ministère public font partie intégrante de la cour ou du tribunal, et la mission qui leur est confiée fait présumer Fempêchement qui les y a fait appeler9. Il en est différemment quand des personnes étrangères au tribunal ou à la cour, comme un avocat ou un avoué, sont appelées aux fonctions du ministère public : il faut alors, à peine de nullité, que le jugement indique Fempêchement du procureur de la République, de ses substituts et des membres titulaires ou suppléants de la cour ou du tribunal, et Fordre suivi parmi les avocats et les avoués10. Aucun texte ne prévoit cette complication dans le service de la cour de cassation, mais on y applique par analogie, lorsqu'elle se présente, l'article 84 du Code de procédure, et le dernier conseiller nommé de chaque
7 D. 18 août 1810, art. 20. Il n'est pas nécessaire d'appeler, d'abord, le premier nommé (Req. 18 nov. 1829, D. A. v° Ministère public, n° 21 ; comp. supra, note 5).
8 L. 22 vent, an XII, art. 30 : « A compter du 1er vendémiaire an XVII, les « avocats selon l'ordre du tableau et, après eux, les avoués selon la date de « leur réception seront appelés, en l'absence des suppléants, à suppléer les « juges, les commissaires du Gouvernement et leurs substituts. » Il est encore en vigueur, et l'article 84 du Gode de procédure l'a modifié seulement en ce sens qu'on n'appellera un avocat ou un avoué au ministère public qu'à défaut de conseiller dans une cour d'appel, de juge titulaire ou suppléant dans un tribunal de première instance (Bioche, op. cit., v° Ministère public, n° 32; Thomine-Desmazures, op. cit., t. I, p. 196; Boitard et Colmet-Daage, op. cit., t. I, n° 220; Rodière, op. cit., t. I, p. 233; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 16 et suiv.; Périer, op. et loc. cit.; civ. cass. 14 janv. 1845, D. P. 45. 4. 329; Bastia, 16 janv. 1856, D. P. 56. 2. 58; Aix, 13 févr. 1872, D. P. 73. 5. 322; req. 24 déc. 1872, D. P. 74. 5. 339; aj., sur ces remplacements, civ. rej. 28 févr. 1893, D. P. 93. 1. 480, S. 93. 1. 132).
9 Bioche, op. et v° cit., n° 33. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Gand, 6 mai 1837 (D. A. v<> cit., n° 23). Civ. cass. 28 nov. 1876 (D. P. 77. 1. 62). Crim. rej. 16 juin 1883 (D. P. 84. 1. 140). Req. 31 juill. 1894 (D. P. 95. 1. 142; S. 94. 1. 493). Comp. suprà, § 65.
!o Agen, 28 janv. 1806; Toulouse, 1er févr. 1841 (D. A. v° cit., n° 30). Civ. cass. 14 janv. 1845 (D. P. 45. 4. 329). Bastia, 16 janv. 1856 (D. P. 56. 2. 58). Civ. cass. 6 juill. 1871 (D. P. 71. 1. 304). Civ. cass. 24 oct. 1888 (D. P. 88. 5. 289; S. 91. 1. 10). Civ. cass. 17 oct. 1893 (D. P. 94. 1. 472; S. 93. 1. 520). Civ. cass. 27 déc. 1893 (D. P. 93. 5. 341 et 94. 5. 259; S. 94. 1. 128). Comp. suprà, § 65.
300 TRAITÉ Dl PROCRDI 1.1;.
chambre remplit, Le cas échéant, à L'audience Les loue fions du ministère public.
S 1H1. Il a toujours été d'usage d'attacher ans parquets de jeunes avocats <|iii se destinent à la magistrature, el <|iii, (oui en prêtant un utile concours aux membres du ministère public, s'initienl auprès d'eux aux détails des fonctions auxquelles ils aspirent1. Ces jeunes gens étaient désignés par les chefs de parquet, dont Le choix, trop souvent dicté par La faveur el les influences personnelles, ne s'arrêtait pas toujours sur Le mérite et sur Le travail, quand M. Dufaure eut La pensée de régulariser cet usage, et de Le faire servir ;i L'établissement du uoviciat judiciaire qui n'existe pas en France, et dont le besoin se fait depuis longtemps sentir2, l'n décret rendu sur son rapport, le 29 mai 187G, institua deux (Lisses d'attachés aux parquets : ceux de première (lasse, au nombre de quarante-huit au plus, étaient nommés au concours; ceux de seconde classe étaient choisis parmi les docteurs en droit et les licenciés qui avaient subi avec succès les deux examens de doctorat; on ne passait de la seconde à la première classe que par le concours ; les cours de Paris et le tribunal de la Seine ne pouvaient avoir que des attachés de première classe. Le garde des sceaux déterminait les parquets qui auraient des attachés, et le nombre de ces derniers; il les nommait avec l'agrément du chef du parquet, et les révoquait; ils ne pouvaient rester en fonctions pendant plus de trois ans. Le concours était ouvert en vertu d'un arrêté du garde des sceaux, dans la première semaine du mois de décembre, à Paris ou dans une ville qui devait être le siège d'une cour d'appel et d'une Faculté de droit. Y étaient admis les docteurs en droit présentés par un premier président, un procureur général ou le bâtonnier d'un barreau de cour d'appel3, attachés de seconde classe, lauréats de l'Institut ou des Facultés de droit, admissibles à l'agrégation de ces Facultés, ou licenciés
§ 181. ' L'origine de cet usage se trouve dans les arrêtés ministériels du 1er mai i#22 et du 1er janvier 1842, et dans l'ordonnance du 24 décembre 1844 qui organise le service intérieur de la chancellerie, et permet d'y employer de jeunes avocats avec le titre d'attachés (Art. 4).
2 Voy. suprà, § 113, note 4, et infrà, note 6.
a Voy., sur ce titre, infrà, § 264.
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ès-lettres; le garde des sceaux arrêtait la liste des candidats admis au concours, après s'être assuré par une enquête qu'ils réunissaient les conditions morales exigées des aspirants à la magistrature. Ceux qui avaient subi avec succès les épreuves du concours étaient répartis entre les parquets où il existait des places réglementaires d'attachés de première classe : ne faisant pas encore partie de la magistrature, ils n'étaient ni astreints à prêter serment ni installés dans leurs fonctions4. Les attachés à la chancellerie, au nombre de douze, se recrutaient de même5. Il est regrettable que cette institution intéressante , très propre à écarter de la magistrature les candidats médiocres, et à faciliter l'entrée de cette carrière aux jeunes gens distingués mais sans protections, n'ait pas été accueillie avec plus de faveur, et que les concours d'attachés aient été bientôt suspendus6.
§ 183. III. Le ministère public est une magistrature1, qu'on appelle magistrature debout par opposition à la magistrature assise, parce crue ses membres se lèvent pour adresser des réquisitions aux membres des cours et tribunaux qui jugent du haut de leurs sièges2. On y est appelé par un décret
'* Voy., sur ces deux formalités, suprà, §§ 105 et suiv., et le § suivant. Aj. cire. min. 4 juin 1876 (Bulletin officiel du ministère de la justice, 1876, Ie part., p. 87).
s Art. 1 et suiv., 9 et 10.
c Voy., sur le recrutement de la magistrature, Foucart, De la nécessité d'exiger des candidats à la magistrature des conditions spéciales de capacité (dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. II, 1835, p. 346 et suiv.}; Bonnier, Du noviciat judiciaire (dans la Revue étrangère et française de législation, t. IX, 1842, p. 398 et suiv., 439 et suiv.); Bérenger, De V aptitude aux fonctions judiciaires, rapport à la cour de cassation (dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. XXVII, 1845, p. 198 et suiv.); Robinet de Gléry, Du concours institué comme condition d'admission aux fonctions judiciaires, et de sa future extension (dans la Revue pratique de droit français, t. XL, 1875, p. 505 et suiv.) ; Merville, Recrutement de la magistrature, observations sur le décret du 29 mai 1876 (Ib., t. XLII, 1876, p. 167 et suiv.) ; Flourens, De Vinstitution du concours comme mode de recrutement de la magistrature, et du décret du 29 mai 1876 (dans la France judiciaire, t. I, 1875, Ie part., p. 73 et suiv.) ; Eyssautier, Du recrutement des juges suppléants, comme attachés au parquet, par le concours (dans la Revue pratique de droit français, t. XLII, 1877, p. 348 et suiv.). Aj. suprà, § 113, note 4.
§ 182. * Voy., sur le mot magistrat, suprà, § 100.
2 Les membres du ministère public n'ont pas le droit de parler assis (Larocheflavin, op. cit., liv. Il, cli. vu, n» 35 (p. 98); de Lacretelle, op. cit., t. I, P- 21).
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du pré si déni de la République, rendu sur la proposition <lu garde <l<is sceaux et La présentation des chefs de la cour où La vacance se produit8. Ce mode de nomination <^\ tellemenl conforme au caractère du ministère public agent du pouvoir exécutif, < j u ;i L'époque où les cours <■! tribunaux se recrutaient par L'élection, l<' chef <!<• l'Etal choisissait ks commissaires du Gouvernemenl <•! Leurs substituts*. Aujourd'hui que le chef de L'Etal nomme les membres des cours et tribunaux, les règles tracées au £ lO-t s'appliquent également aux magistrats du parquet. Il en est 'le même des dispositions relatives à la réception et à l'installation des magistrats nouvellement nommés, et à la prestation de serment exigée des personnes qui exercent accidentellement les fonctions judiciaires3. La principale différence qui sépare La magistrature debout de la magistrature assise consiste dans son amovibilité6 : agents du pouvoir exécutif, chargés de veiller à l'exécution des lois et de requérir au nom du Gouvernement, les membres du ministère public ne pourraient être inamovibles sans cesser de dépendre du chef de l'Etat, et par-là le caractère de leur institution serait entièrement changé. Si les magistrats assis, qui sont aussi mandataires du pouvoir exécutif et dépositaires d'une partie de son autorité7, jouissent du privilège de l'inamovibilité, c'est que des raisons impérieuses commandent de les mettre à l'abri dune révo-
3 L. 25 févr. 1875, art. 8. Voy., sur ces présentations, cire, minist. 18 fruct. an XI et 6 fruct. an XII (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n»s 442 et 478). Pour les colonies, les nominations se font sur la proposition du garde des sceaux et du ministre des colonies, et sous le contre-seing de ce dernier (0. 28 juill. 1841, art. 1 ; comp. suprà, § 104).
* D. 16-24 août 1790, tit. VIII, art. 1. D. 27 nov.-ier déc. 1790, art. 23. Gonst. 5 fruct. an III, art. 216 et 261 (Voy. suprà, ib.).
c Voy. suprà, §§ 105 et suiv. Ce que j'ai dit au § 105, à savoir que les cours et tribunaux ne pourraient refuser d'installer un magistrat qui aurait été nommé, sous prétexte qu'il ne satisferait pas aux conditions requises par la loi, s'applique évidemment aux membres du ministère public. L'Assemblée constituante, toujours défiante à l'endroit du pouvoir exécutif (Voy. suprà, § 103 , donnait formellement aux tribunaux le droit que je leur refuse (D. 8-17 juin 1791 T art. 1), et le tribunal de cassation en a fait usage le 1er septembre de la même année (D. A. v° cit., n° 13) ; mais la constitution de l'an III a certainement abrogé ce décret, et les cours et tribunaux ne pourraient l'appliquer sans excès de pouvoir : le tribunal de cassation n'a pas tardé à le reconnaître (27 therm. an V et 27 frim. an VI ; D. A. va et loc. cit.).
6 On a vu suprà, § 169, qu'elle n'existe que depuis la constitution du 5 fructidor an Ilf.
'■ L'autorité judiciaire n'est pas un troisième pouvoir (Voy. suprà, § 4).
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cation arbitraire : les mêmes motifs n'existent plus, dès qu'il s'agit de fonctionnaires qui ne rendent pas la justice, et dont l'indépendance vis-à-vis du pouvoir exécutif n'est point nécessaire à la sécurité des justiciables8.
§ 483. Il faut, pour être appelé aux fonctions du ministère public, satisfaire aux conditions d'aptitude exigées par la loi, et ne se trouver dans aucun des cas d'incompatibilité établis par elle. Les conditions d'aptitude exigées sont : 1° la jouissance des droits civils et politiques1; 2° la licence en droit, et deux ans de stage au barreau d'une cour d'appel 2 ; 3° l'âge de vingt-deux ans pour les substituts du procureur de la République, de vingt-cinq ans pour les procureurs de la République, avocats généraux et substituts du procureur général près les cours d'appel et la cour de cassation, et de trente ans pour les procureurs généraux près les mêmes cours3; 4° l'absence de toute parenté ou alliance avec les membres du tribunal ou de la cour, jusqu'au degré déterminé par l'article 63 de la loi du 20 avril 1810 \ L'incompatibilité qui existe entre les fonctions de magistrat et les emplois publics, professions ou mandats électifs, s'applique également au ministère public5. Les procureurs généraux près la cour de cassation
8 Boncenne, op. cit., t. I, p. 577; comp. suprà, § 116. L'inamovibilité du ministère public a été cependant réclamée par Carré \(Op. cit., t. I, p. 133), Ortolan et Ledeau (Op. cit., t. I, p. lxvi et suiv.), et Dupin aîné [Manuel des étudiants en droit (Paris, 1835), p. 454). M. Bérenger s'en est préoccupé dans son projet de réforme judiciaire (Voy. suprà, § 217, note 1) : il voulait que les membres des parquets ne pussent être déplacés sans l'assentiment de la cour dans le ressort de laquelle ils exercent le ministère public, et révoqués sans l'avis favorable d'un conseil établi auprès du garde des sceaux. Les magistrats du ministère public étant inamovibles, il n'est question pour eux ni de limite d'âge ni de formes spéciales pour prononcer leur mise à la retraite : ils sont assimilés, sous ces deux rapports, aux autres fonctionnaires publics (L. 9 juin 1853, art. 5; D. 9 nov. 1853, art. Set suiv.). Quant à leur révocation, elle est prononcée, comme leur nomination, par un décret rendu sur la proposition du ministre compétent.
§ 183. * Voy., sur ce point, suprà, § 111. a L. 20 avr. 1810, art. 64 et 65.
3 Ib.
* 11 faut appliquer à cette condition spéciale d'aptitude tout ce que j*ai dit suprà, § 115. Il ne manque pas de bons esprits qui trouvent insuffisantes ces conditions d'aptitude, et qui voudraient que la loi se montrât plus exigeante pour le recrutement des magistrats du parquet, aussi bien que des membres de la magistrature assise (Comp. suprà, § 113, note 4).
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e1 la cour d'appel «le Paris peuvent seuls cumuler Leurs l'ourlions avec le mandat de député8; celles <!<• membres du parquel de La cour <le cassation el de procureur général près La cour <le Paris peuvenl seules se cumuler avec Le mandai <le sénateur amovible7. Les officiers du ministère public près les coins d'appel ei l<'s tribunaux de première instance ne peuvenl être élus par 1rs circonscriptions électorales de Leur ressort conseillers municipaux, d'arrondissement ou généraux, députés, ou sénateurs amovibles; ils sont éligibles partout ailleurs; aucune inéligibilité u'existe pour les membres du parquet de la cour de cassation8. Les fonctions du ministère public sont également incompatibles avec celles de juré9.
§ 18-1. Les membres du ministère public sont assimilée, en principe, à ceux de la magistrature assise au point de vue de leurs prérogatives et de leurs obligations. Ils n'ont pas droit à l'honorariat qui ne s'attache pas aux fonctions révocables, à moins que le décret qui les met à la retraite ne les nomme présidents, conseillers ou juges honoraires : : mais ils sont dispensés des charges publiques2, et ont droit, pour les faits commis dans l'exercice ou hors de l'exercice de leurs fonctions, aux mêmes privilèges de juridiction que les membres des cours et tribunaux auxquels ils sont attachés3.
s Gomp. suprà, § 114.
g L. 30 nov. 1875, art. 8.
7 L. 2 août 1875, art. 20. Gomp. suprà, § 114.
8 L. 22 juin 1833, art. 5 et 23. L. 14 avr. 1871, art. 5-2". L. 10 août 1871, art. 8-2° et 31. L. 24 févr. 1875, art. 7. L. 2 août 1875, art. 21-1° et 2». L. 30 nov. 1875, art, 12-1° et 2°. L. 5 avr. 1884, art. 33-3°.
9 L. 21 nov. 1872, art. 3. Les procureurs de la République et leurs substituts sont visés formellement par cet article. Les membres des parquets des cours d'appel et de la cour de cassation sont compris dans la dénomination membres de la cour de cassation ou des cours d'appel: les motifs de l'incompatibilité (Voy. suprà, § 133) s'appliquent pleinement à eux, et l'article 383 du Gode d'instruction criminelle, auquel la loi du 21 novembre 1872 n'a certainement pas voulu déroger sur ce point, disait encore plus clairement : « Les fonctions de « juré sont incompatibles avec celles de procureur général, de procureur de la « République, et de leurs substituts ».
§ 184. t Morin, op. cit., t. II, p. 95. Massabiau, op. cit., n° 216.
2 G. civ., art. 427 (Voy. suprà, § 130).
3 C. instr. crim.. art. 479 et 483 (Voy. suprà. § 131). Les gardes particuliers sont, en ce sens, des officiers de police judiciaire, et ont droit aux mêmes prérogatives (Paris, 3 mai 1897 ; D. P. 97. 1. 366).
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L'obligation de résider4 n'emporte pas de plein droit translation de domicile au lieu où leurs fonctions s'exercent, attendu qu'elles sont amovibles5; mais elle est plus rigoureuse que pour les autres magistrats, en ce que le service du ministère public ne peut souffrir aucune interruption : ses membres ne peuvent s'absenter, même pendant les vacances judiciaires, qu'en vertu de congés régulièrement accordés par leurs supérieurs hiérarchiques6. Les procureurs généraux et de la République ont, sous ce rapport, les mêmes pouvoirs que les chefs des cours d'appel et des tribunaux de première instance7. L'assiduité au service du parquet et aux audiences des chambres est de rigueur pour les officiers du ministère public, et constatée, en ce qui concerne les audiences, par le registre de présence où ils doivent se faire inscrire8. L'impartialité que les magistrats doivent observer à l'égard des justiciables, les égards qu'ils doivent à leur compagnie, la tenue constamment digne qu'ils sont tenus de garder dans leur vie publique ou privée, sont aussi des devoirs communs aux magistrats debout et aux magistrats assis : cela résulterait, au besoin, des articles 1597 du Gode civil,
'* L. 27 vent, an VIII, art. 5. L. 20 avr. 1810, art. 118. Il ne s'est élevé de doute que pour les commissaires de police, les maires et les adjoints, qui exercent d'une manière intermittente, et concurremment avec leurs autres fonctions, le ministère public près des tribunaux de simple police (Voy. suprà, § 44, note 4). Ils ont certainement droit aux privilèges de juridiction, à raison des faits par eux commis dans l'exercice de ce ministère (Crim. cass. 1er août 1850, D. P. 50. 4. 236; crim. rej. 8 févr. 1855, D. P. 55. 5. 233), mais y ont-ils également droit pour les faits qui y sont étrangers? Voy., pour la négative, Paris, 15 janv. 1828 (D. A. v" Mise en jugement des fonctionnaires, n° 266), Poitiers, 24 juin 1853 (D. P. 55. 2. 312), Limoges, 25 févr. 1862 (D. P. 62. 2. 182), Bordeaux, 25 août 1882 (D. A. v° cit., supp., n<> 24) et 20 avr. 1894 (D. P. 94. 2. 307; S. 94. 2. 213); et, pour l'affirmative, Limoges, 6 juin 1851 (D. P. 53. 2. 77), Nancy, 20 avr. 1857 (D. P. 62. 2. 182), crim. cass. 3 avr. 1862 (D. P. 62. 1. 387). Cette dernière opinion me parait plus sûre, attendu que ces magistrats, à la différence des juges consulaires et des prud'hommes, ont un caractère officiel qui les suit même après qu'ils sont descendus de leur siège (Gomp. suprà, §§ 156 et 103). Je renvoie, quant aux costume, préséances, honneurs publics, franchise postale, etc., aux textes cités suprà, § 129, note 1.
3 G. civ., art. 108. Le changement de domicile résultera, pour eux, de la double déclaration prévue par l'article 104 du Gode civil, et, à défaut, du seul fait du changement de résidence avec intention de fixer leur domicile dans leur nouvelle résidence (G. civ., art. 103, 105 et 106; comp. suprà, § 136).
6 Massabiau, op. cit., t. I, n° 142.
-' D. 6 juill. 1810, art. 24 et 26. D. 18 août 1810, art. 30 et 31. O. 15 janv. 1826, art. 55 et 60.
« D. 30 mars 1808, art. 89.
.'{81 du Code de procédure, 177 du Code pénal ef 21-3° du (Iode forestier, <jni permettent aux parties <l<- récuser Les membres du ministère public dans les mêmes cas <ju<- les juges, <'l Leur interdisent, aussi bien qu'à ces derniers, l'acceptation de présents pour faire un acte quelconque de leurs fonctions, l'acquisition de droits litigieux devant La cour ou le tribunal auquel ils soni attachés, ef I adjudication d<coupes de bois de l'Etal abattus dans leur ressort*.
§ 485. La sanction des devoirs professionnels des officiers du ministère public est particulièrement rigoureuse. Elle ne consiste pas seulement, comme pour Les juges, dans les peines
auxquelles ils s'exposent en commettant un crime ou un délit caractérisé, et dans la nullité, avec ou sans dommages-intérêts, des actes par eux faits en contravention de la loi civile'; elle consiste encore, et plus sûrement, dans la révocation qui peut lesfrapper sans motifs, et, à plus forte raison, les atteindre à juste titre s'ils manquent gravement aux devoirs de leur charge 2 . Ils sont également soumis aupouvoir disciplinaire p i-< >prement dit, qui n'appartient pas, en ce qui les concerne, aux cours et tribunaux près desquels ils exercent leur ministère3, mais à leurs supérieurs hiérarchiques. Le procureur de la République n'a sur ses substituts et sur les officiers du ministère public près les tribunaux de simple police qu'un droit de surveillance et de direction4, et le procureur général près la cour de cassation n'a aussi qu'un droit de surveillance sur tous les parquets de France5 ; mais les procureurs généraux près les cours d'appel ont sur tous les officiers du ministère
9 Voy. suprà, § 139.
§ 185. l Voy. suprà, § 141.
2 C'est la conséquence de leur amovibilité (Voy. suprà, § 171).
3 On a vu que le ministère public est indépendant des cours et tribunaux, et à quoi se bornent les droits qu'ils ont sur lui {Suprà, § 172).
'* G. instr. crim., art. 289. L. 20 avr. 1810, art. 6 et 47. D. 18 août 1810, art. 16 et 19.
3 SG. 16 therm. an X, art. 84. La loi n'a pas jugé que le procureur de la République fût une autorité assez élevée pour être investie d'un pouvoir disciplinaire ; quant au procureur général près la cour de cassation, il n'a pas non plus ce pouvoir, par la raison que la cour elle-même, à moins d'être saisie régulièrement par le garde des sceaux, n'a pas d'action disciplinaire sur les autres juridictions (Voy. suprà, § 154).
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public de leur propre parquet et des parquets de leur ressort un véritable pouvoir disciplinaire et le droit de les rappeler à leurs devoirs6, et le garde des sceaux, qui exerce sur les membres du ministère public la plus haute autorité disciplinaire, peut les mander devant lui pour les reprendre ou leur faire adresser par les procureurs généraux les injonctions qu'il juge nécessaires7. Enfin, ils peuvent être pris à partie suivant les formes et sous les conditions ci-dessus indiquées8 : 1° pour inobservation des formalités prescrites relativement aux mandats de comparution, de dépôt, d'amener ou d'arrêt9; 2° pour accusation devant la cour d'assises d'une personne qui n'y a pas été légalement renvoyée 10 ; 3° pour dénonciation jugée calomnieuse d'un individu qui a été, sur le fait de cette dénonciation, traduit en cour d'assises et acquitté11 ; A° pour dol, fraude ou concussion commis dans un acte quelconque de l'exercice du ministère public12. Les trois premiers cas sont les seuls où la loi autorise formellement à prendre le ministère public à partie, mais il y a lieu d'étendre, par analogie, à tous les cas où il a causé quelque dommage à autrui dans l'exercice de ses fonctions, le principe de sa responsabilité et les garanties dont la loi en entoure l'application13. Par contre, les membres de ce corps ne doivent, pas plus que les juges, compte des actes qu'ils ont commis de bonne foi, et du mal qu'ils ont pu causer par excès de zèle; le principe de l'irresponsabilité du pouvoir judiciaire, ainsi entendu, est nettement formulé, en ce qui les concerne, par l'article 358 du Gode d'instruction criminelle : « L'accusé « acquitté pourra obtenir des dommages-intérêts contre ses « dénonciateurs pour fait de calomnie, sans néanmoins que « les membres des autorités constituées puissent être ainsi
6 L. 20 avr. 1810, art. 60.
' SC. 16 therm. an X, art. 81. L. .20 avr. 1810, art. 60. L. 30 août 1883, art. 17.
8 Voy. suprà, §§ 143 et 147. Les gardes particuliers sont en ce sens des officiers de police judiciaire (Paris, 3 mai 1897, D. P. 97. 2. 366; comp. le § précédent, note 3).
9 G. instr. crim., art. 112.
10 C. instr. crim., art. 271.
n C. instr. crim., art. 858.
« G. pr. civ., art. 595-l<>.
" Trib. de Gaen, 12 juin 1849 (D. P. 50. 3. 3})..
« poursuivis ;■ raison <l<is ;ivis qu'ils son! tenus de donner, « concernanl l<is délits donl ils ont cru acquérir La connais « sance dans L'exercice <!•' leurs fonctions »i4.
'• Merlin, op. et v° cit., § II, w<> '■'>. Mangin, op. wf., t. I, m0 118. On peut rapprocher de cette règle celle qui, en matière civile, oblige la partie qui a gagné le procès intenté contre elle par le ministère public, partie principale, .•■ p cependanl les irais qu'elle a faits \ <>y. infrà, $ IHH . Gomp., but l'irresponsabilité «les juges, .suprà, § 145, et sur celle que l'Etal peut encourir par leur fait, ib., note 8. La question «le la responsabilité personnelle des membres 'lu ministère public s'esl posée dans 'le- circonstances particulières, au sujet de l'application de l'article 50 du Code civil, qui punil d'une amende de 100 francs la contravention aux lois qui régissenl La tenue des registres de L'étal civil. Cette disposition s'applique-t-elle aux procureurs de la République et a leurs substituts? On pourrait le croire par argumenl : 1° de texte : •■ Tonte oon- « haveniion aux articles précédents de la part des fonctionnaires y dénomu mes... »; or le ministère public est dénommé dans L'article 49 ; 2° des travaux préparatoires : « M. Lacuée demande si les commissaires du Gouvernement près « les tribunaux seront aussi soumis aux peines que prononce cet article. L'aro ticle, en ell'et, est tellement absolu qu'il paraîtrait s'appliquer aux commis- « saires du Gouvernement, à raison des fonctions qui leur sont conférées pai « l'article 16 du projet. Le consul Cambacérès dit que, suivant Les anciennes « ordonnances, les juges étaient soumis à des amendes, lorsqu'ils se montraient « négligents dans l'exercice de leurs fonctions. M. Bérenger dit que la loi perd « toute sa force si on l'affaiblit par une dispense de l'exécuter » {Discussion au conseil d'État, séance du 22 fructidor an X, dans Locré, op. cit., t. III, p. 195; voy., en ce sens, Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. I, p. 314). L'opinion contraire, qu'enseigne Demolombe (Op. cit., t. I, n° 288), est plus conforme au principe de l'irresponsabilité du ministère public, et du pouvoir judiciaire en général (V suprà, § 145). L'interprétation de l'article 692 du Gode de procédure fait naître une question analogue : il dispose qu'il sera donné copie au procureur de la République de la sommation faite à la femme et au subrogé-tuteur, de prendre communication du cahier des charges dressé en vue de l'adjudication des immeubles grevés de l'hypothèque légale de la femme et du mineur, et dont la saisie est poursuivie ; il ajoute que « le procureur de la République sera tenu « de requérir inscription des hypothèques légales existant du chef du saisi ». Sa resjjonsabilité est-elle purement morale, ou même pécuniaire? Je crois, par les raisons déjà données, qu'elle est purement morale (Voy., en ce sens, Seligmann, Explication théorique et pratique de la loi du 21 mai 1858 (Pari-, 1860), n° 37; en sens contraire, Ollivier et Mourlon, Commentaire de la loi du 21 mai 1858 (Paris, 1858), n° 153; et, sur l'article 692 du Gode de procédure civile, le tome V).
SECTION II
Attributions du ministère public.
SOMMAIRE. — §186. Le ministère public a des attributions administratives et des attributions judiciaires. — § 187. I. Ses attributions administratives. — § 188. II. Ses attributions judiciaires. Elles s'exercent sous trois formes. 1° et 2° Par voie d'action ou de réquisition. Distinction de ces deux voies, et intérêt pratique de cette distinction. — § 189. Suite. A. Voie d'action.
— § 190. Suite. 1° En matière gracieuse. — § 191. Suite. 2° En matière contentieuse. — § 192. Suite. Premier cas : le ministère public agit comme mandataire forcé de personnes tenues de recourir à son intervention. — § 193. Suite. Second cas : il agit d'office. — § 194. Suite. Caractères de l'action qu'il exerce en cette qualité. — § 195. Suite. Dans quels cas peut-il agir ainsi? — § 196. Suite. Le peut-il toutes les fois que l'ordre public est intéressé? — § 197. Suite. Peut-il, du moins, poursuivre la rectification des actes de l'état civil? — § 198. Suite, a) Dans tous les cas où elle intéresse l'ordre public? — § 199. Suite, b) En cas d'usurpation d'un nom ou d'un titre nobiliaire? — § 200. Suite. Attributions particulières du procureur général près la cour de cassation : pourvoi dans l'intérêt de la loi. et demande en annulation pour excès de pouvoir. — § 201. Suite. B. Voie de réquisition.
— § 202. Suite. Affaires communicables au ministère public, a) Pour raison d'ordre public. — § 203. Suite, b) Dans l'intérêt des personnes incapables.
— § 204. Suite, c) Pour la protection des intérêts dont la garde est confiée au ministère public. — § 205. Suite, d) Pour des motifs d'ordres divers. — § 206. Suite. Devant quelles juridictions il y a lieu à communication au ministère public. — § 207. Suite. 3° Le ministère public agit au nom de personnes autorisées à agir ou à se défendre par son intermédiaire.
§ 48G. Le ministère public a été institué pour veiller à l'observation des lois et des décrets, poursuivre l'exécution des jugements et des arrêts, et défendre les intérêts de FEtat, des départements, des communes, des établissements publics, et des personnes incapables ou hors d'état de se défendre elles-mêmes. Aussi ses attributions — et je ne parle ici que des matières civiles, les seules dont il soit question dans ce Traité — sont-elles extrêmement nombreuses et variées. Elles sont administratives ou judiciaires, suivant qu'elles se rapportent aux procès pendants devant les tribunaux, ou qu'elles s'exercent en dehors de toute instance.
§ JL83\ Ses attributions administratives, qui, suivant les cas, appartiennent aux procureurs de la République ou sont
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réservées aux procureurs généraux1, consistenl principalement : I" à surveiller L'administration de La justice, à en signaler les abus dans La mercuriale annuelle, à prendre des réquisitions pour qu'ils ae se reproduisenl j > ; i s - . «i ;i transmettre Ions Les six mois ;mi garde des sceaux La statistique judiciaire de leur ressort8; 2° à donner avis au garde des sceaux des vacances (jni se produisent dans Le personnel des cours et tribunaux, à faire les présentations nécessaires pour y pourvoir, à requérir L'admission au sermenl et L'installation des magistrats nouvellement nommés, à signaler au garde des sceaux ceux qui s'absentent sans congé, ou aux premiers présidents de cours d'appel et aux présidents des tribunaux de première instance ceux qui compromettent la dignité de leurs fonctions, à instruire et même à provoquer les demandes de mise à la retraite ; ; 3° à exiger le dépôt au greffe des actes de Tétat civil de Tannée précédente, à les vérifier, et à donner des instructions pour faire cesser les irrégularités qui y ont été remarquées 3 ; 4° à transmettre au garde des sceaux les jugements rendus en matière d'absence, et à assister, après l'envoi en possession provisoire, à l'inventaire des titres et du mobilier de l'absent6; 3° à inspecter les établissements d'aliénés, et à contrôler les placements qui y sont faits7 ; 6° à donner un avis sur les dispenses demandées en matière de mariage, et à dispenser de la seconde publication8; 7° à donner un avis sur les demandes des parents
§ 187. l On consultera, pour appliquer cette distinction, les textes cités aux §§ 173 et suivants.
2 Voy. suprà, § 32.
3 D. 30 mars 1808, art. 80 et 81. L. 20 avr. 1810, art. 8. Voy.. pour plus de détails sur les comptes, rapports et notes de toute nature qu'il doit fournir au ministère de la justice, Vallet et Montagnon, Manuel des magistrats du parquet (Paris, 1890), t. I, p. 51 et suiv.
4 L. 20 avr. 1810, art. 48 et suiv. L. 16 juin 1824, art. 2, 4 et 11. D. 9 nov. 1853, art, 31.
5 G. civ., art, 43, 49 et 53. O. 26 nov. 1823, art, 2 et suiv. O. 10 mai 1825, art. 2. Cire, minist, 20 avr. 1820, 4 févr. et 31 déc. 1823, et 13 juin 1880 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, nos 1407, 1692 et 1785; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1880, p. 126). Voy., sur cette opération, Béquet, Traité théorique et pratique des actes de l'état civil (Paris, 1881), n° 181; Mersier, Traité théorique et pratique des actes de Vètat civil, 2e éd. (Paris, 1892 \ p. 72 et 73.
6 G. civ., art. 118 et 126. Cire, minist. 10 mai 1824 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n« 1821).
7 L. 30 juin 1838, art. 4, 10, 13 et 22.
8 G. civ., art. 145, 164 et 169. Arr. 20 prair. an XI, art. 2 et 3. Cire, minist.,
qui requièrent la détention de leurs enfants9; 8° à désigner les trois jurisconsultes, dont l'avis favorable est nécessaire pour que le tuteur et le mineur émancipé puissent transiger10; 9° à requérir l'inscription des hypothèques légales des femmes mariées et des mineurs, et de l'hypothèque de l'individu placé, sans être interdit, dans un établissement d'aliénés11; 10° à exiger des syndics de faillite la communication des jugements déclaratifs de faillite, de mémoires qui fassent connaître l'état et les causes de chaque faillite, et de tous les documents nécessaires pour apprécier s'il y a lieu de poursuivre le failli comme banqueroutier; 11° à assister à l'inventaire de son actif, à provoquer son arrestation provisoire, et à se faire remettre par les greffiers des tribunaux de commerce un état trimestriel constatant la situation de chacune des faillites en cours12; 12° à surveiller l'administration des successions vacantes13; 13° à provoquer l'installation des membres nouvellement élus des tribunaux de commerce 14 ; 14° à recevoir les déclarations de publication de journaux ou écrits périodiques15; 15° à exercer un pouvoir disciplinaire sur les officiers ministériels, à veiller à la régularité des procédures, et à tenir la main à l'exécution des jugements ainsi qu'il sera expliqué plus amplement aux §§ 1195 et suivants16-
S 188. Les attributions judiciaires du ministère public s'exercent de trois manières différentes. Il procède tantôt
10 mai 1824 (Gillet et Demoly, op. et loc. cit.). Voy., sur cette procédure, Dalloz, v° Ministère ■public, supp., n° 141.
9 G. civ., art. 377, 381, 382 et 383.
io G. civ., art. 467, 484 et 509.
» G. civ., art. 2183 et 2194. L. 30 mai 1838, art. 34. Bernard, De V inscription des hypothèques par le procureur impérial (Paris, 1864), p. 1 et suiv.
'2 G. comm., art. 459, 460, 482, 483 et 602. D. 22 mars 1882, art. 3.
13 Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 148.
ii L. 8 déc. 1883, art. 14 (Voy. suprà, § 161).
13 L. 29 juill. 1881, art. 7 et 10.
16 J'ai voulu seulement, par cette énumération, donner une idée de la mulliplicité et de la variété des attributions du ministère public : l'explication complète et détaillée de cette matière sortirait du cadre de ce Traité, et celle du Gode de procédure me fournira, d'ailleurs, l'occasion de compléter ces indications nécessairement sommaires (Voy., au surplus, Dalloz, op. et v° cit., supp., nos 54 et suiv.; Massabiau, op. cit.. t. I, nos 333 et suiv.; Vallet et Montagnon, op. cit., t. I, p. 49 et suiv.).
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par voie d'action, tantôt par voie de réquisition, tantôt comme intermédiaire <!<■ certaines personnes autorisées à agir ou à se défendre par son organe. Les deux premiers cas soni l<,s> plus nombreux H Les plus Importants. Il agil par voie d'action Lorsqu'il s.iisif directemeni Les juges compétents, H porte Lui-même une demande devani eux; on dii alors qu'il est partie principale, pour exprimer qu'il joue dans le procès le rôle de demandeur. Il agit par voie <l<- réquisition lorsqu'il intervient dans un procès déjà pendant e1 qu'il n'a pas introduit, pour formuler son opinion ei conclure à ce que les juges s'\ conforment; on dit alors qu'il est partie jointe, pour montrer qu'il n'est ni demandeur ni défendeur, et ne se mêle à l'instance que pour donner son avis sur la solution qu'elle comporte. Il est même à la fois, par exception, partie principale et partie jointe, lorsqu'obligé de prêter son concours comme demandeur ou comme défendeur à la partie qui le requiert, il donne, dans une affaire où il a joué un rôle principal, des conclusions contraires à la cause qu'il a été chargé de présenter. Tels sont les cas prévus par les articles 200 du Code civil, 80 de la loi du 27 ventôse an VIII, 14 de la loi du 3 mai 1811, et 6 de l'ordonnance du 1er juin 1828 '. Il y a entre la voie d'action et la voie de réquisition six différences qui dérivent de cette idée essentielle, que le ministère public est, dans le premier cas, l'adversaire de Tune des parties en instance, et que, dans l'autre, il n'est l'adversaire d'aucune d'elles et requiert
§ 188. 1 Voy. infrà, § 192. On pourrait croire que l'article 32 de la loi du 30 juin 1838 en fournit un autre exemple : « Sur la demande des parents. « de l'époux ou de l'épouse, ou sur la provocation d'office du procureur de la « République, le tribunal civil du lieu du domicile pourra, conformément a « l'article 497 du Gode civil, nommer en cbambre du conseil un administrateur « provisoire aux biens de toute personne non interdite placée dans un établis- « sèment d'aliénés ; cette nomination n'aura lieu qu'après délibération du conseil « de famille et sur les conclusions du procureur de la République ». 11 semblerait, à la lecture de cet article, que le ministère public sera entendu dans l'instance relative à la nomination d'un administrateur provisoire qu'il a luimême demandée, et qu'il aura, suivant le principe général, le droit de conclure au rejet de cette demande. Toutefois, on ne comprendrait pas qu'il proposât de repousser des conclusions qu'il a prises spontanément et sans que rien l'y forçât, et je crois que l'article doit être ainsi entendu : les parents, le conjoint et le procureur de la République, agissant d'office, pourront demander la nomination d'un administrateur provisoire, et, quand cette demande aura été formée par les parents ou par le conjoint, il n'y pourra être statué que sur les conclusions du procureur de la République.
impartialement l'application de la loi au procès qui les divise.
1° Dans le premier cas, le ministère public peut, comme toute partie principale, interjeter appel ou se pourvoir en cassation contre le jugement ou l'arrêt qui a rejeté sa demande; dans le second cas, il ne peut ni appeler ni se pourvoir, car on ne peut pas dire qu'il ait succombé, quand même il aurait proposé dans ses conclusions un moyen d'ordre public négligé par la partie en faveur de laquelle il a conclu, à moins cependant que l'affaire où il a figuré comme partie principale ne soit de celles où il aurait pu se porter partie principale2. Le pourvoi que le procureur général près la cour de cassation peut former dans l'intérêt de la loi fait seul exception à cette règle, et encore ses conséquences sontelles purement théoriques, en ce sens que la cassation ainsi prononcée n'a pas d'influence sur le droit des parties, et n'empêche pas la décision cassée de sortir son plein et entier effet3.
2° Le ministère public partie principale peut récuser un juge dans les cas prévus par l'article 378 du Gode de procédure; il ne le peut pas lorsqu'il est partie jointe4. A l'inverse, les deux parties peuvent récuser, dans les mêmes cas, un membre du ministère public partie jointe, car, s'il ne siège pas parmi les juges, ses conclusions n'en auront pas moins une influence considérable sur leur décision ; au contraire, le défendeur ne peut refuser de plaider contre le demandeur, et, par conséquent, récuser un membre du ministère public partie principale5.
2 II n'a pas cessé, en proposant ce moyen, d'être partie jointe (Lafontaine, Du droit d'action du ministère public en matière civile (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XX, 1860, p. 406 et suiv.); civ. cass. 3 flor. an IV, D. A. v° cit., n° 94; req. 7 fruct. an XI, D. A. v<> Cassation, n° 331; Metz, 21 janv. 1812, D. A. v° Degrés de juridiction, n° 391 ; civ. cass. 3 juill. 1824, D. A. v° Ministère public, n° 95; crim. rej. 9 oct. 1840, D. A. v° Cassation, n° 392). Voy. : 1° sur les moyens que le ministère public partie jointe peut proposer d'office, infrà, même §; 2° sur le droit qu'il a d'interjeter appel ou de se pourvoir en cassation dans les cas où il aurait pu jouer le rôle de partie principale, les arrêts rapportés dans Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 80; Nancy, 12 mars 1891 (D. P. 92. 2. 30).
3 Voy. suprà, § 98, et infrà, § 200.
4 Fayard de Langlade, op. cit., v° Récusation, § I, n° 6. Bioche, op. cit., v° Récusation, n° 52. Massabiau, op. cit., t. I, n° 1613.
6 G. pr. civ., art. 381 (Voy. t. Il, § 760).
.'{" La présence ou] toul au moins, La convocation du ministère public partie principale est requise, ;i peine <lc nullité, dans les opérations judiciaires, telles qu'expertises el descentes sur Lieux, qu'on ne peul faire qu'en présence <l **s parties ou après les avoir dûmenl appelées; ni sa présence ni sa convocation ne snnf nécessaires Lorsqu'il esl seulement partie jointe 6.
1° Le ministère public agissant par voie d'action peut former, comme la partie privée, toutes les demandes qu<' L'intérêt public lui paraît exiger7. S'il agil par voie de réquisition, il soutient par les meilleures raisons qu'il puisse trouver Les prétentions qui lui paraissent fondées; mais il ne peut se substituer aux parties en cause et ajouter à leurs conclusions, à moins qu'il ne s'agisse de droits d'ordre public auxquels elles n'auraient pas le pouvoir de renoncer, ou de mesures que le tribunal ou la cour devrait appliquer d'office8.
5° Le ministère public parle le premier lorsqu'il est partie principale, et le défendeur a, par conséquent, le droit de lui répondre ; le ministère public partie jointe prend la parole le dernier quand les débats sont clos, et aucune partie n'a le droit de lui répondre ou de prendre des conclusions nouvelles9, lors même qu'il a suppléé un moyen d'ordre pu-
6 G. pr. civ., art. 300 et 315.
7 II ne pourrait pas conclure à ce que le tribunal prît des mesures qui ne touchent qu'à l'intérêt privé : par exemple, il ne serait pas admis, en demandant la nullité d'un mariage dans les cas où cette action lui est ouverte (Voy. infrà, § 195), à requérir que les époux fussent déclarés de mauvaise foi et privés, par conséquent, des avantages accordés par les articles 20i et 202 du Code civil au mariage putatif (Aix, 5 mai 1846; D. P. 46. 2. 147).
8 Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 308. Périer, op. cit., n° 19 (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVIII, 1866, p. 60). Civ. cass. 18 prair. an Vil (D. A. v° Ministère public, n° 91). Civ. cass. 3 avr. 1826 (D. A. v Nom, n» 26). Req. 26 avr. 1831 (D. A. v° Compte, n" 154. Poitiers, 16 déc. 1829 (D. A. v3 Acquiescement, n° 169). Bordeaux, 31 janv. 1822 'D. A. v° Appel civil, n° 501). Voy., sur la distinction des demandes et des moyens, des moyens d'ordre public et de ceux d'ordre privé, le tome VI. En outre, le ministère public est chargé de veiller, dans les causes où il est partie jointe aussi bien que dans celles où il agit par voie d'action, à la régularité des procédures et à la conservation des jugements (Voy. t. III, £§ 1163 et suiv .
9 Grenoble, 20 févr. 1832 (D. A. v° Défense, n° 240 . Pau, 5 mai 1833 ^D. A. v° Ministère public, n° 107). Civ. cass. 22 avr. 1835 D. A. v° Défense, loc. cit. . Bordeaux, 10 mars 1842 (D. A. v° Ministère public, loc. cit.). Rouen, 26 janv. 1847 (D. P. 49. 5. 101). On peut cependant produire de nouveaux mémoires à l'appui des premières conclusions, car le terrain du débat n'est par-là ni changé ni élargi (Req. 2 juill. 1838, D. A. v° et loc. cit.; contra, Rennes, 26 janv. 1835, D. A. v° Défense, n° 239).
blic non relevé par les parties10. Il en est autrement si les juges déclarent les débats rouverts11, ou que le ministère public ait pris d'office des conclusions étrangères au débat engagé entre les parties, par exemple, conclu à l'application d'une peine contre un officier ministériel, ou à la suppression d'un écrit injurieux pour la magistrature12. Hors ces cas, on ne peut, s'il a commis une erreur de fait ou proposé un moyen nouveau, que remettre sur-le-champ au président une simple note rectificative13.
!0 Agen, 20 déc. 1824 (D. A. v<> Mariage, n° 483). Cette décision se justifierait, au besoin, par la raison donnée infrà, § 207, note 9. Il a été jugé que la production par le ministère public, partie jointe, de documents étrangers aux débats, et qui n'ont pas été préalablement communiqués à la partie intéressée, ne viole ni les droits de la défense ni l'article 188 du Gode de procédure (Voy., sur cet article, t. II, § 796), s'il n'est pas établi que cette irrégularité ait influé sur le jugement (Req. 24 oct. 1892, D. P. 92. 1. 624, S. 92. 1. 576; req. 23 juill. 1895, D. P. 96. 1. 301). Voy. aussi, pour les renseignements de police recueillis par le ministère public après les plaidoiries et sans le contrôle des parties, req. 13 avr. 1893 (D. P. 93. 1. 552; S. 96. 1. 327).
il Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n» 222. Req. 28 févr. 1877 (D. P. 78. 1. 39). Voy., sur le droit qu'ont les juges de rouvrir le débat, et sur les circonstances où ils peuvent le faire, t. II, § 686.
12 Giv. cass. 7 août 1822 (D. A. v° Avoué, n° 263). Contra, Bourges, 2 juill. 1841 [D. A. v° Défense, n° 245).
13 D. 30 mars 1808, art. 87. Req. 15 janv. 1896 (D. P. 96. 1. 88; S. 96. 1. 457). La règle qui interdit aux parties de répondre au ministère public, après qu'il a pris la parole comme partie jointe, et le tempérament qu'y apporte l'article 87 du décret du 30 mars 1808 ont été critiqués. Les auteurs du Gode de procédure du canton de Genève ont dit, pour justifier l'adoption du système contraire : « Nous « avons trouvé la disposition du décret du 30 mars 1808 aussi contraire à l'intérêt « de la vérité qu'à la dignité du ministère public : si, d'après le droit seul de « légitime défense, une partie doit avoir la faculté de repousser les moyens notice veaux employés contre elle, comme celle de rectifier les erreurs de fait com- « mises à son préjudice, l'intérêt de la vérité exige que ce ne soit pas par des « notes secrètes qu'aucun débat n'éclaire mais à l'audience même, et que la ré- « ponse ait la même publicité que l'attaque. Quant à la dignité du ministère « public, ce n'est pas en parlant sans contradicteur qu'elle se déploie, mais en « apportant cette sévérité d'examen, cette rectitude d'opinion, cette franche « impartialité, dont une discussion contradictoire ne fera que relever le mérite » (Loi sur la procédure civile du canton de Genève, suivie de l'Exposé des motifs de M. Bellot (Paris et Genève, 1837) i p. 91 ; une nouvelle édition de cet ouvrage a été donnée à Genève, en 1870, par MM. Schaub et Brocher). La commission instituée en 1866 pour la réforme du Gode de" procédure a cependant décidé de n'y rien changer sur ce point : « On s'est demandé, dit M. Greffier, rapporteur, si « l'on ne devrait pas, comme à Genève, accorder la parole aux parties pour « rectifier un fait ou répondre à un moyen nouveau émis par le ministère puce blic. On a craint de rouvrir par-là de nouveaux débats où le ministère public « deviendrait en quelque sorte partie en cause, et l'on a maintenu la législation « actuelle » (Papiers du conseil d'État, 8 avr. 1868, n° 86705, p. 18). Cependant il est certain que ces notes improvisées en pleine audience, et qu'une partie peut remettre au président sans les communiquer à son adversaire, ont de grands inconvénients. Ce qu'on peut dire de mieux pour défendre le système du Gode
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6° Quand Le ministère public esl partie jointe e( que l<* jugement esl rendu eontrairemenl ;i ses conclusions, La partie perdante |>;ue, suivant Le droit commun, tous les fï;iis du procès14. Lorsqu'il esl partie principale et que sa demande esl rejetée, L'Etat paie les frais qu'il a dû faire pour La présenter et La soutenir18; mais une règle, traditionnelle malgré son extrême dureté, veut que La partie adverse qui ;i gagné son procès paie nonobstanl ses propres frais1*.
§ ISO. ï. Le ministère public agii d'office, en matière
civile, dans les cas spécifiés par la loi '. Ces cas se rapportent : 1° à la juridiction contentieuse ; 2° à la juridiction gracieuse : 3° à la juridiction disciplinaire; 4° à la poursuite des condamnations pécuniaires prononcées par La loi civile dans L'intérêt du Trésor public; 5° aux attributions particulières du procureur général près la cour de cassation. Je ne reviendrai pas sur l'action disciplinaire du ministère public2; j'expliquerai aux §§ 241 et suivants, 272 et suivants, celle qu'il peut exercer contre les avocats et les officiers ministériels ; quant à la condamnation qu'il peut requérir aux amendes prononcées parle Gode de procédure et par les lois accessoires, pour infraction à leurs dispositions ou pour demandes formées témérairement, je renvoie aux articles 50, 06 et 193 du Code civil, 56, 213, 216, 247, 374, 390, 471, 479, 491, 1030 et 1039 du Code de procédure, 68 du Code de commerce, 2 de la loi du 16
de procédure, c'est que la loyauté professionnelle des avocats et des avoues leur fait un devoir, auquel ils ne manquent guère, de ne remettre aux juges aucun écrit qu'ils ne se soient d'abord communiqué, et que les juges peuvent, en rouvrant les débats, supprimer la plupart des inconvénients que présente l'application stricte de la loi.
1* G. pr. civ., art. 130 (Voy., sur cet article, t. III, §§ 1093 et suiv.).
«s D. 18 juin 1811, art. 2.
16 76., art. 3, 22 et suiv. Cette règle s'applique en matière civile aussi bien qu'en matière criminelle (Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, n° 312; Schenck, op. cit., t. I, p. 138; Massabiau, op. cit., t. I, n° 759; req. 12 août 1835, D. A. v° Frais, n° 61; req. 20 avr. 1836 et 14 nov. 1838, D. A. v° cit., n° 62; civ. cass. 10 nov. 1845, D. P. 46. 1. 17; req. 17 juin 1872, D. P. 72. 1. 392 ; Dijon, 8 févr. 1878, D. P. 78. 2. 219; civ. cass. 10 déc. 1878, D. P. 79. 1. 113). Comp., sur l'irresponsabilité du ministère public, suprà, § 185, et voy., sur les attributions judiciaires du ministère public, en général, en matière civile, Périer, op. cit., nos 1 et suiv. (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVII, 1865, p. 509 et suiv., t. XXVIII, 1865, p. 59 et suiv.).
§ 189. « L. 20 avr. 1810, art. 46.
2 Voy. suprà, §§ 150 et suiv.
floréal an IV, 13, 56 et 57 de celle du 25 ventôse an XI, 50 du décret du 19 juillet 1810, et 2 de celui du 29 août 1813.
§ 190. A. En matière gracieuse1, le ministère public agit : 1° pour faire ordonner des mesures conservatoires dans l'intérêt d'un présumé absent2; 2° pour faire déclarer l'absence des militaires et marins disparus du 12 avril 1792 au 20 novembre 1815, des militaires et assimilés disparus du 19 juillet 1870 au 31 mai 1871, et de tous autres Français, disparus dans ce dernier délai, auxquels les tribunaux appliqueront les mêmes dispositions3; 3° pour faire ouvrir le testament de l'absent*; 4° pour faire apposer ou lever
§ 190. ' Voy., sur la définition de ces matières, le tome VIII.
2 Aux termes de l'article 114 du Gode civil, « le ministère public est spé- « cialement charge de veiller aux intérêts des personnes présumées absentes, « et il sera entendu sur toutes les demandes qui les concernent ». Cette dernière phrase signifie que le ministère public est partie jointe dans les causes des présumés absents; la première signifie donc qu'il peut demander comme partie principale que des mesures conservatoires soient prises dans l'intérêt de ces personnes, et cette initiative estd'autant plus nécessaire qu'elles n'ont pas de représentant officiel, comme en ont les mineurs et les interdits (Demolombe, op. cit., t. II, n° 29 ; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 910; Demante, Cours analytique de Code civil continué par Golmet de Santerre (Paris, 1849-1897), t. I, p. 143 bis-I; Valette, Cours de Code civil (Paris, 1873), t. I, p. 152 ; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 134 et suiv.; Debacq, op. cit., p. 164; req. 8 avr. 1812, D. A. v<> Absence, n° 95; Metz, 15 mars 1823, D. A. v° cit., n° 122). Le ministère public a-t-il le même droit à l'égard des simples non-présents? La question est controversée, mais l'affirmative résulte : 1° du décret des 16-24 août 1790, qui chargeait le 'ministère public de « veiller pour les absents indéfendus » (Tit. VIII, art. 3) ; 2° par analogie, des dispositions qui autorisent le jirocureur de la République à prendre certaines mesures dans l'intérêt des personnes momentanément absentes de leur domicile, par exemple, à requérir l'apposition des scellés sur les meubles qui dépendent d'une succession à laquelle sont appelés des héritiers non-présents (C. civ., art. 819; C. pr. civ., art. 911), à recevoir les exploits adressés aux personnes qui ne se trouvent pas à leur domicile, et à en assurer autant que possible la remise (G. pr. civ., art. 69-9°). Voy.^en ce sens, Demolombe, op. cit., t. II, n° 18, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 90ê; en sens contraire, Debacq, op. cit., p. 190; et, sur la procédure en matière d'absence, le tome VII.
* L. 3 janv. 1817, art. 2, 3 et 8. L. 9 août 1871, art. 1. La loi du 13 janvier 1817 n'est applicable qu'aux militaires et marins disparus entre les deux dates qu'elle détermine (Demolombe, op. cit.., t. II, n° 350; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 869; Debacq, op. cit., p. 192); la preuve, c'est qu'une loi spéciale a paru nécessaire pour appliquer les mêmes mesures aux personnes disparues pendant les événements de 1870-1871. En dehors de l'application de ces deux lois, le ministère public ne peut demander la déclaration d'absence, puisqu'on a vu suprà, § 916, qu'il joue dans cette demande le rôle de contradicteur (Demolombe, op. cit., t. II, n<> 62; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 916; Debacq, op. cit., p. 176; Massabiau, op. cit., t. I, n°886; voy., sur cette procédure, le tome VII).
v G. civ., art. 123. Malgré cet article qui dit que « lorsque les héritiers auront « obtenu l'envoi en possession, le testament, s'il en existe un, sera ouvert », le
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les scellés après décès, procéder à l'inventaire d<* la succession, et provoquer, si elle esl traçante, la nomination d'un curateur5; 5° pour provoquer la sortie d'un Individu placé dans un établissement d'aliénés, et lui faire nommer, s'il n'est pas interdit, un administrateur provisoire, un mandataire judiciaire, et, s'il y a lieu, un curateur à sa personne6; 6° pour demander le rétablissement ou la rectification des actes de l'état civil concernant l<is militaires, les indigents, une commune tout entière ou une masse d<> citoyens7; le rétablisse ment des actes omis, c'est-à-dire qui n'ont pas été inscrits sur les registres dans les délais prescrits par la loi8; l'insertion aux registres du procès-verbal qui constate !<• décès des ouvriers qui ont péri par accident survenu dans les mines, minières et carrières, et dont les corps n'ont pu être retrouvés9; le rétablissement des registres qui n'ont pas été tenus, et le remplacement de ceux qui ont été perdus ou incendiés en temps de guerre10; la rectification des actes de maria-»
ministère public n'est pas tenu d'attendre l'envoi provisoire pour requérir l'ouverture du testament. Gela résulte non-seulement des observations formelles du Tribunat (Dans Locré, op. cit., t. IV, p 113), mais encore : l°au fcxf<- même de l'article 123, qui déclare provisoirement ouverts, en cas de déclaration d'absence, tous les droits subordonnés au décès de l'absent : 2° de cette considération que les droits des légataires ne peuvent dépendre de la volonté des héritiers présomptifs (Demolombe, op. cit., t. II, n° 75, Orléans, 25 janv. 1835, D. A. v° Absence, na 248; contra, Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 145, Debacq. op. cit., p. 182 . D'ailleurs, on peut tout concilier en mettant le-; héritiers présomptif s endenn-nr.de demander l'envoi provisoire (Demante, op. cit., t. I, n° 152 bis-l).
3 G. civ., art. 812 et 819. G. pr. civ., art. 911, 93'J et 941. Voy., sur ces procédures, le tome VII.
6L.30juinl838, art. 29, 32 (Voy., sur cet article, suprà,% 188, note 1), 33 et 38.
7 Girc. minist. 6 brum. an XI, 22 brum. an XIY et 4 nov. 1814 (Gillet et Demoly, op. cit., t, I, nos 412, 521 et 966).
8 Av. c. d'Et. 12 brum. an XI. Le ministère public n'a point à agir dan< cette circonstance, s'il ne s'agit que de faire rétablir l'acte de naissance d'un jeune homme soumis à la loi du recrutement, et dont l'âge ne serait pas établi par un acte de naissance régulièrement inscrit. La loi du 15 juillet 1889, sur le recrutement de l'armée, dispose, en effet, que « sont, d'après la notoriété publi- « que, considérés comme avant l'âge requis pour l'inscription sur les tableaux « de recensement les jeunes gens qui ne peuvent produire ou n'ont pas produit « avant la vérification des tableaux de recensement un extrait des registres de « l'état civil constatant un âge différent, ou qui, à défaut de registres de l'état « civil, ne peuvent prouver ou n'ont pas prouvé leur âge conformément à l'ar- « ticle 46 du Gode civil » (Art. 14).
9 D. 3 janv. 1813, art. 19. Voy., sur la valeur de ce pro:ès-verbal en tant qu'acte de décès, Demolombe, op. cit., t. I, n° 308. La disposition de l'article 19 de ce décret, qui n'est qu'un règlement d'administration publique pris en vue d'une exploitation spéciale et d'une situation déterminée, ne peut être étendue à aucun autre cas (Debacq, op. cit., p. 2 52 .
'»L. 25 mars 1817, art. 75.
qui ne contiennent pas la déclaration qu'il a été ou qu'il n'a pas été fait de contrat de mariage, ou qui contiennent, à ce sujet, une déclaration erronée11; et, plus généralement, toutes les rectifications qui intéressent l'ordre public12. C'est ainsi qu'on a vu le ministère public demander et obtenir celle d'un acte de naissance où la mère s'était fait inscrire sous de faux prénoms à l'aide de documents falsifiés13, d'un acte de mariage qui attestait la célébration du mariage à la maison commune alors que le maire s'était transporté au domicile de la femme11, et d'actes de toute nature où des personnes étaient désignées sous des qualifications nobiliaires qui ne leur appartenaient pas13. Cette jurisprudence soulève de graves difficultés, et fait naître deux questions d'une importance capitale en droit civil et au point de vue plus spécial dès pouvoirs du ministère public : j'en renvoie l'examen aux §§ ÎOI et suivants.
§ IOI . B. L'action du ministère public en matière contentieuse se produit dans deux circonstances très différentes : tantôt il agit comme mandataire forcé de personnes tenues de recourir à son intervention ; tantôt il agit véritablement d'office, c'est-à-dire sans y être provoqué et sans qu'on puisse aussi l'y contraindre ou l'en empêcher1, sous la seule inspiration de sa conscience et du sentiment qu'il a de son devoir.
§ 10$. a. La première hypothèse se présente en matière de preuve du mariage, de conflit d'attribution, et d'expropria-
11 G. civ. art. 76. Cette disposition a été ajoutée à cet article 76 en vertu de la loi du 10 juillet 1850 (Art. 1).
12 Les ordonnances sur l'organisation judiciaire à la Réunion, à la Martinique, à la Guadeloupe et à la Guyane, indiquent un autre cas où le ministère public peut agir en rectification des actes de l'état civil : c'est « lorsqu'il <- s'agira de la rectification des actes de l'état civil, qui, par de fausses indica- <« tions, attribueraient à un homme de couleur libre ou à un esclave une qualité « autre que celle qui leur appartient » (0. 30 sept. 1827, art. 72; 0. 24 sept. 1828, art. 81; 0. 21 déc. 1828, art. 71). Le décret du 27 avril 1848, qui a aboli l'esclavage dans les colonies françaises (Art. 1), a naturellement abrogé ces dispositions.
<3 Paris, 3 juin 1867 (D. P. 67. 2. 97). H Langres, 5 févr. 1868 (D. P. 68. 3. 88).
13 Voy. les arrêts cités infrà, § 199, note 8.
§ 191. * Voy., sur ce point, les développements donnés iafrà, § 194.
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lion pour cause d'utilité publique1. L°Quand La preuve d'un mariage a été détruite par un crime ou par un délit, 1<-1 <ju<' La falsification <>u La destruction de L'acte de mariage on son inscription sur une feuille volante, e1 <jii<' toute poursuite criminelle contre L'auteur <!<■ ce crime <>u de ce <l<'lit est devenue impossible par sa mort, par sa démence ou parla prescription de L'action publique les personnes intéressées à établir L'existence de ce mariage adressent Leur dénonciation au procureur de La République, <|iii<'si tenu d'intenter contre L'auteur du crime ou du délil ou contre ses héritiers L'action civile en dommages-intérêts, d'où résultera, si elle aboutit, La preuve de la célébration du mariage8. Cette dérogation
§ 192. 4 Le pourvoi dans l'intérêt de la loi et la demande d'annulation pour excès de pouvoir en fournissent deux autres exemples en matière contentieuse : le garde des sceaux est forcé, dans ces deux cas, de recourir à l'intermédiaire du procureur général près la cour de cassation, qui, de son côté, ne peut refuser d'agir (Voy. infrà, § 200).
1 G. civ., art. 200. Les articles 198, 199 et 200 du Gode civil sont ainsi conçus. « Art. 198. Lorsque la preuve de la célébration du mariage se trouve acquise « par le résultat d'une procédure criminelle, l'inscription du jugement sur les « registres de l'état civil assure au mariage, à compter du jour de sa célébra- « tion, tous les effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants « issus de ce mariage. Art. 199. Si les époux ou l'un d'eux sont décédés sans « avoir découvert la fraude, l'action criminelle peut être intentée par tous ceux <c qui ont intérêt à faire déclarer le mariage valable, et par le procureur de la « République. Art. 200. Si l'officier public est décédé lors de la découverte de la « fraude, l'action sera dirigée au civil contre ses héritiers par le procureur de « la République, en présence des parties intéressées et sur leur dénonciation ». Il est reconnu que ces dispositions sont, sous plusieurs rapports, inexactement rédigées. 1° 11 n'est pas nécessaire que la preuve du mariage ait été détruite par l'effet d'un crime : le projet de l'article 200 ne prévoyait que l'hypothèse d'un délit (l'inscription de l'acte de mariage sur une feuille volante), et il est constant qu'on ne l'a modifié, lors de la rédaction définitive, que pour empêcher qu'il fit double emploi avec l'article 52 du Gode civil (Locré, op. cit., t. IV, p. 410; Demolombe, op. cit., t. III, n° 409; Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. V, p. 22). 2° Il n'y a pas à distinguer suivant que le crime ou le délit a été commis par l'officier de l'état civil ou par un étranger :1a généralité des termes des articles 198 et 199 rectifie ce qu'a de trop étroit, sur ce point, l'article 200 (Demolombe, op. cit., t. III, n° 410; Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 23). 3° Il importe peu que l'auteur du crime ou du délit soit mort, ou que l'action publique soit devenue impossible par sa démence ou par la prescrijotion : les raisons données au texte, pour expliquer le recours forcé des intéressés au ministère public, s'appliquent aussi bien à ces deux hypothèses qu'à celle où l'auteur du crime ou du délit serait décédé (Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 25; Debacq, op. cit., p. 343; voy. cep., en sens contraire, Demolombe, op. cit., t. III, n° 416, Demante, op. cit., t. I, n° 282 bis-\Y). On remarquera seulement, au sujet de la prescription, que celle de l'action publique entraîne celle de l'action civile (G. instr. crim., art. 2, 637, 638 et 640), et que, pour comprendre l'application de l'article 200 dans un cas où l'action publique serait éteinte par la prescription et l'action civile encore recevable, il faut supposer cette dernière introduite avant que la prescription soit acquise, puis, la prescription accomplie et l'action publique ainsi
notable au droit commun vient de la crainte, qu'a eue le législateur, d'une collusion entre les personnes intéressées à établir l'existence du mariage et les représentants de l'auteur du crime ou du délit qui en a détruit la preuve : peut-être ces derniers auraient-ils laissé établir l'existence d'un crime ou d'un délit imaginaire, et, par suite, la preuve d'un mariage qui n'aurait jamais été célébré3. L'inscription du jugement ou de l'arrêt sur les registres de l'état civil remplace, à tous égards, l'acte de mariage', mais le mandat forcé du ministère public ne va pas jusqu'à la requérir, et c'est aux parties seules qu'il appartient de la poursuivre3. 2° Les arrêtés de contlit sont déposés au greffe, et remis parle greffier au ministère public qui les communique au tribunal en chambre du conseil, requiert qu'il soit sursis à toute procédure judiciaire jusqu'à ce que le conflit ait été tranché par la juridiction compétente, et informe immédiatement le garde des sceaux
éteinte, tandis que l'action civile dont les tribunaux sont déjà saisis échappe à cette cause d'extinction ^Debacq, op. cit., p. 344). 4° Il n'est pas indispensable, comme l'article 199 semble le supposer, que les époux ou l'un d'eux soient décédés sans avoir découvert la fraude : que les époux vivent encore et n'agissent pas, ou qu'ils soient morts avant connu la fraude et n'ayant pas agi, il n'y a aucune raison pour ne pas appliquer à ces deux cas la procédure décrite par l'article 200 (Dcmolombe, op. cit., t. III, nos 412 et 413; Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 22). Mais on ne saurait pousser plus loin l'extension de cet article : il ne s'appliquera donc pas si l'auteur du crime ou du délit est inconnu, ou qu'aucun acte de mariage n'ait été dressé, ou qu'enfin l'auteur du crime ou du délit soit vivant et puisse être poursuivi; dans le troisième cas, il y aura lieu d'exercer des poursuites criminelles; dans les deux premiers, la preuve du mariage ne pourra être faite que par titres ou par témoins, conformément à l'article 46 du Gode civil (Demolombe, op. cit., t. III, nos 415 et 417; Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 22 et 26). Quant à l'obligation imposée au ministère public d'intenter l'action dans le cas de l'article 200, elle n'est pas contestée, et, de fait, il n'est pas possible que le législateur ait retiré aux parties intéressées la faculté d'intenter l'action civile qui leur appartient de droit commun, sans leur garantir qu'au moins leur dénonciation sera suivie d'effet, et que le ministère public agira pour elles (Demolombe, op. cit., t. III, n° 214 ; Debacq, op. cit., p. 345).
3 Demolombe, op. cit., t. III, n° 414.
4 G. civ., art. 198. A ce point de vue encore, l'article 198 est doublement inexact. 1° L'inscription du jugement sur les registres de l'état civil n'assure pas au mariage ses effets civils, car elle n'empêche pas de faire valoir les nullités qui pourraient s'y rencontrer; elle, fait seulement preuve de sa célébration Aubry et Rau. op. cit., t. V, p. 2i . 2° Ce n'est pas seulement au profit des enfants nés du mariage qu'elle fait preuve ; il en est de même à l'égard des enfants naturels que ce mariage a légitimés (Demolombe, op. cit., t. III, n°418). La question <l" savoir si la preuve de la célébration du mariage e3t également acquise a l'égard des tiers est controversée Y".v., sur les effets des jugements, et sur l'autorité de la chose jugée, en particulier, t. III, §§ 112G et suiv.).
6 Debacq, op. cit., p. 34b.
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«le L'accomplissemenl de ces formalités; ces dispositions gonl impératives, el le ministère public ne peul refuser son concoursà cette revendication de La compétence administrative6. :r Après la déclaration d'utilité publique e1 la désignation des parcelles soumises à L'expropriation, I*' préfel t i-;i 1 1 ^i 1 1 «- f au procureur <l«i La République d<- L'arrondissement, dans Lequel les biens sonl silurs. les pièces qui constatenl L'accomplissemenl de toutes l<is formalités Légales; dans Les trois jours, ce magistral esl tenu de requérir, el l<i tribunal d<i première instance de prononcer L'expropriation pour cuise d'utilité publique7. Dans ces trois cas, le ministère public, qui a introduit une action qu'il désapprouve peut-être, mais qu'il n'étaif pas maître d'arrêter, aie droit de prendre des conclusions pour la faire rejeter8; mais ce droit ne peut s'exercer, en fait, en matière de conflit, où il n'y a pas lieu de prendre des conclusions orales mais seulement de communiquer l'arrêté de conflit aux juges réunis en chambre du conseil. C'est seulement lors du déclinatoire d'incompétence, que le préfel doit présenter avant d'élever le conflit, que le ministère public est, à la fois, tenu de faire connaître la demande du préfet et libre de la combattre9.
§ 151*5 b. Les cas où le ministère public agit véritablement
d'office en matière contentieuse sont plus nombreux1. 1° Il peut agir en nullité de mariage du vivant des deux époux, s'il existe un empêchement dirimant qui produise une nullité absolue2, et, même après leur mort, pour vice de forme dans
fi 0. 1er juin 1828, art. 12 et 14. Gomp. suprà, § 19. ' L. 3 mai 1841, art. 13 et 14. Gomp. suprà, § 188.
8 Gomp. suprà, ib. Delalleau et Jousseiin, op. cit., t. I, n° 205. Le ministère public n'est pas tenu de prendre des conclusions orales en matière d'expropriation (Giv. rej. 14 févr. 1855; D. P. 55. 1. 178 , mais il ne lui est pas interdit de le faire.
9 0. 1" juin 1828, art. 6. Gomp. suprà, § 171, note 8.
§ 193. 1 On en trouvera rénumération complète dans Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 55.
2 Les empêchements dirimants qui engendrent la nullité absolue du mariage sont le défaut d'âge, l'existence d'un précédent mariage, la parenté et l'alliance an degré prohibé. A la différence des collatéraux, qui ne peuvent demander cette nullité qu'en vertu d'un intérêt né et actuel qui n'existera généralement qu'après la mort d'un des conjoints (Valette, sur Proudhon, op. cit., t. I, p. 440). le ministère public peut agir de leur vivant et ne peut même agir que de leur
la célébration du mariage ou pour incompétence de l'officier public qui l'a célébré 3. 2° Il peut intervenir4 dans une demande
vivant, attendu que son action est fondée sur la nécessité de faire cesser le scandale produit par une union immorale ou illégale, et que ce scandale cesse naturellement quand la mort d'un des conjoints est venue rompre ce mariage (Demolombe, op. cit., t. III, n° 309). Par un motif analogue, la îimrl du premiei conjoint de l'époux bigame rend également non-recevable l'action du ministère public (Demolombe, op. cit., t. III, n° 310; Aubry et Rau, op. cit., t. V. p. 60, Debacq, op. cit., p. 323). Dans le cas spécial d'impuberté, l'article 185 du Gode civil déclare la nullité couverte par l'expiration d'un délai de six mois depuis que l'époux impubère a atteint l'âge compétent, et, quand c'est la femme, par sa grossesse survenue avant l'expiration de ces six mois : ces deux lins de nonrecevoir seront opposables au ministère public comme aux antres personnes autorisées à agir en nullité, quand même la grossesse de la femme se serait déclarée après que le procureur de la République a intenté son action (Voy. le texte primitif de l'article 185 dans Locré, op. cit., t. IV, p. 354; et, en ce sens, Demolombe, op. cit., t. III, n3 321, Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 63). Quant aux dispenses d'âge, de parenté ou d'alliance obtenues après la célébration du mariage, elles n'arrêtent pas l'action du ministère public (Demolombe, op. cit., t. 111, n°334; Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 64; Debacq, op. cit., p. 327). Le mariage contracté par le conjoint de l'absent donne lieu à des difficultés particulières, dont l'examen exigerait de trop longs détails. Je me borne à dire que, suivant moi, le ministère public ne peut agir en nullité avant le retour de l'absent, même en offrant la preuve de son existence (Voy., en ce sens, Aubry et Ran, op. cit., 5e éd., t. I, p. 957 ; Déniante, op. cit., t.I, n°177 bis-ll etsuiv.), mais qu'il peut agir en nullité après le retour de l'absent (Voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. II, n° 264; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 958 ; Déniante, op. cit., t. I, n° 177 bis-]; Valette, sur Proudbon, op. cit., t. I, p. 302, et Explication sommairedu livre IQV du Code civil, p. 75; Debacq, op. cit., p. 324 etsuiv.), à moins cependant que l'absent ne soit décédé depuis son retour, auquel cas le scandale du second mariage de son conjoint a naturellement cessé de se produire (Voy. cep., en sens contraire, Aubry et Rau, op. et loc. cit.). Quant à cette formule de l'article 190 : « Le procureur de la République peut et doit... faire condamner « les époux à se séparer », elle n'a plus de sens aujourd'hui. Autrefois, la partie publique pouvait, outre la demande en nullité du mariage, poursuivre les époux exlraordinairement, c'est-à-dire au criminel, pour obtenir réparation du scandale causé par leur union illicite (Pothier, Du contrat de mariage, n° 451), mais aujourd'hui la persistance de leur commerce après le jugement qui annule leur mariage échappe à toute sanction pénale, à moins qu'il ne constitue le délit d'adultère prévu et puni par les articles 336 et suivants du Code pénal (Demolombe, op. cit., t. III, n° 309; Déniante, op. cit., t. I, n° 272 bis-ll).
3 G. civ., art. 184, 190 et 191. La comparaison des articles 190 et 191 montre suffisamment qu'aucune fin de non-recevoir ne peut être opposée, dans ce cas, à l'action du ministère public, et, notamment, qu'elle peut être intentée même après la mort des époux. Par contre, l'action du ministère public peut ne pas aboutir, si le tribunal estime que les contraventions aux règles de la célébration du mariage ne sont pas suffisantes pour faire prononcer la nullité de ce dernier (G. civ., art. 193). On est à peu près d'accord aujourd'hui pour appliquer la même solution aux mariages contractés en pays étranger entre Français ou entre Français et étrangers, s'ils n'ontpas été précédés en France des publications prescrites par la loi française, et transcrits sur les registres de l'état civil trois mois après le retour du Français en France (Voy. Dallez et Vergé, op. cit., art. 170, nos 41 etsuiv., art. 171, nos 1 et suiv. ; Demolombe, op. cit., t. III, n° 225; Aubry. et Rau, op. cit., t. V, p. 123).
'* L'intervention du ministère public, dans un procès où il a le droit de figurer comme partie principale, ne doit pas être confondue avec l'exercice du droit de
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en divorce ou en séparation <le corps, pour requérir que les enfants soient confiés à une tierce personne, <<n même ,-■ l'époux contre lequel La séparation de corps est prononcée 3° Il peul intervenir dans La demande d'interdiction judiciaire formée par le conjoinl on par les parents d'une personne frappée de démence ou d'imbécillité, et former lui-même cette demande à défaul de conjoinl on de parents connus; il a les mêmes droits à l'égard (11111'' personne dont la faiblesse d'es prit ou La prodigalité réclame la nomination d'un conseil judiciaire; il doit provoquer l'interdiction pour cause de fureur, si (die n*est demandée ni par le conjoint ni par les parents .
réquisition dont il a été parlé suprà, § 188. Gomme partie principale, il peut prendre telles conclusions qu'il juge convenables et que les parties privée- ii' veulent ou ne peuvent prendre : c'est ce qu'il l'ait ici. Comme partie jointe, il ne pourrait, sauf exception, que donner son avis sur les conclusions respective des parties principales (Voy. suprà, ib.).
5 G. civ., art. 302. Cet article dispose que « les enfants <ont confiés à l'époux « qui a obtenu le divorce, à moins que le tribunal, sur la demande de la famille « ou du ministère public, n'ordonne, pour le plus grand avantage des enfants, « que tous ou quelques-uns d'entre eux seront confiés aux soins soit de l'autre « époux soit d'une tierce personne ». On a contesté que cette disposition lût applicable à la séparation de corps, qui laisse subsister le mariage au lieu que le divorce le dissolvait complètement : mais on a répondu que, la séparation de corps faisant cesser la vie commune et détruisant, par conséquent, le contrôle de la mère sur la puissance paternelle exercée par le mari, les motifs de l'article 302 s'y appliquent également. La jurisprudence est aujourd'hui lixée en ce sens (Civ. 'rej. 17 juin 1845, D. P. 45. 1. 415: req. 9 juin 1857, D. P. 57. 1. 401 : req. 30 mars 1859, D. P. 59. 1. 465; req. 9 avr. 1862, D. P. 62. 1. 515: req. 3 avr. 1865, D. P. 65. 1. 3SG: req. 2 déc. 1873, D. P. 74. 1. 433: Paris 13 févr. 1877. D. P. 78. 2. 125: voy., dans le même sens. Merlin, op. cit., v° Education. § I, n° 3; Duranton, op. cit., t. II, p. 633; Debacq, op. cit., p. 352 et suiv.: coinp. Aubry et Rau, op. cit., t. Y, p. 201, Demante, op. cit., t. II, n° 81 bis . Le ministère public pouvait encore intervenir dans cette instance pour faire condamner à la réclusion dans une maison de correction, pendant trois mois au moins et deux ans au plus, la femme contre laquelle la séparation de corps était prononcée pour cause d'adultère C. civ., art. 30S et 309j : mais cette disposition a été abrogée par la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce et la séparation de corps Voy., sur la procédure en celte matière, le tome VII .
6 C. civ.. art. 491, 499 et 514. La distinction que fait l'article 491. entre le cas de fureur et celui de démence ou d'imbécillité, tient ;i ce que la première hypothèse est la seule où l'intérêt public soit engagé : « il s'agit d'un « furieux dont les excès menacent le repos et la sûreté publics » (Voy. L'Exposé des motifs d'Emmery, le rapport de Bertrand de Grœuille au Tribunal. e1 le discours de Tarrible au Cor])- législatif, clans Locré, op. cit.. t. VIL p. 353, 368 et 390). Les personnes qui font obstacle à l'action du ministère public en cas de démence ou d'imbécillité sont le conjoint et les parents présent- et capables, mais non les parent- absents ou interdits, et les alliés Demolombe, op. cit.. \. VIII, nos 463 et 468: Aubry et Rau. op. cit.. t. I. 5e éd., p. 791: Caen. 21 mars 1861, D. P. 63. 1. 279), et le droit qu'il a d'intervenir dans l'instance engagée par le conjoint ou par les parents est conforme à cette règle généralement admise, que les personnes recevables a provoquer l'interdiction le sont
t° Il peut agir, en matière de substitution permise, pour faire prononcer la déchéance du grevé et l'ouverture du droit des appelés, quand le grevé n'a pas fait nommer un tuteur à la substitution dans le délai fixé par la loi, et pour faire procé der, contradictoirement avec le grevé et le tuteur, à l'inventaire des biens compris dans le legs universel ou à titre universel avec charge de conserver et de rendre, ou dans la,
donation de biens à venir faite sous la même condition
intente les actions qui ont pour objet de faire déclarer qu'un officier de l'armée a perdu sa nationalité8. 6° 11 peut intervenir dans les instances en nullité ou en déchéance de brevet d'invention, pour en faire prononcer la nullité ou la déchéance absolue ; il peut aussi agir principalement en nullité des brevets obtenus par l'indication fausse et frauduleuse de leur
également à intervenir dans tonte instance tendant an même but (Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 467). Quant à demander la nomination d'un conseil judiciaire et à intervenir dans une instance engagée à cet ell'et, le ministère nublic y est autorise: 1° parle texte de l'article 514 : « La défense de procéder sans « l'assistance d'un conseil peut être provoquée par ceux qui ont le droit de de- « mander l'interdiction » ; 2° par les travaux préparatoires de cet article, où l'on voit que le Tribunat proposait d'insérer ces mots excepté toutefois le commissaire du Gouvernement, et qu'il n'a pas été l'ait droit à cette observation (Locfê, op. cit., t. VII, p. 347; voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 703; Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 863; Demante, op. cit., t. II, n° 286 bis-ï; Valette, Explication sommaire du livre Ier du Code civil, p. 389; Rouen, 5 déc. 1853, D. P. 54. 2. 123; et, en sens contraire, Debacq, op. cit., p. 299 et suiv.; voy., sur celle procédure, le tome VII).
7 G. civ., art. 1057 et 1061. Le ministère public peut agir eu vertu de l'article 1057 : 1° lors même que le grevé serait mineur et que son tuteur serait s<»lvable (Demolombe, op. cit., t. XXII, nos 474 et 475; Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. VII, p. 340; Debacq, op. cit., p. 364); 2° lors même que les appelés ne seraient encore ni nés ni conçus : il est vrai qu'alors leur droit ne peut s'ouvrir, mais le grevé n'en a pas moins manqué à l'exécution d'une (condition mise par la loi à sa jouissance, et encouru, par conséquent, la révocation de la donation à lui faite, par application de l'article 953 du Code civil (Colmet de Santerre, op. cit., t. IV, n° 219 6 «-II, Debacq, op. cit., p. 366; contra, Demolombe, op. cit., t. XXII, n° 478, Aubry et Rau, op. cit., t. VII, p. 341). Au contraire, l'action du ministère public ne serait pas recevable contre le grevé qui, ayant fait nommer dans le délai légal un tuteur à la substitution, aurait négligé de le faire remplacer en cas de décès survenu depuis sa nomination (Req. 22 dée. 1875; D. P. 76. 1. 208). Quant à l'article 1061, il n'est applicable ni à la donation entre-vifs avec charge de conserver et de rendre, attendu que l'état estimatif qui doit l'accompagner (C. civ., art. 948) rend l'inventaire inutile, ni au legs particulier fait sous la même condition, parce que l'objet de la libéralité s y trouve suffisamment déterminé par la nature même de la libéralité; mais il s'applique, par identité de motifs, à la donation de biens à venir (Demolombe, op. cit., t. XXII, no 484).
8 D. 30 août 1837, art. 1. Cette action ne peut être intentée que sur l'ordre du garde des sceaux : l'ordonnance est formelle sur ce point Comp. supra, § 171).
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objet, H de ceux qui oui été accordés ;• une invention contraire à L'ordre, aux bonnes mœurs, aux lois «>u ;'i La sécurité |>nblicrue, ou non susceptible d'être brevetée9. 7" Il poursuit d'office, ou sur L'avis qui lui esi donné par l'évéque diocésain ou par un membre «lu bureau des marguilliers d'une paroisse, Le trésorier <lc La fabrique de relie paroisse qui esl en retard de rendre ses comptes10. 8" Il poursuit la déchéance
» L. 5 juill. 1844, art. 30-2° 4° el 5», el 37. Voy., sur l'effet de la chose jugée M ans une action en nullité ou en déchéance de brève! d'invention, I. III. g 1 127: et, sur les inventions qui ne sonl pas susceptibles d'être brevetées, L. 5 juill. 1844, art. 3.
10 I). 30 déc. 1809, art. 90. Il est tenu d'agir sur L'avis qui lui esl donné par l'autorité compétente {Ib.\ comp. infrà, même §). Les hypothèses qui riennenl d'être énumérées sonl Les seules où la loi, par une disposition formelle, confère au ministère public le droit d'agir d'office en matière contentieuse. Il ne l'a, en matière d'absence : ni pour intenter les actions que Laisse en suspens L'éloignemenl du présumé absent : ni, en général, pour s'opposer à L'exercice de la mission que ce présumé absout a laisser, en partant, à un procureur fondé ; ni pour agir, après la déclaration d'absence, en dehors des cas prévus aux articles 123 et 126 du Gode civil, où il ne s'agit, d'ailleurs, que <l(' mettre en mouvement la juridiction gracieuse (Voy. suprà, § lî)0); ni, enfin, pour faire ordonner que Les personnes qui recueillenl les successions échues à un absent présumé ou déclaré seront tenues de faire un inventaire de cette succession. Dan- le premier cas, le ministère public peut veiller d'une manière indirecte a la conservati* m des droits du présumé absent, en lui faisant nommer un curateur qui exercera ses actions (Demolombe, op. cit., t. II, n° 30: Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. I. p. 910; Déniante, op. cit., n° 143 bis-I; Valette, Cours de Code civil, t. I, p. 1Ô2: Metz, 15 mars 1823, D. A. v° Absence, n° 122). Dans le second cas, son action aurait un résultat inadmissible, car il ferait prévaloir sa manière de voir, en ce qui concerne les intérêts du présumé absent, sur la volonté expi que ce dernier a manifesté en choisissant un mandataire, et s'ingérerait ainsi dans les affaires et dans les secrets d'une personne qui peut reparaître d'un jour à l'autre, et dont l'éloignement est d'autant moins surprenant qu'ellemême Ta prévu en nommant un fondé de pouvoir au moment de son départ (Demolombe, op. cit., t. II, n° 32 ; Debacq, op. cit., p. 173 . L'intervention du ministère public ne serait admise que si le fondé de pouvoir était infidèle, prétendait faire un acte qui excède son mandat, tombait en déconfiture, ou venait à décéder : dans ces cas, mais alors seulement, le procureur de la République pourrait agir d'office en vertu de l'article 114, qui le charge de veiller aux intérêts des présumés absents (Demolombe, op. et loc. cit.; Aubry et Rau, op. et loc. cit.: req. 4 mars 1817, D. A. v° cit., n° 77). Dans le troisième cas, aucun texte ne l'autorise à intenter une action, et il pourrait d'autant moins le faire qu'il n'a même pas le droit d'agir par voie de réquisition i Debacq, op. cit.. p. 188 et suiv.j comp. infrà,, § 201, note 17). Enfin, dans la quatrième hypothèse, on a prétendu que les personnes qui recueillent une succession à la place d'un absent doivent faire inventaire, à l'exemple des successeurs irréguliers appelés à défaut de parents (G. civ., art. 769 et 773), mais c'est ajouter à l'article 136 qui ne dit rien de pareil; et, quand même cette solution serait exacte, elle n'autoriserait pas le procureur de la République à agir d'office, alors qu'aucun texte ne lui en confère le droit et qu'on ne peut même pas dire que, dans l'espèce, l'ordre public soit intéressé (Voy., sur ce dernier point, infrà, § 196 ; sur cette question et dans le sens que je viens d'indiquer, Merlin, op. cit.. v° Absent, sect. II, n° 4, Demolombe, op. cit., t. II, n° 213, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 952, Rennes,
de la puissance paternelle clans les cas prévus par la loi du 24 juillet 1889 ". 9° Il provoque la nullité des élections consulaires entachées d'irrégularité 12. 10° Il demande la dissolution des syndicats professionnels constitués en violation de la loi1 J.
S JLOA. L'action que le ministère public intente d'office en matière contentieuse présente deux caractères remarquables. Le premier, c'est qu'agissant au nom de la société, le ministère public ne peut compromettre les intérêts supérieurs dont il a la charge : il suit de là que le procureur général peut interjeter appel ou se pourvoir en cassation contre un jugement rendu sur l'action intentée par son ordre par le procureur de la République, quand même ce magistrat aurait, comme il en a le droit, conclu dans le sens de ce jugement, y aurait acquiescé, ou l'aurait laissé exécuter1. Le second, c'est que cette action du ministère public est à la fois libre et spontanée au regard des parties privées intéressées dans l'instance2 : libre, en ce sens qu'elles ne peuvent l'imposer, la prévenir ou l'empêcher3; spontanée,
9 avr. 1810, D. A. v° cit., n° 520; et, en sens contraire, Debacq, op. cit., p. 174, Rioni, 20 mai 1816, D. A. v° cit., n<> 522, Paris, 26 févr. 1826, D. A. v° cit., n» 523).
11 Art. 3 et 4.
12 L. 8 déc. 1883, art. 11 (Voy. suprà, § 159). »3 L. 21 mars 1884, art. 9.
§ 194. ' Voy. : pour le premier cas. Merlin, op. cit., vis Appel, sect. II, § vin, n° 1, et Mariage, sect. IV, § in, n° 3, Mangin, op. cit., t. I, n° 32, Debacq, op. cit., p. 133, crim. rej. 14 therm. an XIII (D. A. x° Ministère public, n° 51), Paris, 22 juill. 1815 (D. A. v° Agent diplomatique, n° 82), crim. rej. 22 déc. 1815 (D. A. y» Ministère public, loc. cit.), Golmar, 15 mai 1860 (D. P. 60. 2. 142), Paris, 22 févr. 1861 (D. P. 61. 2. 41); pour le second cas, Merlin, op. cit., v° Appel, loc. cit., Debacq, op. cit., p. 135, crim. rej. 2 août 1815 (D. A. v° cit., n° 52), crim. cass. 7 févr. 1831 (D. A. v° Acquiescement, n° 883); pour le troisième, Debacq, op. cit., p. 136, Nîmes, 6 mai 1861 (D. P. 62. 2. 17;. Aj. : 1° sur l'obligation où le procureur de la République s'est trouvé, dans ces divers cas, d'agir sur l'ordre de son chef hiérarchique, et sur le droit qu'il a eu nonobstant de prendre des conclusions contraires à sa propre action, suprà, §§ 171 et 192 ; 2° surl'indivisibilité du ministère public, et particulièrement sur le principe que les chefs du ministère public ne sont pas liés par les actes irréguliers de leurs subordonnés, suprà, § 173.
2 La question de savoir dans quelle mesure l'action de chacun des membres du ministère public est libre à l'égard de ses supérieurs hiérarchiques, et du garde des sceaux qui est leur chef à tous, est tout autre : elle a été traitée suprà, ib., et je n'ai plus à y revenir.
3 Debacq, op. cit., p. 148.
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en ce sens qu'elle s'exerce Sans attendre leur plainte <>\\ leur dénonciation. J'en conclus : I" que le ministère public n'esl tenu d'agir que dans les deux cas d'interdiction judiciaire pour cause <le fureur*, H <le dénonciation par l'évêque ou par les marguilliers «l'un trésorier 'I*' fabrique en retard <le pendre ses comptes6; il peul donc laisser sommeiller l'action civile qui lui esi confiée, « s'il juge qu'il y a plus <!<• « scandale dans la poursuite Indiscrète d'un faii obscur <if « ignoré qu'il n'y en ;i dans ce fait Lui-même »''' : il a. notamment, le droit de uc pas exercer L'action en nullité de mariage dans les cas prévus par L'article 1 S 1 du (Iode civil7; 2 que, dans les cas où il partage L'action avec d'autres personnes, leur refus d'agir ne paralyse pas plus son initiative que la transaction sur l'intérêl civil né d'un crime ou d'un délit n'enchaîne l'action publique H. Le procureur de la Répu-
4 C. civ., art. 4<U.
b D. 30 déc. 1809, art. 90.
6 Portalis, Exposé des motifs du titre Du mariage, n° 50 (Dans Locré, op. cit.. 1. IV, p. 514).
7 C'est la seule hypothèse qui puisse faire difficulté. L'article 190 du Gode ciril dit, en effet, que « dans, tous les cas auxquels s'applique l'article 184, le pro- « cureur de la République peut et doit demander la nullité du mariage », et le tribun Boutteville, accentuant encore davantage la portée des mots peut et doit, a dit dans son discours au Corps législatif : « Pour marquer la -'■'..•rite « avec laquelle la loi entend proscrire les mariages qui sont infectés de ces vi< « elle ne se borne pas à l'expression employée par l'article 184 : le mariage « pourra être attaqué: elle a soin de dire dans l'article 190 que le ministère « public peut et doit agir en nullité » ;'Dans Locré, op. cit., t. IV, p. 560 . De là une opinion d'après laquelle le ministère public serait, dans l'espèce, non-seulement en droit mais encore dans l'obligation d'agir (Déniante, op. cit., t. I. n° 272 ; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 168). Cette opinion est généralement repoussée, à raison du principe général que l'action du ministère public est libre, des motifs très sérieux qui peuvent le détourner de l'exercer, et d'un passage de l'Exposé des motifs cité à la note précédente (Yoy. ce passage est rapporté, infrà, § 196). Quand même il y aurait quelque exagération dans ce que dit Portalis du vice notoire et subsistant du mariage et de la longue possession de l'état d'époux (Yoy., sur ce point, Valette, Cours de Code civil, t. I. p. 260), il est certain que ce commentaire est plus autorisé et indique plus sûrement le sens de la loi que celui de Boujteville, qui peut n'être que l'expression d'une opinion personnelle. Du reste, les mots peut et doit s'expliquent très bien en ce sens que le ministère public doit agir du vivant des époux s'il veut le faire, et ne le peut plus après leur mort (Demoloinbe, op. cit., t. III, n°311 : Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. V, p. 61 : Valette, op. et loc. cit.; Debacq, op. cit., p. 308 etsuiv.l. J'ajouterai seulement que la question offre peu d'intérêt, car, si l'obligation d'agir existe en l'espèce, elle est purement morale (Voy., sur l'irr ponsabilité du ministère public, suprà, § 185), et, si elle n'est pas écrite dans la loi, elle peut devenir une réalité par l'ordre de poursuivre que le parquet peut recevoir du garde des sceaux (Voy. suprà, § 171).
8 C. civ., art. 2046.
blique peut donc poursuivre la nullité du mariage pour cause d'impuberté , alors môme que les époux pourraient couvrir 9 en ce qui les concerne , et couvriraient par une ratification la nullité de mariage qui résulte de l'impuberté10.
§ 1B5. J'ai étudié jusqu'ici l'action du ministère public dans les cas spécifiés par la loi. J'arrive maintenant à la question célèbre , et très controversée , de savoir si ces cas sont les seuls où le ministère public puisse agir par voie d'action, ou s'il le peut aussi en toute matière où l'ordre public est intéressé; s'il peut, par exemple : 1° intervenir ' dans une demande en nullité absolue de mariage qu'il n'a pas formée; 2° interjeter appel, former tierce opposition2, ou se pourvoir en cassation contre un jugement ou arrêt rendu sur la même demande3; 3° former opposition à un mariage; -4° poursuivre la rectification des actes de l'état civil dans tous les cas qui intéressent l'ordre public, et spécialement, lorsqu'un nom ou un titre nobiliaire y a été usurpé. Je mets à part cette dernière question qui donne lieu à des difficultés particulières, et se résout ou, tout au moins, se discute par des arguments qui lui sont propres4.
§ lfM». A. Le ministère public peut-il, ce cas réservé, d'agir d'office sous prétexte que l'ordre public est intéressé? S'il suffisait, pour résoudre cette question, de con-
9 C'est un point controversé: voy., pour l'affirmative, Demolombe, op. cit., t. III, n° 318; et, pour la négative, Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 62.
10 Demolombe, op. etloc. cit. Debacq, op. cit., -p. 322. L'article 309 du Code civil, abrogé avec l'article 308 par la loi du 17 juillet 1884, fournissait une autre application du même principe (Voy. le § précédent, note 5, et la Ie édition de ce Traité, t. I, § 84).
§ 195. , Voy., sur la portée de cette intervention comparée à l'exercice du droit de réquisition, suprà, § 188.
2 Voy., sur la tierce opposition, suprà, § 188, note 1, et le tome VI.
3 On pose quelquefois cette question dans des termes différents mais, au fond, identiques : le ministère public peut-il agir pour faire déclarer valable un mariage annulé par un jugement? 11 est évident que, s'il a ce droit, il ne peut l'exercer qu'en attaquant par les voies de recours admises par la loi le jugement quia déclaré ce mariage nul (Voy. infrà. même §).
1 Voy. infrà, §§ 197 et suiv.
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sulter L'ancienne jurisprudence, l<- droil intermédiaire ei 1 *-s principes du Code civil, L'hésitation sérail ;i peine permise. Il est certain qu'avanl I78(.) L'action du ministère public avait un caractère exceptionnel. L'ordonnance de juillet KJ1(.), presque contemporaine de L'établissement des procureurs du roi1, dil expressément : « Prseterea nolumus,imo expresse pro- « hibemus procuratoribus nostris ne ipsi in causis guibuscumgue « opponant se aut parlera facere présumant »*, e\ Les principes qui régissent celle institution ont si peu changé que Pothier enseigne quatre siècles plus tard que « les officiers « qui sont chargés du ministère public ne doivent pas faire « recherche de quelque nullité ignorée du public qui pour- « rait se rencontrer dans un mariage, pour attaquer ce ma- « riage dont personne ne se plaint »3, et qu'à La veille de la Révolution Garât n'accorde, en principe, au ministère public que le droit de donner des conclusions1. Le droit intermédiaire a consacré cette théorie par une disposition formelle du décret des 16-21 août 1790 : « Au civil, « les commissaires du roi exercent leur ministère non par « voie d'action, mais seulement par celle de réquisition
S 196. * Voy. suprà, § 169.
2 G. 30 (Ordonnances des rois de France, t. I, p. 700). L'ordonnance ajoute : « Nisi jus publicum requirat », mais on se tromperait fort si l'on traduisait jus publicum par ordre public; ces mots empruntés à la langue du droit romain ne signifient autre chose que le droit politique Inst. Just., liv. I, tit. i. § 4), et ce qui prouve Lien que la pensée du roi n'est pas de donner à ses procureurs le droit d'agir d'office dans l'intérêt de ce qu'on appelle aujourd'hui l'ordre public, c'est que cette ordonnance, qui a trait aux franchises des communes et bourgs duRouergue, du Quercy et du Périgord, réserve expressément les privilèges des justices seigneuriales relativement aux poursuites criminelles, c'est-à-dire dans une matière qui est incontestablement d'ordre public G. 11 et 23, ib.; Debacq, op. cit., p. 19 et suiv. .
3 Op. cit., n° 451.
1 Merlin, op. cit., v° Ministère public, § III. Garât est l'auteur de cet article du Répertoire de Guyot réédité et augmenté par Merlin. Les cas exceptionnels où le ministère public pouvait agir d'office en l'absence d'un texte formel étaient : 1° les matières domaniales où il représentait la couronne (0. juill. 1319, c. 30; Ordonnances des rois de France, loc. cit.); 2° les nullités de mariage « quand le vice était public et causait un scandale public » (Pothier, op. et loc. cit.); et encore est-il utile de noter qu'en ce cas l'action du ministère public avait en même temps pour but l'application d'une peine « pour la réparation du scande dale que les parties avaient causé » (Pothier, op. et loc. cit.; comp. suprà, § 193, note 5; ; 3° l'appel et le pourvoi en cassation interjetés pour raison d'ordre public contre les jugements où le ministère jmblic n'avait été que partie jointe (Merlin, op. cit., v° Mariage, loc. cit.; arrêt de règlement du parlement de Paris, du 11 janvier 1602, dans Chenu, Recueil de règlements notables { Paris, 1614), p. 287).
« dans les procès dont les juges auront été saisis »5. Il est impossible de dire plus clairement que la voie de réquisition est la règle en matière civile, et que la voie d'action y est l'exception. Les autres dispositions du même titre confirment, d'ailleurs, ce principe en conférant exceptionnellement le droit d'action aux commissaires du Gouvernement pour veiller à l'exécution des jugements et à l'intérêt des absents indéfendus6. Les rédacteurs du Code civil n'ont pas eu l'intention de modifier en quoi que ce fût l'état de la législa-
5 Tit. VIII, art. 2. Le décret du 20 prairial an XIII, sur l'administration de la justice et l'organisation des tribunaux civils et criminels dans les ci-devant États de Parme et de Plaisance (Art. 123), et celui du 15 messidor an XIII, sur l'administration de la justice et l'organisation des tribunaux criminels dans les départements de Gènes, de Montenotte, des Apennins et de Marengo (Art. 112'», reproduisent textuellement cette disposition.
6 Art. 1 et 3. Et encore cette dernière disposition ne signifiait-elle pas que le ministère public pût intenter d'office les actions qui compétent aux absents (Alglave, op. cit., t. 1, p, 242 et suiv. ; contra, Merlin, op. cit., v° Mariage, sect. VI, § m, n° 3; comp. suprà, § 193, note 10). Voy., sur les autres cas exceptionnels où les commissaires du Gouvernement pouvaient agir d'office sous le droit intermédiaire, D. 27 nov.-ler déc. 1790, art. 25; const. 3 sept. 1791, tit. III, ch. v, art. 27; D. 29 sept.-6 oct. 1791, tit. III, art. 13; D. 2 flor. an III, art, 13; const. 5 fruct. an III, art. ,262; L. 27 vent, an VIII, art. 80 et 88; L. 18 brum. an X, art. 5; av. c. d'Et. 12 brum. an XI; comp. suprà, § 190. Il est généralement reconnu que, sous le décret des 16-24 août 1790, le ministère public n'avait pas , en principe , le droit d'agir par voie d'action (Merlin, op., v° et loc. cit.; Debacq, op. cit., p. 58 et suiv.; Alglave, op. cit., t. I, p. 224 et suiv.; civ. cass. 27 frim. an XI11, D. A. v° Ministère public, n° 144). L'opinion contraire n'a été soutenue que par Dupin dans les conclusions qu'il a données devant la cour de cassation lors de l'arrêt du 22 janvier 1862 (D. P. 62. 1. 5), et par deux cours d'appel dans des circonstances particulièrement intéressantes. 1° Il arriva en 1808, dans l'arrondissement de Bruxelles, qu'un père demanda la nullité du mariage de sa fille aînée sous le prétexte mensonger qu'il n'y avait pas consenti, et qu'à peine cette nullité prononcée par le tribunal de première instance, il s'apprêtait à marier sa fille eadette avec son gendre, quand le procureur général, ému de ce scandale, demanda des instructions à la chancellerie ; Merlin dit savoir de science certaine qu'après avoir longtemps hésité, le grand-juge donna l'ordre d'appeler (Op., v° et loc. cit.). L'appel fut déclaré recevable, « attendu que le pouvoir de demander la nullité « d'un mariage fait en contravention de l'article 162 du Gode civil contient « celui d'agir en conservation du titre, à l'absence duquel la loi pourrait être « violée dans ses rapports avec l'intérêt politique et les mœurs ». Cette phrase compliquée signifie que le ministère public, qui peut demander la nullité d'un mariage incestueux, peut agir, par la même raison, en validité d'un mariage antérieur dont on aurait fait prononcer la nullité pour rendre possible la célébration d'un second mariage qui serait, dans ces conditions, incestueux. En conséquence, le jugement fut infirmé (Bruxelles, 1er août 1808; D. A. v° Mariage, n° 521). 2° Presque à la même époque, un fait analogue se produisit dans le département des Basses-Pyrénées : un second mariage fut annulé sur la production d'un faux acte constatant que l'un des époux était engagé dans les liens d'une première union; le grand-juge, consulté par le procureur général, répondit encore en donnant l'ordre d'appeler, et la cour de Pau confirma le jugement en
lion, coin me le prouvent ces paroles de Portalis dans L'Exposé des motifs du titre l)u mariage : " L<* commissaire du Gou- « vernement, l<v ministère public peui s'élever d'office contre « un mariage infecté de quelqu'une des nullités que nous « avons énoncées comme appartenant au droit public : l'objet « de ce magistrat doit être <!<• faire cesser I<i scandale d'un «tel mariage, et de faire prononcer la séparation des époux. « Mais gardons-nous <l»' donner à cette censure, confiée au << ministère public pour l'intérêt des mœurs et de La société, « une étendue qui la rendrait oppressive, qui la ferait d< « nérer en inquisition. Le ministère public ne doii se mon- « trer que quand le vice; du mariage est notoire quand il est « subsistant, ou quand une longue possession n'a |>as mis les « époux à l'abri des recherches directes du magistrat : il y « a souvent plus de scandale dans les poursuites indiscrètes « d'un délit ancien, obscur ou ignoré, qu'il n'y en a dans « le délit même »7. Le tribun Duveyrier disait de même devant le Corps législatif : « L'intérêt de la société est, sans « contredit, que les crimes soient réprimés, et que les preuves « qui conduisent à leur répression ne dépérissent point.
déclarant l'appel recevable : « Attendu que les articles 184 et 191 du Code civil « donnent au ministère public le droit d'attaquer les mariages contractés en « contravention aux lois; que, par la même raison, il a action pour faire main- « tenir un mariage légalement fait, et empêcher qu'un second mariage, fait en « contravention à ces lois et dont lacté qui le constate a été déclaré faux, pré- « vale » (28 janv. 1809; D. A. v° et loc. cit.). On a conservé à la chancellerie le texte des instructions adressées au procureur général de Pau : « Il est, dit le « grand-juge, des circonstances où le procureur impérial peut poursuivre d'office « la nullité d'un mariage, lors même que les parties contractantes continueraient « à l'exécuter. Il doit également protéger celui qui a été fait conformément à la « loi, et ne pas permettre qu'on puisse le dissoudre par d'autres voies que celles « que la loi a autorisées. Dans ces fonctions comme dans toutes les autres, le « procureur impérial est subordonné au procureur général, lequel peut appeler « d'un jugement de première instance qui, adoptant les conclusions du procu- « reur impérial, aurait déclaré nul, sur la demande d'un époux non contredit « par l'autre, un mariage évidemment valable >;. Ces instructions ont été produites pour la première fois par M. l'avocat général de Royer dans l'affaire jugée par la cour de Paris le 13 août 1851 (D. P. 52. 2. 113). Les raisons par lesquelles ces deux arrêts déclarent recevable l'action du ministère public ne sont rien moins que concluantes (Voy. la réfutation qu'en donne Merlin, op., v° et loc. cit.; aj. infrà, même §}; elles avaient d'autant moins de valeur, à l'époque où ces arrêts ont été rendus, que la législation en vigueur admettait le divorce par consentement mutuel (G. civ., art. 275 et suiv.), et que les nullités de mariage ainsi obtenues n'arrivaient, après tout, qu'au même résultat.
7 Dans Locré, op cit\, t. IV, \i. 514. Voy., sur ce passage, suprà, § 194, note 7.
mais un plus grand intérêt commande que le repos de « la société ne soit pas troublé sous prétexte de l'affermir »8.
C'est l'article 46 de la loi du 20 avril 1810 qui fait toute la difficulté : « En matière civile, le ministère public agit (< d'office dans les cas spécifiés par la loi; il surveille l'exécu- « tion des lois, des arrêts et des jugements ; il poursuit d'of- « fice cette exécution dans les dispositions qui intéressent < l'ordre public »9. En présence de cette disposition contradictoire10, sur laquelle les travaux préparatoires de la loi ne jettent aucune lumière, on a dû se demander quelle est la pensée du législateur, si le ministère public n'a le droit d'agir d'office que dans les cas spécifiés par la loi suivant le premier alinéa de l'article, ou s'il l'a, suivant le second alinéa. dans tous les cas d'ordre public; enfin, s'il est possible de donner satisfaction à l'une des parties de l'article sans sacrifier l'autre11. De là deux interprétations de ce texte : l'une, dite restrictive, qui n'admet l'action du ministère public que dans les cas spécifiés par la loi; l'autre, dite extensive, qui admet cette action dans tous les cas où l'ordre public est intéressé12.
8 Dans Locré, op. cit., t. VI, p. 309.
9 Les ordonnances du 30 septembre 1827 (Art. 72 et 73), du 24 septembre 1828 (Art. 81 et 82) et du 21 décembre 1828 (Art. 71 et 72), sur l'organisation judiciaire à la Réunion, à la Martinique, à la Guadeloupe et à la Guyane, sont ainsi conçues : «Dans les affaires civiles, le procureur de la République n'exer- « cera son ministère par voie d'action (pie dans les cas déterminés par les lois « et par les ordonnances, ou lorsqu'il s'agira de la rectification d'actes de l'état « civil qui, par de fausses indications, attribueraient à un homme de couleur « libre ou à un esclave une qualité autre que celle qui lui appartient. 11 pour- « suivra d'office L'exécution des jugements et arrêts dans 1rs dispositions qui in- " triessent Tordre public ». Il est remarquable que ces dispositions ne contien- « nent pas les mots Vexécution des lois qui font toute la difficulté, el qu'en c eiséquence, le ministère public n'a certainement que le droit de réquisition dans les colonies qui viennent d'être énumérées, a moins que Le droit d'action ne lui soit conféré par un texte formel. Gomp., sur la partie de ces articles qui a trait à la rectification des actes de l'état civil, suprà, § 190, note 12.
i° Voy. la note suivante.
11 Cette contradiction n'existerait pas si le second alinéa de l'article 46 ne parlait que de poursuivre l'exécution des arrêts et jugements dans les dispositions qui intéressent l'ordre public, attendu que cette exécution peut se poursuivre par une action extrajudiciaire du ministère public, et sans qu'il ait besoin de se porter partie civile devant la juridiction contentieuse. Mais l'article ajoute qu'il poursuivra aussi l'exécution des lois dans les dispositions d'ordre public, et il semble, au premier abord, qu'il ne puisse le faire qu'en introduisant d'office une véritable instance contre les personnes qui contreviennent aux lois de cette nature. C'est là précisément qu'est la difficulté.
12 La cour de Paris semble dire, dans un arrêt du 12 juillet 1867, qu'un in-
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J'adopte pour trois raisons L'interprétation restrictive l°Les précédents soi il constants, ei Les auteurs de la loi «lu "20 .i\ ri] 1810 n'\ auraient certainement |ms dérogé sans Le proclamer ouvertement : n'en dans l«i texte, dans L'Exposé des motifs* ou dans La discussion <jui a précédé l<: vote de La loi, ue révèle L'intention de modifier* la Législation existante14; fcoui prouve que cette loi d'organisation se propose uniquement, dans Le chapitre consacré au ministère public, de rappeler Les attributions que les lois en vigueur confèrent à ce dernier1'. "2" Le système extensif est impuissant à rendre compte du texte même de l'article 46, dont !<' système restrictif fournit, au contraire, une explication satisfaisante. Si l'on dit que le ministère public peut poursuivre L'exécution des lois dans toutes 1< -
térêt public quelconque ne suffit pas pour autoriser l'action du ministère public, et qu'il faut pour cela un intérêt public d'ordre supérieur (D. P. 67. 2. 121). Ce serait un troisième système, mais encore plus arbitraire que l'interprétation la plus extensive de l'article 46.
13 Je néglige deux arguments qu'on invoque souvent, mais qui ne sont pas solides : le premier, fondé sur l'article 83-1° du Code de procédure qui, donnant au ministère public le rôle de partie jointe dans les causes d'ordre public, lui refuserait par-là même le rôle de partie principale; le second, tiré de ce que des lois j)Ostérieures à celle du 20 avril 1810 confèrent expressément au ministère public, en matière civile, un droit d'action qu'il aurait été inutile de lui reconnaître, s'il l'avait eu depuis 1810 dans tous les cas d'ordre public. Il serait facile de répondre : 1° que le ministère public a le droit et le devoir de prendre des conclusions dans les procès d'ordre public intentés par les parties privées, sans perdre pour cela le droit de les intenter lui-même comme partie principale; 2° que le législateur a cru devoir s'expliquer lui-même sur certains cas, pour prévenir toute difficulté et dispenser le ministère public de prouver que la matière intéresse l'ordre public.
15- M. Alglave a trouvé dans les archives du conseil d'Etat qui ont été brûlét ■depuis (le 25 mai 1871) le premier projet de la loi du 20 avril 1810, déposé par le grand-juge le 18 novembre 1808 : l'article 33 disait qu' « en matière civile. « les procureurs généraux agiront d'office dans tous les cas qui intéressent l'ordre « public, et qui seront spécifiés par la loi » (Alglave, op. cit., t. I, p. 335). Je ne vois aucune différence entre la rédaction définitive, et celle-ci qui n'est pa> plus claire et peut très bien se traduire ainsi : « Les procureurs généraux agiront « d'office dans tous les cas d'ordre public tels qu'ils seront spécifiés par la loi ».
18 M. Alglave soutient cependant cette thèse, que l'article 46 de la loi du 20 avril 1810 a eu pour but de remédier à l'insuffisance de la législation antérieure, qui n'admettait pas l'action du ministère public en l'absence d'un texte formel (Voy. suprà, même §), et que les scandales, dont les arrêts précités de Bruxelles et de Pau avaient révélé la possibilité (Voy. suprà, note 6), ont déterminé les auteurs de la loi à y insérer cette disposition [Op. cit., t. I, p. 335 et suiv.). Cette conjecture ingénieuse, que ne justifie aucun document officiel, se réfute par cette simple observation, que les pouvoirs publics de l'époque ne croyaient pas, à tort ou à raison, à l'insuffisance du décret des 16-24 août 1790, puisque le grand-juge estimait que le ministère public avait, sous l'empire de ce décret, le droit d'agir en validité de tout mariage dont il pouvait demander la nullité (Voy. suprà, ib.).
dispositions qui intéressent Tordre public, la phrase : « Le « ministère public agit d'office dans les cas spécifiés par la « loi », n'a plus de sens, car ou elle ne veut rien dire, ou elle signifie qu'il n'agit d'office que si la loi l'y autorise. Si, au contraire, on n'admet l'action du ministère public qu'en vertu d'un texte formel, la phrase : « Il poursuit l'exécution des lois « dans toutes les dispositions qui intéressent l'ordre public », conserve un sens utile, et se rapporte aux cas où « il s'agit de « mesures d'exécution à prendre en dehors de tout litige, « de tout débat judiciaire, sans se porter partie civile devant « la juridiction contentieuse » 16 : telles sont la vérification des actes de l'état civil et la surveillance de la régularité des procédures. 3° Dans le doute et à moins d'une volonté contraire formellement exprimée par la loi — ce qui n'a pas lieu dans l'espèce — le système restrictif est de beaucoup préférable à l'autre. Il existe une différence essentielle entre l'action publique pour obtenir la répression des crimes et délits, et l'action civile pour obtenir l'application des lois d'intérêt privé : la première doit appartenir, en principe, au ministère public qui représente la société ; la seconde ne doit lui être donnée que par exception, et il y aurait un grave danger à ce que des magistrats, irresponsables sauf les cas très rares de prise à partie17, pussent, sous couleur d'ordre public, s'ingérer dans les affaires privées, soulever des procès que les intéressés s'accordent à éviter, et intenter des actions qu'ils laissent sommeiller. Il n'y aurait pas, avec ce système, de scandale qu'un procureur de la République ne put soulever par excès de zèle; et, pour prendre les choses par un plus petit côté, les citoyens se trouveraient exposés de la part du ministère public à toutes sortes de procès qu'ils pourraient gagner, et dont les frais n'en resteraient pas moins en partie à leur charge18. Qu'est-ce, en effet, que l'ordre public? Rien n'est plus vague et plus difficile à définir. La question ne fait point un grand pas lorsqu'on dit que les lois d'ordre public sont celles qui ont en vue un intérêt général, car il reste à savoir quelles lois sont d'intérêt général ou d'intérêt privé,
16 Voy. le rapport de M. Laborie cité infrà, § 199, note 8.
17 Voy. suprà, § 184.
J8 Voy. suprà, '§ 188.
el celle difficulté esl <l';i n la ni plus grande que le Législateur ii «si pas toujours d'accord avec lui-même. V;i-i il pas changé trois lois d'avis sur Le caractère des substitutions? S'il Les ;• prohibées en 1801, permises en I82(>, prohibées en 18491', c'est qu'il les a, jugées tantôt contraires <'l tantôt conformes ;i L'ordre public*0.
Les principales objections qu'on adresse à ce système portent sm- son application en matière de mariage. S'il est exact, il en résulte que le ministère public ne peut, Huile d'un texte qui L'y autorise, attaquer un jugement rendu en matière de nullité de mariage on former opposition à un mariage; or, dit-on, le droit d'agir en nullité n'implique-t-il pas celui d'agir en validité d'un mariage annulée tort? N'entraîne-t-il pas, à plus forte raison, celui de s'opposer à La célébration d'une union qu'on pourrait faire annuler si elle était contractée, et de prévenir le mal pour n'avoir pas à le réprimer? Je réponds, d'abord, sur ces deux points, que, dans tous les cas, cette argumentation ne serait probante qu'à l'égard dune nullité que le ministère public pourrait faire valoir d'office. C'est dans ce cas seulement qu'on pourrait conclure du droit d'agir en nullité à celui d'agir en validité et de former opposition; l'argument ne procède plus dès qu'il s'agit d'admettre l'opposition du ministère public pour défaut de consentement des ascendants, son appel ou son pourvoi en cassation contre un jugement qui a déclaré un mariage nul pour
19 G. civ., art. 898. L. 17 mai 1826, art. 1. L. 7 mai 1849, art. 8.
-° Voy., sur la distinction des lois d'ordre public et des lois d'intérêt privé, Demolombe, op. cit., t. I, n° 18 ; Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. I, p. 179 ; Baudry- Lacantinerie et Houques-Fourcade, op. cit., nos 266 et suiv.; Pillet, De l'ordre public en droit international privé (Paris, 1890), p. 14 et suiv. M. Alglave, qui a tenté de construire une tbéorie complète des droits d'ordre public, s'arrête à cette formule : « Parmi les caractères des dispositions de droit privé, il en « est un tellement essentiel qu'il ne fait jamais défaut : ce caractère, c'est que <i le bénéfice résultant de cette disposition admet nécessairement, dans tous les « cas, une évaluation pécuniaire » (Op. cit., t. I, p. 578), ce qui signifierait que les droits d'ordre public sont ceux dont le bénéfice ne peut s'évaluer en argent. Ge critérium ne me satisfait pas. En effet, la plus grande différence qu'il y ait entre les droits d'ordre public et ceux d'intérêt privé, c'est qu'on peut renoncer aux seconds et non aux premiers (G. civ., art. 6); or on ne peut renoncer d'avance à une succession non encore ouverte, au droit de demander la rescision dune vente d'immeubles pour lésion de plus des sept douzièmes, ou à la prescription non encore acquise (G. civ., art. 791, 1674 et 2220); ce sont donc des droits d'ordre public, et cependant nul doute que le bénéfice qu'ils peuvent procurer ne soit susceptible d'évaluation pécuniaire.
vice du consentement d'un époux. Je réponds, en outre, sur le premier point : 1° que, si le droit d'agir en nullité d'un mariage contenait virtuellement la faculté d'agir en validité du môme mariage indûment annulé, cette faculté appartiendrait, dans les cas de nullité absolue, non-seulement au ministère public mais encore à toutes les personnes énumérées par l'article 184 du Code civil, ce qu'on n'a jamais soutenu; *2" qu'il y a dans la seule existence d'un mariage frappé de nullité absolue un scandale qui appelle l'intervention du ministère public, qu'au contraire, l'annulation d'un mariage valable n'offense pas l'ordre public si elle n'est pas le résultat d'une fraude patente, et que c'est peut-être l'action du ministère public qui lui donne le caractère public et scandaleux qu'elle n'avait pas encore; 3° qu'au surplus, le succès de cette fraude est d'autant moins vraisemblable que la demande en nullité n'a pu être jugée que sur les conclusions du ministère public, qui s'est ainsi trouvé en mesure d'éclairer les juges et d'empêcher leur religion d'être surprise21. Je réponds, enfin, sur le second point, qu'il est plus grave de faire opposition à un mariage que d'en demander la nullité, car une demande en nullité mal fondée sera rejetée sans qu'il en résulte d'autre conséquence, au lieu qu'une opposition mal fondée retarde la célébration du mariage, et peut ainsi le faire manquer22.
2i Voy. infrà, § 202.
22 Les auteurs et la jurisprudence sont très divisés sur cette importante question, et les auteurs qui sont d'accord sur le principe d'une solution se séparent souvent, lorsqu'il s'agit d'en tirer les conséquences. Ainsi le système restrictif n'est guère soutenu d'une manière absolue que par Ortolan et Ledeau (Op. cit., t. I, p. 72 et suiv.), et par MM. Debacq (Op. cit., p. 76 et suiv.ï, Girard de Vasson, Questions d'état, action du ministère public en matière d'état civil (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. VIII, 1855, p. 50 et suiv.), Lat'ontaine, op. cit. (Ib., t. XX, p. 387 et suiv.), et Léon Lyon-Caen (De l'action du ministère public en matière civile, ib. t. XXX, 1867, p. 90 et suiv.), dontj'adopte entièrement les conclusions. Aubry et Rau, qui admettent le même principe (Op. cit., 4e éd., t. V, p. 35 et 43) et refusent au ministère public le droit d'agir pour faire valider un mariage (Op. cit., t. V, p. 43), lui donnent cependant le droit de former opposition aux mariages dont il pourrait demander la nullité (Op. cit., t. V, p. 34). Voy., en faveur du système extensif avec toutes ses conséquences, Merlin, op., v° et loc. cit.; Demante, op. cit., t. I, p. 272 bis-ll: Proudhon, op. cit., t. I, p. 420; Valette, sur Proudhon, op. et loc. cit., note a- Alglave, op. cit., t. 1, p. 84 et suiv.; Périer, op. cit., n° 17 (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVII, 1835, p. 510 et suiv.). Aj. en divers sens : 1° sur l'action en validité de mariage, Toullier, op. cit., t. I, n« 641, Demolombe, op. cit., t. III, n° 312, Valette, sur Proudhon, op.
:».'»* THAI1K DK PROCÂDUBB.
$ 1*13'. I». La rectification des actes de L'étal <i\il fait~elle exception à cette règle, et, en supposant qu'on L'admette, l'usurpation d'un nom ou d'un titre nobiliaire dans un de ces actes est-elle un cas d'ordre public, où Le ministère public puisse agir d'office?
$j ION. a. L'affirmative résulte, sur Le premier point. d'un texte formel H qui a force <le Loi, L'ai is du conseil d'Etal du 12 brumaire an XI1. Le conseil, consulté par Le Gouvernement sur le point de savoir si Les officiers de L'étal civil peuvent rétablir les actes omis, sans jugemenl préalable et sur les seules déclarations des parties, rappelle, d'abord,
cit., t. T, p. 444; 2° sur l'opposition à mariage, Toullier, op. cit., t. I, n° 591. Duvergier, sur Toullier, op. et loc. cit., Demolornbe, op. cit., t. III. n° 1T»|. Proudhon, op. et loc. cit., Valette, sur Proudhon, op. et loc. cit. La jurisprudence est d'autant plus indécise que la chambre civile de la cour de cassation a évité de trancher la question générale dans l'arrêt précité du 22 janvier 1862, et pris soin de limiter sa décision à la difficulté spéciale qui lui était soumise (Yoy. le § suivant, note 8). Voy. : 1° sur la question de savoir si le ministère public peut attaquer par l'appel, la tierce opposition ou le pourvoi en cassation les jugements rendus sur une question d'ordre public (spécialement une nullité de mariage), ou intervenir dans les instances qui tendent à ces jugements : pour l'affirmative, Paris, 22 juill. 1815 (D. A. v° Agent diplom que, n« 82), Paris, 13 août 1851 (D. P. 52. 2. 113), crim. rej. 9 juill. 1853 ,D. P. 53. 5. 69), Golmar, 19 mai 1867 (D. P. 68. 2. 226), Aix, 6 avr. 1870 (D. P. 71. 2. 9), Paris, 30 juin 1877 (D. P. 78. 2. 6), req. 28 uov. 1877 (D. P. 78. 1. 209); pour la négative, Metz, 21 janv. 1812 (D. A. v° Degrés de juridiction, n° 391), civ. cass. 1er août 1820 et 5 mars 1821 (D. A. v« Mariage, n° 521 . civ. cass. 5 juill. 1824 (D. A. v° Ministère public, n° 95), civ. eass. 3 déc. 1S44 (D. P. 45. 1. 5), civ. rej. 3 mai 1852 D. P. 52. 1. 173), Chambéry. 7 févr. 1885 (D. P. 85. 2. 241); 2° sur la question de savoir si le ministère public peut former opposition à un mariage : pour l'affirmative, Limoges, 17 janv. 1846 (D. P. 46. 2. 34), req. 2 déc. 1851 (D. P. 52. 1. 81), Toulouse, 9 juin 1852 D. P. 52. 2. 169), civ. cass. 21 mai 1856 (D. P. 56. 1. 208), Orléans. 19 avr. 1860 (D. P. 60. 2. 82); pour la négative, Paris, 26 avr. 1833 (D. A. v° Interdiction, n° 307). Aj., sur le point de savoir si le ministère public peut agir d'office pour faire contraindre un particulier à loger dans sa maison l'exécuteur des hautes œuvres, civ. rej. 28 déc. 1829 (D. A. v° Ministère public, n° 96); 3° pour forcer à rendre compte l'exécuteur testamentaire de legs faits aux pauvres, req. 26 avr. 1831 (D. A. v° Compte, n° 154) ; 4° pour demander la nullité d'une cession de droits litigieux consentie contrairement à l'article 1597 du Gode civil (Comp. suprà. % 133), civ. cass. 29 févr. 1832 (D. A. v° Ministère public, loc. cit.): 5° pour faire résoudre une question d'état préjudicielle à des poursuites criminelles que le ministère public se propose d'exercer ensuite, Paris, 25 mars 1891 (D. P. 93. 2. 63); 6° pour faire juger une question de nationalité intéressante au point de vue de l'application de la loi militaire. Besançon, 9 ou 16 janv. 1895 (D. P. 95. 2. 455, S. 97. 2. 17, voy. ib. la note de M. Pillet).
§ 198. l Voy., sur ce document, supra, § 190, note 6.
qu'en vertu d'un avis antérieur du 13 nivôse an X2, les officiers de l'état civil ne peuvent opérer sans jugement les rectifications qui modifient l'état des personnes ; il répond ensuite à la question qui lui est posée que la même solution doit s'appliquer, à plus forte raison, au rétablissement des actes omis qui donnent un état à des personnes qui n'en ont pas encore; il conclut, enfin, en ces termes : « Sauf le droit « qu'ont incontestablement les commissaires du Gouverne- « ment d'agir d'office en cette matière dans les circonstances « qui intéressent l'ordre public »3. Cette dernière phrase, dont la portée est générale, et qu'il serait arbitraire de restreindre au rétablissement des actes omis, a toujours été entendue ainsi par les pouvoirs publics. Le grand-juge a écrit aux procureurs généraux, le 22 brumaire an XIV, que « d'après « un avis du conseil d'Etat du 12 brumaire an XI, les pro- « cureurs près les tribunaux de première instance doivent « intervenir d'office pour requérir la rectification des actes « de l'état civil dans les cas qui intéressent l'ordre public » 4, et M. de Limayrac, rapporteur, à l'Assemblée législative, du projet qui est devenu la loi du 10 juillet 1830, a dit que, « du moment que la célébration d'un mariage exigerait le « concours de la justice, le ministère public agirait d'office « comme en matière d'ordre public »5.
On peut ramener à trois les objections qui ont été faites à cette interprétation de l'avis du 12 brumaire an XI. 1° S'il avait donné au ministère public le droit d'agir en rectification dos actes de l'état civil dans tous les cas qui intéressent l'ordre public, on n'aurait pas eu besoin de le lui conférer à nouveau en vue de circonstances déterminées, comme l'ont fait les lois précitées des 25 mars 1817, 10 juillet et 10 décembre 1850 ; ces lois prouvent que la dernière phrase de l'avis du 12 brumaire an XI n'autorise le ministère public à demander, dans l'intérêt de l'ordre public, que le rétablissement des actes omis. 2° Le conseil d'Etat n'a pu dire que le ministère public poursuivra d'office toutes les rectifications
- Duver^ier, Collection des lois et décrets, t. XIII, p. 249.
* Duvergier, op. cit., t. XIV, p. 31.
4 Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 521.
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exigées par Tordre public, puisqu'il renvoie à l'avis du 13 nivôse an X, où il est dit que « les principes sur lesquels « repose l'étal des hommes s!opposen1 à toute rectification « des registres, qui n'es! pas le résultai d'un jugement pro- « voquépar les parties intéressées ». 3°Si la dernière phrase <lr l'avis du 12 brumaire an XI avait une portée générale, elle sérail abrogée par l'article 99 du Code civil, qui lui esl postérieur de quelques mois8, et par l'article S.").") du Gode de procédure, dont l'un ne donne au ministère pubhc que le droit d'être entendu dans les demandes de rectification des actes de l'étal civil, et dont l'autre suppose que ces demandes ne peuvent être formées que par les parties intéressé*
Il est facile do répondre au premier de ces trois arguments que les lois des 25 mars 1817, 10 juillet et 10 décembre 18.'>0 ont eu pour but de prévenir toute difficulté, et de dispenser le ministère public de l'obligation de prouver que Tordre public soit intéressé dans 1rs cas qu'elles prévoient. Les deux derniers arguments sont plus forts, mais ils se réfutent l'un et l'autre par une simple observation. Il ne s'agissait pas dans l'avis du 13 nivôse an X, il ne s'agit pas davantage dans les articles 99 du Code civil et 835 du Gode de procédure de donner l'action en rectification aux parties intéressées à l'exclusion du ministère public, mais uniquement de proscrire la rectification, dite officieuse, dont la Convention avait fait usage, et qui avait lieu par les soins de l'autorité municipale et départementale et en dehors de l'autorité judiciaire, après convocation des habitants de chaque commune en assemblée générale8. L'avis du 13 nivôse an X n'a pas d'autre objet : « Le conseil, sur les rapports des ministres (( de la justice et de l'intérieur, tendant à ce qu'il soit pris un « arrêté pour rectifier les registres de l'état civil du départe-
6 L'avis du conseil d'Etat est du 12 brumaire an XI v3 novembre 1802); le titre ii du livre Ier du Gode civil [Des actes de l'état civil) a été décrété le 20 ventôse an XI (11 mars 1803; .
7 « Lorsque la rectification d'un acte de l'état civil sera demandée, il y sera « statué, sauf l'appel, par le tribunal compétent et sur les conclusions du pro- « cureur de la République; les parties intéressées seront appelées, s'il y a lieu » (G. civ., art. 99). « Celui qui voudra faire ordonner la rectification d'un acte de « l'état civil présentera requête au président du tribunal de première instance » (G. pr. civ., art. 855). Voy., sur cette procédure, le tome VII.
» Voy. D. 21 fruct. an II, art. 1; D. 2 flor. an III, art. 7 et suiv.
<( ment de l'Ardèche, dans lesquels il a été commis des erreurs, « des omissions et des faux, est d'avis.... qu'il est plus con- « forme à l'intérêt public et aux intérêts des particuliers de « laisser opérer, suivant les cas, la rectification des actes de « l'état civil par les tribunaux ». Il résulte des travaux préparatoires du Code civil que l'article 99 de ce Gode — l'article 855 du Code de procédure ne peut pas avoir une autre portée — ne se propose aussi que d'exclure un procédé de rectification, admis par les auteurs du premier projet, et jugé dangereux par la section de législation du conseil d'Etat, qui consistait dans une ordonnance du président du tribunal de première instance rendue en dehors des intéressés et sur la simple réquisition du ministère public9. Cela étant, il reste démontré que l'interprétation extensive de la phrase finale de l'avis du 12 brumaire an XI n'est contraire ni à l'avis du 13 nivôse an X, ni au Code civil, ni au Code de procédure, et que le ministère public peut poursuivre d'office devant le tribunal de première instance toutes les rectifications d'actes de l'état civil qui intéressent l'ordre public10.
§ 4flO. b. La seconde question s'est posée dès les premiers temps de l'application du Code civil, mais elle présente un intérêt particulier depuis la loi du 28 mai 1858, qui forme aujourd'hui l'article 259 du Code pénal, et qui a introduit dans la controverse un élément nouveau. Il fut établi en France, au xvi° siècle1, que nul ne pourrait changer de nom sans la
9 Voy. les séances du conseil d'État du 14 fructidor an IX et du 12 brumaire an X, et le rapport de Simcon au Tribunat (dans Locic, op. cit., t. 111, p. 98, 111 et. 215;.
10 Voy., en ce sens, outre les auteurs qui admettent Faction du ministère public dans toutes les matières qui intéressent Tordre public (Voy. suprà, § 196. note 22), Demolombe, op. cit., t. I, n° 333, Aubry et Rau, op. cit.; t. I, p. 318, Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, t. VI, IIe part., quest. 2896, Bioche, op. cit., v» Actes de l'état civil, n° 41, Debacq, op. cit., p. 231 et suiv.: en sens contraire, Carré, op. et loc. cit., et Lafontaine, op. cit. (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XX, 1862, p. 395 et suiv.), qui refusent, même dans ce cas particulier, au ministère public le droit d'agir par voie d'action; et, sur cette question, Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. op. cit., nos 948 et suiv.
§ 199. l « C'est, dit Montaigne, un vilain usage et de très mauvaise consè- « zjuence en notre France d'appeler chacun par le nom de sa terre et seigneu- « rie, et la chose du monde qui fait le plus mêler et méconnaître les races » {Essais, liv. I, ch. xlvi ; éd. Paris, 1834, p. 157).
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permission «lu roi, ni usurper des titres de noblesse'. A.près l'abus qui lui fait, sous la Révolution, des changements <l<i nom <'i des désignations d<> toute sorte substituées aux véritables noms de famille par simple déclaration ;'• La municipalité3, la loi du 21 germinal an XI remit en rigueur les anciens principes en décidant qu'à l'avenir quiconque croirait avoir un motif de changer de nom en adresserait la demande au Gouvernement, qui prononcerait dans La forme prescrite pour les règlements d'administration publique, et dont La décision favorable ne recevrait son exécution qu'un an après avoir été insérée au Bulletin des lois*. Enfin, l'article 259 du Code pénal de 1810 frappa d'un emprisonnement de six mois à deux ans <( toute personne qui se serait attribué des titres impériaux qui « ne lui auraient pas été Légalement conférés »8. Il résultait déjà de l'ensemble de ces dispositions que le changement de nom et l'usurpation de titre étaient des actes illégaux et contraires à Tordre public, dont le ministère public pourrait poursuivre la répression, soit au correctionnel, soit au civil en vertu de l'avis du 12 brumaire an XI, quand la loi du 28 mai 1858 est venue fournir un nouvel argument aux légitimes prétentions du ministère public.
2 Une première ordonnance, du 26 mars 1551, n'a pas été enregistrée; Merlin en a conclu qu'elle n'avait pas force de loi (Op. cit., v° Promesse de changer de nom; voy., en sens contraire, civ. rej. 13 janv. 1813, D. A. v° Nom, n° 28, req. 16 nov. 1824, D. A. »« cit., n° 34). 0. janv. 1560, art. 110 ; 0. juill. 1576; O. mars 1583, art. 1 ; 0. janv. 1629, art. 211 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 91, 305 et 540; t. XVI, p. 182:. Aj., sur l'ancien droit, Miot, Exposé des motifs de la loi dv -21 germinal an XI D. A. v« Nom, n° 88); Nîmes, 7 juill. 1829, req. 14 nov. 1832 (D. A. v* cit., n<> 20); req. 13 déc. 1845 (D. P. 46. 1. 60).
3 Voy. D. 24 brumaire an II. Les abus furent tels que bientôt après un second décret, du 6 fructidor an II, défendit de quitter les noms et prénoms indiqués dans les actes de naissance, ordonna de les reprendre à quiconque les aurait abandonnés, et interdit d'ajouter aux noms de famille aucun autre prénom que ceux qui avaient servi jusque-là à distinguer les membres d'une même famille : le tout sous peine d'amende et d'emprisonnement, et de dégradation civique en cas de récidive (Art. 1 et suiv.).
4 Art. 4 et suiv. Il n'y avait alors aucune disposition en vigueur qui interdit de donner comme prénom à un enfant le nom d'une famille existante, ou qui donnât « à celui qui avait reçu d'un père ou d'un ami imprudent, dans les orages « de la Révolution, un nom qu'il pouvait rougir ou s'inquiéter de porter, la fait culte d'en changer et de lever l'obstacle, d'opinion il est vrai, mais souvent « puissant, qui pourrait, pendant le cours de sa vie, s'opposer à son avancement « ou à sa fortune » (Miot, op. et loc. cit.).
5 Cette disposition disparut dans la révision de 1832. Le Gouvernement provisoire de 1848 décréta, le 29 février, l'abolition des titres de noblesse et la défense de les prendre dans les actes publics. Ce décret fut rapporté par celui du 24 janvier 1852.
L'article 259 du Gode pénal, modifié par cette loi, dispose : 1° que toute personne qui, sans droit et en vue de s'attribuer une distinction honorifique, aura publiquement pris un titre, changé, altéré ou modifié le nom que lui assignent les actes de l'état civil, encourra une amende de 500 à 10.000 francs; 2° que le tribunal ordonnera la mention de ce jugement en marge des actes de l'état civil et de tous autres actes authentiques, dans lesquels le titre aura été pris indûment ou le nom altéré 6. Il ressort de ces dispositions que la loi poursuit un double but. Pour le passé, elle punit l'usurpation par une amende. Pour l'avenir, elle la rend impossible en l'empêchant par les moyens usités en matière de rectification des actes de l'état civil : le jugement de condamnation est inscrit en marge de tous les actes qui contiennent la désignation illégale, et les officiers publics ne peuvent plus, sous leur responsabilité personnelle, en délivrer copie sans l'accompagner de la rectification. Or peut-on croire que le nouvel article 259 subordonne ce second but au premier, et n'autorise la rectification que dans le cas où la poursuite correctionnelle est encore possible? Non, et pour deux raisons : 1° l'action civile survit à faction publique éteinte parla mort de l'auteur du délit, et, par conséquent, peut être intentée à fin de rectification contre les héritiers qui profitent de l'usurpation de leur (auteur ; 2° l'article 259 ne s'appliquait, dans le projet du Gouvernement, qu'à l'usurpation d'un titre ou d'un nom auquel l'acte de naissance ne donnait pas droit; il ne visait pas l'usurpation appuyée sur un acte de naissance inexact, incomplet ou falsifié, et ne fournissait, par conséquent, aucun moyen d'obtenir la rectification de cet acte et des autres où l'usurpation avait été commise; or on sait par les travaux préparatoires que le texte du projet a été modifié dans cette vue, et qu'à la formule : « Celui qui aurait pris un titre que ne lui donnerait point son « acte de naissance », la commission du Corps législatif a substitué celle-ci : « Celui qui aura pris un titre, changé ou <( altéré le nom que lui assignent les actes de l'état civil »,
6Voy., sur l'article 259 du Gode pénal de 1810, la séance du conseil d'État du 3 novembre 1808, et Noailles, Rapport au Corps législatif (Dans Locré, op. cit., t. XXX, p. 100 et 354); et, sur la loi du 28 mai 1858, l'analyse de ses travaux préparatoires qui se trouve dans Duvergier, op. cit., t. LVIII, p. 157 et suiv.
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pour qu'on pûl obtenir la rectification dans le cas même où L'usurpation esi appuyée sur l'acte <!<■ naissance, et, par conséquent, dans le cas où son auteur involontaire, innocenl des erreurs de son acte de naissance, ne peul être poursuivi correctionnellement7. Je conclus de toul cela que Le ministère public peut, aux termes de L'article w2'-V). agir en rectification des actes de L'état civil qui contiennent L'usurpation d'un titre ou L'altération d'un nom, soif que l'auteur de ce fai1 encoure une responsabilité pénale soit qu'il y échappe, et ,j "ajoute que l'action civile du ministère publie esi indispensable en cette matière, si Ton ue veut pas que L'article 259 soit facilèmenl éludé. 11 suffira, en effet, à quiconque aura !<■ dessein de changer de nom ou d'usurper un titre, d'agir devant La juridiction gracieuse en rectification de son acte de naissance, de L'obtenir par une procédure habilement conduite, et d'opposer ensuite aux poursuites correctionnelles du ministère public le jugement rendu en sa faveur. Intervenir dans cette instance est le seul moyen qu'ait le ministère public de déjouer cette fraude, et il faut pour cela qu'il puisse agir par voie d'action8.
7 L'Exposé des motifs disait déjà : « !1 ne faut pas croire que le droit de qui- « conque n'aura été ni poursuivi ni condamne sera par cela même reconnu : « posséder légalement un titre et n'être pas coupable du délit d'usurpation sont « des choses distinctes, que ni la loi ni la raison ne doivent confondre ». C'est cette pensée imparfaitement rendue par le projet de loi que la commission a voulu exprimer plus clairement. M. du Mirai s'exprime ainsi dans son rapport : « Le projet de loi, tel qu'il est soumis maintenant à votre vote, punit quicon- « que, en vue d'une distinction honorifique, altère ou modifie le nom que lui as- « signent les actes de l'état civil. Qu'avons-nous entendu par cette disposition « générale et collective, et pourquoi n'avons-nous pas seulement indiqué l'acte « de naissance comme la règle et le critérium du nom? C'est que, dans des cas « exceptionnels, l'acte de naissance peut être inexact, incomplet ou falsifié, et h que le droit ou la vérité doivent alors se puiser dans l'ensemble des actes qui « constatent la situation de la famille » (Duvergier, op. et loc. cit.).
8 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Debacq, op. cit., p. 231 et suiv. La jurisprudence est maintenant fixée en ce sens, mais elle a hésité pendant longtemps ù reconnaître dans cette espèce le caractère d'ordre public qui peut seul motiver l'action d'office du ministère public. 1° Avant le 21 novembre 1860 — c'est la date du premier arrêt que la cour de cassation ait rendu sur la question — quelques cours avaient admis l'action du ministère public Colmar, 29 déc. 1859, D. P. 60. 2. 171; Metz, 31 juill. 1860, D. P. 60. 2. 137): d'autres, plus nombreuses, l'avaient rejetée (Colmar, 6 mars 1860, D. P. 60. 2. 169; Dijon, 11 mai 1860, D. P. 60. 2. 144; Douai, 18 août 1860, D. P. 60. 2. 215; Bordeaux, 28 août 1860, D. P. 60. 2. 213). 2° La question a été jugée pour la première fois, le 21 novembre 1860, par la chambre des requêtes contrairement aux prétentions du ministère public et après un remarquable rapport de M. le conseiller d'Ubexi (D. P. 60. 1. 473; voy., dans le même sens, req. 19 déc. 1860, D. P. 61. 1. 87 : la cour d'Angers a résisté à l'opinion de la chambre des requêtes (5 déc. 1860:
§ SOO. Quelque parti qu'on prenne sur les questions qui font l'objet des §§ 195 et suivants, il est certain que le procureur général près la cour de cassation échappe à l'application de l'article 46 de la loi du 20 avril 1810 entendu restrictivement : 1° lorsqu'il se pourvoit en cassation dans l'intérêt de la loi contre un arrêt ou contre un jugement; 2° lorsqu'il demande l'annulation d'un acte par lequel les juges ont excédé leurs pouvoirs. L'action qu'il intente, dans ces deux cas, au nom de l'ordre public ne soulève pas les mêmes objections, et ne présente pas les mêmes dangers que l'initiative des autres représentants du ministère public. Il serait inexact de dire que les pourvois en cassation dans l'intérêt de la loi et les demandes d'annulation pour excès de pouvoir relèvent de la juridiction gracieuse, car ils se jugent à l'audience et non en chambre du conseil; mais ces demandes, formées dans le pur intérêt de la loi et indifférentes aux particuliers1, ne rencontrent et ne peuvent rencontrer de contradiction que chez les juges auxquels elles sont soumises. Aux termes de la loi du 27 ventôse an VIII, le procureur général près la cour de cassation peut : 1° se pourvoir devant elle contre les jugements en dernier ressort ou arrêts entachés d'excès de pouvoir ou de violation de la loi soit au fond soit en la forme, contre lesquels les parties intéressées ne se sont pas pourvues dans les délais légaux2 ; 2° dénoncer à la cour, sans préjudice du droit des parties intéressées, tous les actes, de quelque nature qu'ils soient, par lesquels les juges3 ont excédé leurs pouvoirs'. Ces deux actions, qu'aucun autre
D. P. 6t. 2. 46), mais celle d'Amiens s'y est bientôt rangée (11 déc. 1860; D. P. 61. 2. 47). 3° La question a été portée pour la première fois en 1862 devant la chambre civile, qui a reconnu le droit du ministère public par deux arrêts : l'un du 22 janvier, rendu sur le rapport de M. le conseiller Laborie qui est un véritable traité sur la matière (D. P. 62. 1. 5); l'autre du 24 novembre (D. P. 62. 1. 477). C'est depuis ce moment qu'on peut considérer la jurisprudence comme établie (Orléans, 1" août 1863, D. P. 64. 2. 15; Besancon, 6 févr. 1866, D. P. 66. 2. 14; req. 25 mars 1867, D. P. 67. 1. 300).
§ 200. « Voy. suprà, § 95.
2 Art. 88.
:1 Ou une autre autorité faisant office de juge, comme les conseils de l'ordre des avocats ou les chambres des officiers ministériels, Lorsqu'ils exercent leur pouvoir disciplinaire (Req. 4 juill. 1895; D. P. OC). 1. 148," voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit et les réquisitions de M. le procureur général Manau; S. 05. 1. :i01 .
* Art. 80.
procureur général m* | >< * i i l Intenter8, e1 qu'appliquent à ions 1rs actes des tribunaux de répression l<is articles 141 H '«'«"2 du Code d'instruction criminelle6, diffèrent L'une de L'autre à trois points de vue : 1" l<i pourvoi en cassation dans L'intérêl de la loi n'esl dirigé que contre l<is jugements en dernier ressort, ri contre l<is arrêts contre Lesquels l<-s parties ne se sonl | > «• • ^ pourvues en temps utile; la demande d'annulation pour excès de pouvoir s'applique à Ions les actes judiciaires1 ; '2" le pourvoi en cassation dans L'intérêt oie la loi esl porté directement à la chambre civile ; la demande d'annulation est jugée définitivement par la chambre des requêtes8; 3° l<- procureur général près la coin* de cassation ae peut former la demande d'annulation que sur Tordre exprès du garde des sceaux8, au lieu qu'il a l'initiative du pourvoi dans l'intérêt de la loi, cl agit spontanément et sans ordre ministériel dans le cas même où la décision qui la viole lui esl signalée par le garde des sceaux 10.
§ SOI II. Le ministère public agit par voie de réquisition dans quatre circonstances différentes. 1° Il peut se faire communiquer toutes les affaires où il juge son intervention nécessaire ou seulement utile, et y prendre des conclu-
3 Req. 13 déc. 1843 (D. A. v° Expropriation pour cause d'utilité publique, n° 281). Civ. rej. 25 août 1847 (D. P. 47. 1. 280,. Req. 13 avr. 1893 (D. P. 93. 1. 225; S. 93. 1. 28G, voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit .
6 Les articles 80 et 88 de la loi du 27 ventôse an VIII ont eux-même-; remplacé les articles 25 du décret des 27 novembre-ler décembre 1790, 27 de la constitution du 3 septembre 1791 (Tit. III, ch. v), et 262 de celle du 5 fructidor an III.
7 Cette différence résulte du texte même des articles 80 et 88 de la loi du 27 ventôse an VIII.
8 Voy. suprà, § 98.
9 Si l'article 80 de la loi du 27 ventôse an VIII n'est pas absolument formel, l'article 441 du Gode d'instruction criminelle ne peut laisser aucun doute : « Lors- « que, sur l'exhibition d'un ordre formel à lui donné par le ministre de la ju<- « tice, le procureur général près la cour de cassation dénoncera... » (Grim. rej. (i avr. 1837; D. A. v° Cassation, n° 1052 . D'ailleurs, le garde des sceaux est obligé d'emprunter l'intermédiaire du procureur général, et ne peut former luimême cette demande : les articles 27 de la constitution du 3 septembre 1791 (Tit. III, ch. v), 2G2 de celle du 5 fructidor an III, et 441 du Gode d'instruction criminelle précisent, sur ce point, les termes un peu vagues de l'article 80 de la loi du 27 ventôse an VIII (Tarbé, op. cit., p. 75; aj. le réquisitoire de Dupin dans l'affaire jugée par l'arrêt ci-dessus).
10 Tarbé, op. cit., p. 74. Voy., pour plus de détails sur les effets du pourvoi dans l'intérêt de la loi et de la demande d'annulation pour excès de pouvoir, le tome VI.
sions1 ; il est désirable qu'il le fasse le plus souvent possible dans l'intérêt même de la justice, et une circulaire du garde des sceaux, du 19 juin 1863, exprime le désir que les magistrats du parquet prennent une part active aux travaux de l'audience civile par l'examen des dossiers et les conclusions verbales2. 2° Le tribunal peut ordonner d'office que le ministère public se fera entendre3. 3° L'interprétation de la loi, l'unité et la fixité de la jurisprudence sont toujours en jeu devant la cour de cassation4; aussi aucune affaire ne peutelle y être jugée sans que le ministère public ait fourni des conclusions5. 4° Il doit encore en prendre dans tous les cas énumérés par l'article 83 du Code de procédure et les autres dispositions qui seront indiquées ci-après6. Ces conclusions, qui n'ont, d'ailleurs, rien de solennel7, se donnent verbalement8 et à l'audience9; elles sont requises à peine de nullité du jugement, qui doit, sous la même sanction, énoncer
§ 201. 1 C. pr. civ., art. 83. Et le tribunal commettrait un excès de pouvoir en refusant de les entendre (Voy., en ce sens, l'arrêt rapporté infrà, § 206, note 7).
2 Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 4203. Aj. Massabiau, op. cit., t. I, ii0 592; Lavielle, Études sur la procédure civile (Paris, 1862), p. 256 et suiv.
3 G. pr. civ., art. 83.
4 Voy. suprà, §§ 88 et suiv.
s 0. 15 janv. 1826, art. 44.
6 Ces dispositions sont reproduites de l'ordonnance de 1667 (Tit. XXXV, art. 34).
7 II est reçu en jurisprudence que, si le magistrat du parquet présent à l'audience déclare, suivant une formule consacrée, s'en rapporter, cela suffit pour qu'il soit réputé avoir conclu (Crim. rej. 5 mai 1808, D. A. w° cit., n° 105; Orléans, 16 août 1809, D. A. v° cit., n" 172 ; civ. rej. 26 juill. 1854, D. P. 54. 1. 303; voy., dans le même sens, Carré, Lois de la procédure, t. I, quest. 414 bis; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 412; Schenck, op. cit., t. I, p. 339). Cet usage ne laisse pas de soulever des objections assez sérieuses (Lavielle, op. cit., p. 258).
8 Carré, op. cit., t. I, quest. 414 bis. Crim. rej. 2 niv. an IX (D. A. v° cit., n° 103). Civ. cass. 14 nov. 1849 (D. P. 50. 1. 26). Il en est différemment devant la chambre des mises en accusation : les conclusions doivent y être écrites et signées (C. instr. crim., art. 224). D'ailleurs, le dépôt des conclusions sur le bureau du tribunal ou de la cour, et aussi la mention dans le jugement ou dans l'arrêt que le ministère public a conclu, font présumer jusqu'à preuve contraire que ses conclusions ont été lues (Voy., en ce sens, les arrêts qui viennent d'être cités .
9 C'est la conséquence du principe de la publicité de la justice, qui s'applique non-seulement au jugement ou à l'arrêt lui-même (Voy. t. II, §§ 549 et suiv.), mais encore aux plaidoiries et aux rapports (D. 16-24 août 1790, tit. II, art. 14). Voy., en ce sens, Rodière, op. cit., t. I, p. 233; civ. cass. 13 therm. an II,Agen, 21 janv. 1807 (D. A. v° cit., n° 102).
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qu'elles oui été fournies10. Cette nullité se demande par l'ap.- |)cl ou par l.'i requête civile, suivant que le jugement es! pendu en premier ou en dernier ressort, avec celle particularité que, si les conclusions soni requises dans an intérêt d'ordre public, La requête civile peut être formée par celle des parties, quelle qu'elle soit, <|iii a perdu sou procès11. Au contraire, si les conclusions sont exigées pour la protection d'un incapable qui plaide contre une partie capable, lui seul peul se pourvoir par la requête civile s'il a succombé : sou adversaire capable ne le peut pas1-, car de quel droit se plaindrait-il de l'omission (Tune formalité qui n'était pas requise dans sou intérêt18? Les affaires de celle nature soni dites comniuuicables ou de communication, par la raison que les avoués y soni tenus de communiquer le dossier au membre du parquet qui tient l'audience 14 ; le compromis y est défendu13; la communication et les conclusions qui s'ensuivent y sont requises soit pour des motifs d'ordre; public, soit parce que ces causes mettent enjeu quelqu'un des intérêts généraux ou particuliers dont la garde est confiée au
10 C. pr. civ., art. 141, Cette règle soutire une exception : le défaut de conclusions du ministère public clans une procédure de requête civile (C. pr. civ., art. 498; voy. infrà, même §) n'autorise pas à attaquer par cette voie de ce cours le jugement ainsi rendu, par la raison que « requête civile sur requête « civile ne vaut », c'est-à-dire que la même personne ne peut la former deux fois dans la même instance (C pr. civ., art. 503) ; il y aura donc lieu au pourvoi en cassation (Voy., pour plus de détails, le tome VI). Lors, au contraire, que le ministère public a conclu dans une affaire où il n'était pas tenu de le faire, le jugement peut n'en pas faire mention (Riom, 15 janv. 1886; D. P. 87. 2. 6).
11 Ortolan et Ledeau (Op. cit., t. I, p. 292 et suiv.), Cavrè(Op. cit., t. I, quest. 414 ter), et un arrêt de la cour de Turin, du 7 février 1809 (D. A. v° Faux incident, n° 145), décident qu'en ce cas le jugement est nul de plein droit : cette opinion est contraire au principe « Voies de nullité n'ont lieu contre les juge- « ments », qui signifie qu'un jugement irrégulier ne peut être attaqué que par l'une des voies de recours établies par la loi (Voy. le tome V).
12 G. pr. civ., art. 480-8°.
13 C'est l'application de l'article 1125 du Code civil : « Les jjersonnes capables « de s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de la « femme mariée avec qui elles ont contracté ».
14 D. 30 mars 1808, art. 83. Ils doivent, aux termes de cet article, faire cette communication avant l'audience, et même trois jours avant dans les causes contradictoires, sans quoi la communication ne passera pas en taxe (D. 30 mars 1808. art. 83; aj. ib., art. 84 à 86); mais ces prescriptions ne sont pas observées en pratique, et, le plus souvent, la communication se fait à l'audience même, sauf au ministère public à demander la remise à une prochaine audience, s'il a besoin d'un délai pour étudier l'affaire et préparer ses conclusions (Bioche, op. cit., v° Ministère public, nos 220 et suiv.).
16 C. pr. civ., art. 1004. Comp. suprà, § 2C.
ministère public16. L'énumération de ces affaires doit être considérée comme limitative, attendu* que le défaut de communication, dans les cas où elle est requise, entraine la nullité du jugement, et qu'il est défendu, en procédure, de prononcer des nullités que la loi n'a pas expressément édictées17.
S 3©3. 1° La communication est requise par raison d'ordre public, et pour empêcher que les parties ne fassent sous le couvert d'un procès des conventions prohibées par l'article 6 du Gode civil, dans les causes qui intéressent : 1) l'organisation judiciaire, la hiérarchie des juridictions, la division des pouvoirs entre les divers tribunaux, la dignité de la justice et de ses auxiliaires (déclinatoires d'incompétence1, règlements de juges2, renvois d'un tribunal à un autre pour cause de parenté ou d'alliance3, récusations de juges ou d'ex-
16 Gomp. suprà, § 168.
17 Voy., sur ce principe, t. II, § 498; et, sur les conséquences du défaut de communication au ministère public, le tome VI. En conséquence, ne sont pas soumis à communication : 1° les déclinatoires de litispendance et de connexité (Rodière, op. cit., t. I, p. 233; contra, Bioche, op. et v° cit.,n° 192) ; 2° les vérifications d'écriture, excepté dans le cas de l'article 202 du Code de procédure qui sera expliqué ci-après (Req. 25 mai 1833; D. A. v° cit., n° 190) ; 3° les récusations d'arbitres [Contra, Rodière, op. et loc. cit.) ; 4° les causes des individus pourvus d'un conseil judiciaire (Ghauveau, op. cit., t. I, quest. 405, civ. rej. 29 flor. an III, D. A. v° cit., n° 1G8 ; contra, Rodière, op. cit., t. I, p. 231, Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 215) ; 5° les causes des personnes déclarées absentes, excepté dans les cas des articles 126 du Code civil, 859 et 860 du Gode de procédure qui seront indiqués ci-après (Bioche, op. et v° cit., n° 172, Pigeau, op. cit., t. I, p. 29(), Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n°218; contra, Rodière, op. cit., t. I, p. 232), des non-présents (Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 132), et des militaires en activité de service (Bioche, op. etv° cit., n° 174 : Carré, op. cit., t. I, quest. 407 bis ). On trouvera dans Dalloz [Op. et v° cit., supp., n° 69) rénumération complète des causes de communication.
$ 202. ] G. pr. civ., art. 83-3°. Le texte ne distingue pas entre l'incompétence ratione materix et l'incompétence ratione personx (Voy. t. If, § 400, la définition de ces deux incompétences) : il n'y a donc pas lieu de faire cette distinction, et, dans les deux cas, le déclinatoire est communicable. Il est vrai que la première de ces deux incompétences est la seule qui soit d'ordre public (C. pr. civ., art. 170), mais, comme c'est un principe essentiel que nul ne peut être distrait de ses juges naturels (Voy. suprà, § 2(5), on comprend que laloi ait requis la communication du déclinatoire, lors même qu'il ne s'agirait que d'incompétence ratione personx (Bioche, op. et v° cit., n° 92; Boncenne, op. cit., t. II, p. 286; Ghauveau, op. cit., t. I, quest. 402; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 211; Rodière, op. cit., t. I, p. 230; Rennes, 12 mai 1813, D. A. v° cit., n° 146: Poitiers, 6 janv. 1837, D. A. v° cit., n<> 147; contra, Pigeau, op. cit., t. I, p. 297 .
2 C. pr. civ., art. 83-4°.
* Ib., art. 83-4o et 371.
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perts1, prises à partie*, désaveux d'avoués ou d'huissier* 2) l'étal des personnes^ particulièremenl ks demandes d'homologation d'actes de notoriété en matière <!<• mariage', de rectification d'actes de L'étal civil9, d'adoption10, d'interdiction ou de nomination de conseil judiciaire, ou de mainlevée des mêmes mesures11, de séparation de corps18, de changement «le nom ' ', les procès aii\(|iicls donnenl lieu L'organisation e1 L'administration des tu telles1'*, el Les demandes tendant à faire prononcer la déchéance delà puissance paternelle l,;3 La liberté individuelle 'sont communicables, dans Les cas où La contrainte par corps [x'iit s'exercer aujourd'hui16, les demandes de sauf-conduit, de nullité d'emprisonnement, et d'élargisse ment autrement que pour défaut de consignation d'aliments11 .
§ 203. 2° La communication est requise dans l'intérêt des
incapables ' , quand la cause intéresse : 1) un mineur non émancipé ou un interdit2; 2) un individu non interdit, mais
i Ib., art. 47, 83-4», 311, 385 et 394. s Ib., art. 83-5o.
g Ib., art. 359.
7 Ib., art. 83-2o. L. 19 avr. 1831, art. 52. L. 22 juin 1833. art. 52. L. 27 juill.
1872, art. 29.
8 G. civ., art. 72.
9 Ib., art. 99. G. pr. civ.. art. 856. !<> G. civ., art. 356.
»i Ib., art. 515. G. pr. civ.. art. 891 et 892.
12 G. pr. civ., art. 879.
13 L. 21 germ. an XI, art. 3.
i* C. civ., art. 458, 467 et 511. G. pr. civ., art. 83-2» et 886.
15 Quand le ministère public ne Ta pas lui-même provoquée L. 24 juill. l£ art. 1 et 4 ; comp. suprà, § 193).
16 Comp. suprà, § 144, note 9.
t7 C. pr. civ., art. 782, 795 et 805. La demande d'élargissement pour défaut de consignation d'aliments, quand la contrainte par corps a été exercée à la requête d'un particulier créancier de dommages-intérêts prononcés pour réparation du dommage à lui causé par un crime, un délit ou une contravention, est présentée par simple requête au président du tribunal de première instance : l'article 7 de la loi du 22 juillet 1867 modifie, sur ce point, l'article 805 du Gode de procédure qui voulait que toute demande d'élargissement fût soumise au tribunal, et n'exige pas que le président entende, avant de prononcer, les conclusions du ministère public (Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. II, n° 1065).
§ 203. 1 C. pr. civ., art. 83-6o et 981.
2 « Seront communiquées au procureur de la République, dit l'article 83 du « Code de procédure,... 2° les causes qui concernent les tutelles... 6° les causes « des mineurs ». Ces deux dispositions ne font pas double emploi : les causes qui concernent les tutelles sont les demandes relatives à l'organisation de la tutelle et à son administration; les causes des mineurs sont les procès quelconques où un mineur est intéressé. L'article 83-6° ne parle que des mineur-.
placé clans un établissement d'aliénés3; 3) une femme mariée, non autorisée de son mari, ou même autorisée si elle est mariée sous le régime dotal et qu'il s'agisse du fonds dotal inaliénable4; 4) une partie défendue par un curateur5, à savoir un mineur émancipé, un enfant non encore né lors du décès de son père, une succession vacante ou bénéficiaire6. La communication n'est pas prescrite, en ce qui concerne les mineurs, les interdits, les femmes mariées autorisées par justice, et les personnes pourvues d'un curateur, pour empêcher que les parties en cause n'arrivent, en simulant un procès en revendication, à réaliser une aliénation défendue : si la loi eût eu cette crainte, elle n'eût exigé les conclusions du ministère public que dans les procès relatifs aux objets que le tuteur, le curateur, la femme ou le mineur émancipé ne peuvent pas aliéner librement7; si elle ne fait pas cette distinction, c'est qu'elle s'inspire d'une idée plus large, et veut entourer de toutes les garanties possibles l'instruction et le jugement des causes où figurent des incapables8. Il en est autrement des procès des femmes mariées autorisées de leurs maris : si la loi soumet ces procès à communication alors seulement que la femme est dotale et qu'il s'agit de sa dot, c'est évidemment parce qu'elle craint que le mari9 et un tiers
mais il s'applique aux interdits en vertu de l'article 509 du Code civil qui assimile la tutelle des interdits à celle des mineurs, et il n'y a pas lieu de distinguer entre l'interdit légal et l'interdit judiciaire : sans doute, le premier est interdit à titre de peine et le second par mesure de protection, mais l'article 29 du Gode pénal, qui dit, sans autres détails, qu'il sera nommé un tuteur à l'interdit légal, sous-entend évidemment que toutes les règles de la tutelle des interdits judiciaires s'appliqueront aux interdits légaux.
3 L. 30 juin 1838, art. 40.
* G. pr. civ., art. 862 et 863.
s G. civ. art. 483 et 863.
e G. civ., art. 393, 489 et 812. G. pr. civ., art. 996.
7 La question de savoir jusqu'où s'étendent, en matière d'aliénation, la capacité des mineurs émancipés et des femmes mariées séparées de biens, et le pouvoir des tuteurs, des maris, et des curateurs au ventre, à la succession vacante et au bénéfice d'inventaire, est complexe : elle exige des distinctions et présente des difficultés que je n'ai pas à exposer ici. Ce qui est certain, c'est qu'elle doit être examinée séparément à l'égard des meubles corporels, des meubles incorporels et des immeubles (G. civ., art. 452, 457, 481, 482, 484, 814, 1428, 1449, 1535 et 1538; G. pr. civ., art. 988 et 989; L. 27 févr. 1880, art. 1 et 8), et que l'article 83-6° ne fait aucune distinction.
8 Pigeau, op. cit., t. I, p. 298. Rodière, op. cit., t. I, p. 231. Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 238. Voy. cep. Bioche, op. et v° cit., n°s 181 et 198; Orléans, 16 août 1809 (D. A. v<> cit., n<> 166).
9 C'est le mari, et non la femme, qui figurera dans ce procès : il a seul, sous
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ne s'entendent pour simuler un procès sur La propriété «lu fonds dotal, que !<• tribunal trompé par La faible défense du mari ne déclare ce tiers propriétaire, <il qu'on n'arrive ainsi , malgré L'article 1554 <ln (iode civil, ;• L'aliénation du Fonds dotal "'. .!<' conclus <!<■ ce motif que La communication ne sera plus nécessaire quand La fraude n<' sera |><is ;'i craindre, <-i que, Le fonds dotal ayanl été stipulé aliénable j>;ir Le contrat de mariage11, ou estimé avec convention que L'estimation en rendra Le mari propriétaire, Les époux n'auronf pas besoin, pour L'aliéner valablement, <l<' simuler un procès <d de se jouer de La justice12. Enfin, toutes l<is fois <jn'il se trouve
le régime dotal, le droil de poursuivre les tiers détenteurs des immeubles dol c'est-à-dire l'exercice des actions immobilières, soil possessoirea -"il pétitoires, tant en dèmandanl qu'en défendant C. civ., art. 1549).
10 11 ici 1 1 1 se garder d'aller plus loin, et de dire que la communication soil requise, dans l'espèce, parun motif d'ordre public. La loi romaine disait, non pas .i propos do l'inaliénabilité du fonds dotal mais au sujel de la restitution de la dot : « Reipublicx interest mulieres dotes saluas habere propter quas nubere « possint » (Dig-, L. 2, De jur. dot., XXIII, ni : voy., -ni' le sens 'I'- ce texte, Démangeât, De la condition du fonds dotal en droit romain (ParK 1860, p. 6J . mais l'inaliénabilité dotale n'a aujourd'hui aucun caractère d'ordre public. ' simplement une clause que la loi permet à la femme d'insérer dan- son contrai de mariage, alin de sauvegarder sa fortune et l'avenir de ses enfants : la preuve, c'est qu'il lui est également permis d'adopter le régime dotal, et de convenir que le fonds dotal sera aliénable (G. civ., art. 1537 .
11 G. civ., art. 1552 et 1557,
12 Pigeau, op. et loc. cit. Carré, op. cit., t. I, quest. 4u4. Boncenne, op. cit., t. II, p. 288. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I. n° 214. Contra. Rodière, op.etloc. cit.; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 287. Si cependant le fonds dotal n'avait été stipulé aliénable que sous condition de remploi, il serait a considérer comme en partie inaliénable, et, par conséquent, le procès qui y esl relatif serait sujet à communication (Grenoble, 12 févr. 1846, D. P. 46. 2. 237: voy., sur la clause de remploi et sur ses effets sous le régime dotal, Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 577 et suiv.). J'ai substitué l'expression fonds dotal au terme plus large de dot dont se sert l'article 83-6°, pour réserver les difiicultés relatives à la dot mobilière : si la communication des procès relatifs à la dot d'une femme mariée sous le régime dotal est exigée par cet article, c'est, comme je l'ai démontré, pour empêcher les aliénations détournées qui pourraient se produire sous couleur de procès; la communication n'est donc requise que dans le cas où le procès est relatif à des objets dotaux inaliénables, et la question de savoir si le ministère public doit être entendu dans les contestations relatives h la dot mobilière, revient ainsi à savoir si cette dot est inaliénable. (Test un point des plus controversés, et je n'ai pas à le traiter ici : je me bornerai à faire deux observations. 1° L'article 83-6° fournit un argument à l'opinion qui admet l'inaliénabilité de la dot mobilière, puisqu'il déclare communicables tous les procès où il s'agit de la dot, sans distinguer si elle est mobilière ou immobilière. 2° En admettant que les procès relatifs à la dot mobilière soient communicables, il y aura toujours, dans la pratique, une différence essentielle entre la communication de ces procès et celle des contestations relatives à l'immeuble dotal : en effet, la jurisprudence reconnaît au mari, sous le régime dotal, le droit d'aliéner les valeurs mobilières qui forment la dot de la
parmi les immeubles à exproprier pour cause d'utilité publique des biens qui appartiennent à des incapables, la cession amiable n'en peut être consentie, et les offres de l'administration ne peuvent être acceptées qu'après une autorisation donnée par le président du tribunal de première instance, le ministère public entendu13.
§ 204. 3° La communication est requise, pour protéger les intérêts généraux et particuliers dont le ministère public est le défenseur, dans les causes qui intéressent : 1) l'Etat, soit qu'il plaide par le ministère des préfets sur ses droits immobiliers ou sur les successions en déshérence ' , soit qu'il plaide par les administrations qui dépendent de lui sur les intérêts qui leur sont confiés2; 2) les communes3; 3) les établissements publics reconnus et autorisés, et particulièrement les hospices4 ; i) les absents, lorsque le procès intéresse un présumé
femme, et elle entend l'inaliénabilité de cette dot en ce sens que la femme ne peut céder la créance de restitution qu'elle a contre son mari, ou renoncer aux garanties de cette créance, par exemple, à l'hypothèque légale qu'elle a de ce chef sur les immeubles de son mari (Dalloz et Vergé, op. cit., art. 1554, nos 128 et suiv.). Gela étant, les procès relatifs à la propriété des meubles dotaux ne seront pas soumis à communication, tandis que le ministère public devra être entendu sur les contestations relatives à la renonciation que la femme aura faite, sous une forme quelconque, à l'hypothèque légale qui lui assure la restitution de sa dot mobilière, par exemple, en consentant au profit d'un tiers la subrogation dans cette hypothèque. Voy., sur la communication au ministère public des procès qui intéressent les femmes mariées, Bouvier, La loi du 6 février 1893 sur la séparation de corps, et la communication au ministère public (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XXIII, 1894, p. 42 et suiv.).
13 L. 3 mai 1841, art. 13 et 25. Ces deux articles, à la différence de l'article 83-0° du Gode de procédure, s'appliquent à tous les incapables sans distinction, même à l'individu pourvu d'un conseil judiciaire.
§ 204. l Voy., sur la manière dont ces procès sont conduits et soutenus au nom de l'état par les préfets, et sur le double rôle qu'y joue le ministère public, infrà, § 207.
2 G. pr. civ., art. 83-1°. A savoir les administrations de l'enregistrement, des contributions directes et indirectes, des douanes, des postes, de la guerre et de la marine (Massabiau, op. cit., t. I, n° 578). L'article 83-1° désigne les procès relatifs aux intérêts de l'Etat par cette expression incorrecte l'État et le domaine : l'Etat, c'est-à-dire l'Etat plaidant sur ses intérêts pécuniaires autres que ceux qui se réfèrent à des immeubles ; le domaine, c'est-à-dire l'Etat plaidant sur ses droits immobiliers.
3 G. pr. civ., art. 83-1».
* Ib. et L. 15 pluv. an XIII, art. 8. Les autres établissements publics dont les procès sont sujets à communication sont les églises, fabriques de paroisses, séminaires, communautés religieuses légalement reconnues, casernes, citadelles, places de guerre, hôtels des invalides, écoles militaires, ports, arsenaux, hospices.
absent, ou qu'il s'agit d'obtenir soil La déclaration d'absence et l'envoi m possession provisoire, soil l'homologation de l'étal des Immeubles de l'absent dressé par les envoyés en possession provisoire ou par l'époux commun en biens qui opte pour La continuation provisoire de La communauté1, ou qu'enfin L'autorisation du tribunal de première instance esl requise, eu matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, pour permettre aux envoyés en possession provisoire ouà L'époux commun en biens de consentir La cession amiable ou d'accepter les offres de L'administration6; 5 les pauvres, lorsqu'il s'agit de dons et legs qui leur sont faits directement7, ou de procès dans Lesquels une partie a obtenu L'assistance judiciaire8.
§ 20.V 4° Des dispositions spéciales prescrivent la communication au ministère public en matière : 1) d'envoi en possession des successeurs irréguliers appelés à la succession à défaut de parents1; 2) d'apport des pièces de comparaison dans une procédure de vérification d'écriture2; 3) de faux incident3; 4) de requête civile'; 5) de contredits soulevés dans une distribution de deniers par voie d'ordre ou de contribution5; 6) d'incidents de saisie immobilière6; 7) de cession <l<i biens7; 8) d'homologation des rapports d'experts commis en
maisons de santé, crèches, caisses de retraites, sociétés de secours mutuels, facultés, lycées, collèges, écoles normales, écoles primaires, salles d'asile, institutions d'aveugles ou de sourds-muets, prisons, dépôts de mendicité, pénitenciers, colonies de détenus (Massabiau, op. et loc. cit.). s G. civ., art. 114 et 126. G. pr. civ., art. 859 et 860.
6 L. 3 mai 1841, art. 13 et 25.
7 G. pr. civ., art. 83-1°. Il en serait différemment si l'intérêt des pauvres n'était engagé qu'indirectement dans le procès : si, par exemple, il y avait seulement litige sur le droit de succession entre l'héritier et le légataire universel, quoique l'exécution du legs fait aux pauvres fût subordonnée à la validité du testament (Merlin, op. et v°cit., § VU, n° 4; Schenck, op. cit., t. I, p. 349 ; Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 283 ; req. 28 fruct. an XIV, D. A. v° cit., n° 141 .
8 L. 22 janv. 1851, art. 15. Voy., sur cette institution, t. II, §§ 545 et suiv.
§ 205. i C. civ., art. 770.
2 G. pr. civ., art. 202.
3 Ib., art. 227, 249 et 251.
* Ib., art. 498.
6 Ib., art. 668, 762 et 764.
6 Ib., art. 718. L. 14 nov. 1808, art. 3.
7 G. pr. civ., art. 900.
vertu des lois relatives à l'exploitation des mines8; 9) de demandes en déchéance ou en nullité de brevet d'invention9.
§ 200. Ces règles concernent toutes les juridictions pourvues d'un parquet. Elles ne s'appliquent donc pas devant les justices de paix et les tribunaux de commerce1, mais elles doivent être observées : 1° devant les tribunaux de première instance, quand même ils jugeraient en matière sommaire ou sur l'appel d'un jugement de juge de paix, car l'article 83 du Code de procédure ne fait aucune distinction2; 2° devant les cours d'appel, quand même elles statueraient sur l'appel d'un jugement de tribunal de commerce, car elles doivent en principe — et il n'y a pas ici d'exception — suivre, en matière commerciale, les mêmes formes de procéder qu'en matière civile3. Toutefois, une grave difficulté s'est élevée dans les arrondissements où les tribunaux de première instance font fonction de tribunal de commerce4 : à savoir si les causes qui seraient communicables quand ces tribunaux jugent en matière civile sont également sujettes à communication, à peine de nullité, lorsqu'ils jugent en matière commerciale; si, par exemple, les conclusions du ministère public sont requises sous cette sanction, quand les intérêts d'un mineur se trouvent engagés dans une contestation commerciale qui, à défaut de tribunal de commerce, est portée devant le tribunal de première instance3. La solution affirmative est consacrée, depuis
» L. 21 avr. 1810, art. 89.
'•» L. 5 juill. 1844, art. 30.
§ 206. i Les tribunaux de commerce n'ont pas de ministère public ; les justices de paix, en tant que juridiction civile, n'en ont pas non plus Voy. suprà, §44).
2 Voy., en ce sens, sur le premier point, Bioche, op. et v° cit., p. 210, Pigeau, op. cit., t. T, p. 296; sur le second, Bioche, op. et v° cit., n° 219.
3 G. pr. civ., art. 470. G. comm., art. 648. Bioche, op. et v° cit., n° 218. Rcq. 15 janv. 1812 (D. A. v° cit., n° 223).
4 Voy. suprà, §§ 29 et (51.
3 C'est ainsi que la question doit être posée, car c'est par une erreur évidente, et qui n'a même pas besoin d'être réfutée, qu'Ortolan et Ledeau (Op. cit.. t. I, p. 289) et Nouguier {Op. cit., t. I, p. 159) enseignent que le ministère public ne pourrait pas conclure en ce cas, à peine de nullité : il a toujours le droit de le faire (G. pr. civ., art. 83), et notamment dans l'espèce Rcq. 18 nov. 1879; D. P. 80. 1. 389), et le tribunal commettrait un excès de pouvoir en refusant de l'entendre (Gomp. suprà, § 201). J'ajoute seulement qu'il y a lieu de distinguer s'il s'agit d'un mineur émancipé autorisé à faire le commerce :
1846, par une jurisprudence constante, dont !<• seul argument consiste «i dire < 1 1 H' le ministère public est inséparable du tribunal <!<• première instance dans les causes sujettes par leur nature à communication, «'I que, par suite, aucune de ces causes n'y peuf être jugée sans son concours6. Je réponds que le tribunal <lc première instance qui connaît d'une affaire commerciale n'est plus un tribunal civil mais un tribunal de commerce, puisqu'aux termes de l'article 640 du Code de commerce, « dans les arrondissements où il n'y aura pas de < tribunaux de commerce, les juges du tribunal civil exerce
ci nuit les fonctions et connaîtront des matières attribuées « aux juges de commerce ». Je décide donc que l'intervention du ministère public n'est pas requise dans L'espèce, attendu : 1° qu'aux termes de l'article 641 du même (-ode. l'instruction des affaires commerciales «levant les tribunaux civils « a lieu « dans la même forme que devant les tribunaux de commerce » ; 2° qu'il n'est pas raisonnable que l'intervention du ministère public soit requise, à peine de nullité, parce qu'une affaire est portée devant un tribunal de première instance, alors que. dans un arrondissement voisin, la même affaire serait jugée par un tribunal de commerce auprès duquel il n'existe pas de ministère public7. Toutefois, cette règle souffre exception si le tribunal de première instance a renvoyé une affaire commerciale à son audience civile à raison d'un incident qui échappe par sa nature à la compétence commerciale8; dans ce cas, il se constitue de nouveau en tribunal civil, et ne peut statuer que sur les conclusions du ministère public9.
il est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce (C. civ., ait. 487; C. comm., art. 2), et, par suite, la question de savoir si la cause est sujette à communication ne peut se présenter qu'en la supposant commerciale, mais étrangère à l'objet du commerce auquel ce mineur est autorisé à se livrer.
6 Req. 21 avr. 1846 (D. P. 46. 1. 131; voy. ib. les conclusions conformer de Dupin). Req. 15 juill. 1846 (D. P. 46. 1. 270). Poitiers, 16 déc. 1847 D. P. 48. 2. 109). Req. 5 avr. 1848 D. P. 48. 5. 361). Rennes, 26 juin 1851 [D. P. 53. 2. 32). Poitiers, 7 janv. 1856 \D. P. 56. 2. 84). Req. 18 nov. 1880 (D. P. 80. 1. 389).
7 Favard de Langlade, op. cit., v° Tribunal de première instance, § I, n° 16. Bioche, op. et v° cit., n° 217. Carré, op. cit., t. I, quest. 410. Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 655. Rodière, op. cit., t. I, p. 288. Rennes, 23 déc. 1816 (D. A. v<> cit., n° 223).
« V. pr. civ., art. 426 et 427 (Voy., sur ces articles, t. II, §§ 451 et 452). 9 Gomp., sur 1rs juridictions d'exception, suprà, § 38; et, sur leur compétence eu matière d'incidents, t. II. §§ 148 et 452.
§ SOS'. III. Le ministère public procède, dans quatre cas, au nom de personnes autorisées à agir ou à se défendre par son intermédiaire. 1° Il est chargé de défendre, dans l'intérêt de l'absent, à la demande de déclaration d'absence, d'y contredire, et de prouver l'existence du prétendu absent1. 2° Il est également défendeur à l'action intentée par le mari pour obtenir, pendant le mariage, la réduction de l'hypothèque légale de sa femme'2. 3° Les préfets qui sont, pour leurs départements respectifs, les agents de l'Etat dans les instances judiciaires qui intéressent son domaine public ou privé3, peuvent charger le ministère public de la défense des intérêts de l'Etat, et remettre aux procureurs généraux ou delà Répu-
§ 207. t G. civ., art. 116. Il suit de là que l'absent et ses créanciers chirographaires ont été représentés au jugement qui a déclaré l'absence, et ne peuvent, par conséquent, y former tierce opposition (Demolombe, op. cit., t. I, n° 64; Grenoble, 15 févr. 1815, D. A. v° Absence, n° 263; Golmar, 4 mars 1815. D. A. v° cit., n° 262). La tierce opposition est une voie de recours contre les jugements ouverte aux personnes qui n'y ont été ni parties ni représentées (Voy. le tome VI), et il y a, d'ailleurs, une autre raison pour l'écarter dans l'espèce : c'est que le jugement qui déclare l'absence est un acte de juridiction gracieuse, et qu'en pareil cas la tierce opposition n'est pas recevable (Req. 3 déc. 1834, D. A. v° cit., n° 211 ; comp., sur la juridiction gracieuse, suprà, § 67, et, sur cette procédure, le tome VII).
2 G. civ., art. 2145. Cet article dit que « les jugements sur les demandes des « maris et des tuteurs ne seront rendus qu'après avoir entendu le procureur de « la République, et contradictoirement avec lui. » Ou ces derniers mots n'ont pas de sens, ou ils signifient que le ministère public est partie principale dans cette instance, et qu'il y joue le rôle de défendeur. Cette solution, d'abord contestée (Grenoble, 18 janv. 1833, D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 2756: Rouen, 16 août 1843, D. P. 45. 2. 3), est généralement admise aujourd'hui en ce qui concerne l'action du mari, et la jurisprudence en conclut que le procureur de la République a le droit d'appeler du jugement rendu au profit de ce mari (Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 401 ; ;Troplong, Des privilèges et hypothèques, 4e éd. (Paris, 1845), t. II, n° 644; Pont, Des privilèges et hypothèques (Paris, 1859), t. I, n° 565; Debacq, op. cit., p. 287; civ. cass. 3 déc. 1844, D. P. 45. 1. 5; Grenoble, 7 août 1849, D. P. 50. 2. 157); mais elle est encore contestée en ce qui touche l'hypothèque légale du mineur. Pour dire que le ministère public n'est que partie jointe dans l'action en réduction de cette hypothèque, on fait remarquer que la demande du tuteur, à la différence de celle du mari, a dans le subrogé-tuteur un contradicteur naturel (Aubry et Rau, op. cit., t. III. p. 400; Debacq, op. et loc. cit.), mais cette interprétation de l'article 2145 n'est pas logique, et, si les mots contradictoirement avec elle veulent dire que le ministère public est défendeur principal à l'action en réduction de l'hypothèque légale de la femme, ils ne peuvent avoir un autre sens relativement à l'action en réduction de celle du mineur (Troplong, op. et loc. cit.; Pont, op. et loc. cit.). Gela posé, on admettra sans difficulté le procureur de la République à demander d'office la nullité de la réduction opérée après un avis donné, conformément à l'article 2144, par quatre parents dont l'un aurait été incapable (Bruxelles, 28 juill. 1829; D. A. v° cit., n. 2760).
s D. 28 oct.-5 nov. 1790, tit. III, art. 13. D. 15-27 mars 1791, art. 13 H 11. L. 19 niv. an TV, ail. 1 et 21. G. pr. civ., art. 69-1° (T. II, § 539).
blique, suivant que l'instance <isf pendante en cour d'appel ou eu première instance, les mémoires qu'ils onl dû préparer*. 1° Les proviseurs des lycées oni le droit d<- s'adresser au ministère public, pour qu'il poursuive le | > *- 1 i * - j i j « - 1 1 1 de la pension des élèves <|iii n'ont |>;is bourse entière, <t de toutes les sommes ducs n la caisse du lycée par les élèves boursiers et autres8. Il esl de règle, dans ces deui derniers cas : L°que la partie publique peu! constituer avouée! plaider dans la forme ordinaire, au b#eu d'emprunter l'intermédiaire du ministère public6; 2° que le ministère public ne peu! refuser son intervention, lorsqu'il est requis de La prêter7; 3° qu'il n'est pas, juridiquement parlant, le représentant de l'intérêl public, en sorte (pic, si l'affaire est jugée sur ses conclusions, mais sans que le préfet ou le proviseur ail fourni de défenses, le jugement est par défaut8 : i° que l'organe du ministère public est seulement tenu de lire ou de" déposer sur Le bureau du tribunal ou de la cour les mémoires qui lui ont été remis. et qu'il peut conclure ensuite au rejet des prétentions qui y sont formulées9.
4 Arr. 10 therm. an IV, art. 1 et 2. Un avis du conseil d'État, du 1er juin 1807, a décidé que cette arrêté est toujours en vigueur, et que l'article 1041 du Gode de procédure, qui abroge les lois et règlements antérieurs relatifs à la procédure, ne s'y applique pas à cause de la règle Generalia specialibus non derogant (Duvergier, op. cit., t. XVI, p. 148; conip., sur cet adage. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 57 .
5 D. 1er juin. 1809, art. 1. 0. 12 mars 1817, art. 1G. Cette disposition exceptionnelle ne peut être étendue à d'autres cas : elle ne s'applique donc pas aux collèges communaux (Debacq, op. cit., p. 382).
6 Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 151. Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I, p. 341. Poitiers, 5 féyr. 1829: Toulouse. 29 juin 1831 ; Paris, 2 juin 1834 (D. A. v° Domaine de l'État, n» 383 .
1 Debacq, op. cit., p. 378 et 382.
8 Ortolan et Ledeau, op. et loc. cit. G. cass. 24 juill. 1833 D. A. v*' cit., n° 369).
9 C'est l'application du principe général qui a été posé suprà, § 171, et des textes spéciaux qui régissent la matière. L'arrêté du 10 thermidor an IV dit que <( les commissaires du pouvoir exécutif proposeront tels moyens, et prendront « telles conclusions que la nature de l'affaire leur paraîtra devoir exiger » Art. 1), et le décret du 1er juillet 1809 dit que le ministère public procédera « comme pour les affaires du domaine » Ortolan et Ledeau, op. cit., t. I. p. 340; req. 21 frim. an X. D. A. \° Ministère public, n° 133: req. 8 nov. 1843, D. A. v° cit., n° 134).
CHAPITRE IV
SOMMAIRE. — § 208. Diverses catégories d'auxiliaires de la justice.
S &08. La justice emploie, pour l'accomplissement de sa mission, divers auxiliaires : 1° les greffiers, les avoués et les huissiers qui sont des officiers ministériels, et les secrétaires des conseils de prud'hommes qui ne le sont pas ; 2° les avocats qui n'ont pas non plus ce caractère, et les avocats au conseil d'Etat et à la cour de cassation qui sont, à la fois, avocats et officiers ministériels ; 3° des auxiliaires spéciaux de la juridiction commerciale, dont quelques-uns sont officiers ministériels ou jouissent, en fait, d'une situation équivalente1.
§ 208. 1 Les courtiers dont il sera parlé au § 287 sont officiers ministériels, et les agréés qui ne le sont pas ont, en fait, la propriété de leurs charges et le droit de 1rs céder à prix d'argent (Voy. infrà, § 280).
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SECTION PREMIERE Les greffiers, les avoués et les huissiers,
SOMMAIRE. — § 209. I. Les greffiers. Comment ils son! nommée et, au besoin, remplacés. — §210. Suite. Leurs fonctions. — § 211. Suite. Leur <■■< tère. — §212. Suite. Conditions d'aptitude à ces fonctions. — § 213. Suite. Les commis-greffiers. — § 214. II. Les secrétaires des conseils de prud'hommes. — § 215. III. Les avoués. Origine et histoire de cette profession.
— § 216. Suite. Son utilité. — §217. Suite Caractère obligatoire du ministère désavoués; exceptions à cette règle. - § 218. Suite. Ponctions des avoués. — § 219. Suite. IN en onl le monopole. — § 220. Suite. Nature de leurs rapports avec leurs clients. — § 221. Suite. Commenl il- -oui nommés ; leur caractère. — § 222. Suite. Chambres de discipline des avoués. — § 223. IV. Les huissiers. Leur origine, leurs fonctions, leur monopole, leurs chambres de discipline. — § 224. Suite. Comment il- -oui nommés: leur caractère. — § 225. Suite. Le- huissiers audienciers on e<,niniis. — § 220. Y. Les greffiers, les avoués et les huissiers -ont, officiers ministériels; sens de cette expression. — § 227. Suite. Abolition, on 1791, de la vénalité et de l'hérédité des offices ministériels. — § 228. Suit''. Commenl elle a été rétablie dans la pratique. — § 229. Suite. Loi du 2-S avril 1 8 1 « > .
— § 230. Suite. Lu quoi consiste, d'après cette loi. le droit des officiers ministériels sur leurs charges. — § 231. Suite. 1° Dans les relations de droit privé. — § 232. Suite. L'office est un meuble, le droit du titulaire une propriété, et la cession de l'office un contrat de yente. — § 233. Suite. Obligations du cédant. — § 234. Suite. Son privilège. — § 235. Suite. 2» A l'égard de l'Etat. — § 236. Suite. A qui appartient le droit de présentation. — § 237. Suite. La cession est le seul contrat permis en matière d'office. — § 238. Suite. Elle est subordonnée à l'agrément de l'État. — § 239. Suite. Celui-ci conserve le droit de créer ou de supprimer des offices.
— § 240. Suite. Il conserve aussi le droit de destituer les titulaires. — § 241. VI. Discipline des avoués et des huissiers. — g 242. Suite. 1° Pouvoirs des chambre de discipline. — § 243. Suite. 2° Pouvoirs disciplinaires des cours et tribunaux. — § 244. Suite. 3° Pouvoirs disciplinaires du garde des sceaux. — § 245. Suite. Discipline des greffiers. — § 246. Suite. Conséquences de la destitution des officiers ministériels. — § 247. Suite. Peut-elle être prononcée autrement que dans les formes disciplinaires?
§ 209. I. « De toutes les fonctions qui entrent dans l'ordre de l'administration de la justice, il n'y en a point qui soient autant Jiées aux fonctions des juges que celles des greffiers, car ils doivent écrire ce qui est dicté ou prononce par les juges, demeurent dépositaires des arrêts, jugements et autres actes qui doivent subsister, et en délivrent des expéditions aux parties ; c'est leur seing qui fait la preuve de la véracité de ce qu'ils signent. Aussi, après les fonctions des juges et des magistrats qui exercent les fonctions
« du ministère public, celles des greffiers sont les premières « dans Tordre de l'administration de la justice »\ Officiers publics, avec toutes les conséquences attachées à ce titre2, depuis l'ordonnance du 13 novembre 1322 \ les greffiers ont perdu ce caractère lors de la suppression des offices par le décret des 29 janvier-20 mars 1791 *, et ont été nommés à vie jusqu'en Tan VIII : ceux du tribunal de cassation, des tribunaux de district et des juges de paix, par le tribunal auquel ils étaient attachés5; ceux des tribunaux criminels, par l'assemblée électorale de chaque département0. En l'an IV, ils sont devenus révocables7. La loi du 27 ventôse an VIII a transféré le droit de les nommer au chef de l'Etat8; celle du 28 juillet 1810 leur a reconnu le droit de présentation dont il sera traité ci-après9. Quant au principe posé par Domat, qu'aucun acte du ministère du juge n'est valable s'il n'est fait en présence et sous la signature du greffier, il n'a jamais cessé d'être en vigueur10, et ne souffre exception que dans les cas où le juge rend des ordonnances dont il ne doit pas rester minute11, procède à des actes qui répugnent à la présence d'un tiers, comme la tentative de conciliation entre deux époux qui plaident en séparation de corps12, ou intervient sans que sa présence soit obligatoire, comme en cas de transport du jury d'expropriation sur le terrain exproprié13. Aussi chaque juridiction a-t-elle son greffier14,
§209. » Domat, op. cit., D> part., liv. II, tit. v, sect. \ T. II, p. 177 .
2 Voy. suprà, § 1 02.
3 Ordonnances des rois de France, t. I, p. 77 i.
4 Voy. infrà, § 227.
6 D. 1 6-24 août 1790, tit. IX. art. 1, 4 et 5. D. 27 nov.-lor déc. 1790, art. 26.
6 D. 16-29 sept. 1791, II« part., tit. Il, art. 4.
' L. 19 vend, an IV, art. 24. L. 2 bruni, an IV, art. 7.
8 Art. 67 et 92. Les greffiers dos tribunaux de commerce sont valablement nommés par lui sans l'agrément de ces tribunaux, qui ne peuvent, sans excès rie pouvoir, critiquer cette nomination ou refuser d'installer les greffiers ainsi nommés (Req. 13 avr. 1893; D. P. 93. 1. 225; S. 93. 1. 286. voy. ïb. 1- rapport de M. le conseiller Petit).
9 Art. 91. Voy. infrà, §§ 229 et suiv.
io G. pr. civ., art. 1041)'. G. instr. crim., art. 62 el 76. D. 18 juin 1811, art. 89.
n Boncenne, op. cit., t. I, p. 599. Grenoble, 13 juill. 1872 (D. P. 76. 2. 164).
i2 Voy., sur cette formalité, le tome VII.
13 Civ. rej. 8 mai 1874 (D. P. 74. 1. 387). Voy., sur ce transport, L. 3 mai 1841. art. 37.
i^ L. 27 vent, an VIII, art. 13, 24 et 67. L. 28 flor. an X, art. 3. G. connu.. art. 624. Il n'y a pas de greffiers criminels à cause du principe de l'unité de juridiction (Voy. suprà, § 41), qui l'ait que le même greffier assiste le tribunal
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H l,i Loia-t-elle pourvu au cas où il serait empêché de remplir ses fonctions : il est remplacé par un citoyen <!<• bonne vo lonté, de préférence un avocat, un avoué <>u un notaire1*, sa chani lire <'f écrire, préalablement assermenté16, ei tenu. tant que dure son intérim, de toutes les obligations du greffier17.
JjfclO. Les greffiers exercenl six fonctions différentes. l"lls assistent Le magistral dans les circonstances où l'on vient de voir que leur présence <isl indispensable, signenl ses actes, ei en conservent les inimités1. 2° Ils ont la garde des archives du tribunal, qui contienneni : 1) les minutes de tontes les décisions prises par lui, par son président, on par un juge-commissaire ; 2) la collection du Bulletin des lois et des li\ reg à l'usage des magistrats; 3) les actes déposes au greffe ; i Les objets saisis, confisqués, ou remis au greffe comme pièces de comparaison ou de conviction dans une procédure civile ou criminelle ; 5) les empreintes des marteaux forestiers ; 6) celles des poinçons de garantie des matières d'or ou d'argent, des cart* ss à jouer, et des timbres destinés aux registres, lettres de change et mandats à payer2. 3° Ils délivrent expédition des actes judiciaires déposés dans leurs archives. Les minutes déposées au greffe n'en doivent pas sortir, à moins qu'une décision ne soit exécutoire sur la minute, ou qu'un tribunal n'ait ordonné l'apport des minutes d'un autre3; mais le greffier est tenu d'en délivrer des expéditions, c'est-à-dire des copies ou des extraits grossoyés, à toute personne qui le requiert en payant les frais4, à moins qu'il ne s'agisse de dé-
auquel il est attache, quelque juridiction qu'il exerce G. instr. crim.. art. 141 . Le greffier de la cour d'appel remplit les mêmes fonctions à la cour d'assises (G. instr. crim., art. 252). Il y a, par exception, un greffier particulier pour Le tribunal de simple police dans les grandes villes, où l'audience de simple police est tenue, à tour de rôle, par chacun des juges de paix C. instr. crim., art. 142).
15 On procédait ainsi sous l'ancienne jurisprudence, et cet usage doit être micore suivi (Favard de Langlade, op. cit., v° Greffier, n° 1 .
16 Crim. cass. 15 févr. 1879 ^D. P. 80. 1. 188). « D. 30 janv. 1811, ait. 32.
§ 210. * G. pr. civ., art. 1040. D. 30 mars 1808, ait. 93.
2 L. 22 fiim. an VII, art. 43. G. pr., art. 915. D. 30 mars 1808, art. 93. C. for., ait. 7. L. 15 avr. 1829, art. 41.
3 G. pr. civ., art. 202 et suiv., 811. D. 18 juin 1811, ait. 13, 70, 129 et suiv. * L. 21 vent, an VII, art. 1-3°. G. pr. civ., art. 853.
cisionS disciplinaires3, de jugements non encore signés6, ou d'actes argués de faux7. Les pièces déposées aux archives ne doivent pas non plus être déplacées8, et les parties qui en demandent communication n'ont le droit de les manier ([lie pour y faire certaines mentions obligatoires9; les membres du parquet 10 et les agents de l'administration de l'enregistrement11 peuvent seuls les [compulser12. 4° Les greffiers président à certains actes d'instruction et d'exécution, reçoivent en cette qualité les déclarations de renonciation à succession ou à communauté, d'acceptation bénéficiaire, de surenchère et autres semblables13, et visent certains exploits14. 5° Ils reçoivent quelques actes destinés au juge, et que la loi, par respect pour lui, défend de remettre à sa personne, comme les actes de récusation et les sommations de juger15. 6° Ils tiennent divers registres16, et les rôles des causes pendantes devant les cours ou tribunaux17. En outre, les greffiers des tribunaux de première instance ont le dépôt du double des registres de l'état civil, qui doit leur être remis à la fin de chaque année; ils doivent en donner communication au procureur de la République, qui a le droit de les déplacer et de les vérifier au parquet 18. Les tribunaux ont le droit de fixer par un règlement
■ Aix, 11 janv. 1825 (D. A. v° Greffe, n» 69.'.
,; G. pr. civ., art. 139.
7 C. pr. civ., art. 245.
* Cire, minist. 17 therm. au VII Gillet et Denioly, op. cit., t. I, n°282).
«• G. pr. civ., art. 163, 549, 658 et 750.
"> 0. 5 nov. 1823, art. 5 et 6.
"L.22 frim. an VII, art. 11.
j-Des principes différents ont prévalu dans les procès criminels : les dossiers soûl communiqués à la défense dès que l'instruction est complète (G. instr. crim., art. 302), mais, en matière correctionnelle ou de police, la règle reprend son empire, et le greffier ne peut délivrer sans l'autorisation du procureur général aucune autre expédition que celle de la plainte, de la dénonciation, et des ordonnances et jugements définitifs (D. 18 juin 1811, art. 56).
13 G. civ., art. 784, 793 et 1457. G. pr. civ., art. 709 et 965. La femme commune, qui veut jouir du bénéfice d'inventaire, n'est pas tenue, comme l'héritier, de faire une déclaration au greffe (Gomp. G. civ., art. 793 et 1483, el Le tome VII).
u G. pr. civ., art. 926.
,5 C. pr. civ., art. 385 et 507. Gomp. suprà, § 129, note 1.
16 L. 21 vent, an VIF, art. 13. L. 22 frim. an VII, art. 49. G. civ., art. 784. 793 et 1487. G. pr. civ., art. 108, 163, 549, 658, 750 et 925. D. 30 mars 1808. art, 11, 12, 14, 39, 53, 89 et 92. D. 3 juill. 1808, art. 2. D. 25 mars 1880, art. 1 et 2. D. 7 sept. 1880, art. 1.
" D. 30 mars 1808, art. 43, 56 et 78. Voy., sur le rôle, t. II, §§ 67Î5 et suiv.
** G. civ., art. 43. O. 26 nov. 182:}. art. 5. Gomp. suprà, § 187.
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intérieur l<'s heures d'ouverture ci de fermeture de leur greffe1».
S £11. Les greffiers appartiennent, sans aucun doute, à L'ordre judiciaire : La preuve <'ii csf dans la constitution du •"> fructidor an II! aux termes de Laquelle Les tribunaux se com-
|)os(Mit des juges et du greffier1, dans les articles 77, 1 12. 164 et .'J70(lu Code d'instruction criminelle qui autorisent à prendre les greffiers à partie, ei dans La Loi du '20 avril 1810 qui Leur applique, pour cause de parenté ou d'alliance, l<'s mêmes incompatibilités qu'aux magistrats2. Il suif de Là <|ifils ne peuvent avoir aucun intérêt dans les actes auxquels ils concourent, à peine de nullité de ces actes, ei que, par temple, un juger iiicii( pendu en matière de faillite est nul, si Le greffier qui a tenu la plume était syndic de cette faillite8. Ils ne sont pas magistrats, et, par conséquent, n'ont pas droit aux privilèges de juridiction qui ont été précédemment expliqués4; mais ils sont fonctionnaires publics et rétribués par l'Etat, sans préjudice des remises qui leur sont allouées parle Trésor5, et des émoluments que les parties leur paient directement suivant le tarif5. Ils sont, enfin, comptables envers l'Etat des droits de greffe qu'ils perçoivent en son nom7, et passibles des arti-
2 Art. 63. Morin, op. cit., t. I, p. 93. Ils ne peuvent, par le même motif, représenter les parties devant le tribunal duquel ils font partie (Civ. cass. 3févr. 1892; D. P. 92. 1. 201).
3 Paris, 19 avr. 1864 (D. P. 64. 5. 222). Besançon, 4 déc. 1872 D. P. 73. 2. 96). Gomp. crim. cass. 26 mars 1863 (D. P. 63. 1. 128). Contra, Jousse, op. cit., t. II, p. 281; Merlin, op. cit., v° Greffier, § XV; Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 591.
4 Merlin, op. et r° cit., § VII. Carré, Lois de l'organisation judiciaire, t. II, p. 390 et suiv. Morin, op. cit., t. I, p. 93. Crim. cass. 4 juill. 1846 (D. P. 46. 1. 323). Gomp. suprà, § 131. Ils ne sont pas non plus dispensés du service militaire, même en temps de paix (Déc. minist. just. 11 avr. 1882; Bulletin officiel du ministère de la justice, 1882, p. 44).
s L. 21 vent, an VII, art. 19 et 20. L. 23 juill. 1820, art. 2.
6 D. 24 mai 1854, art, 1. D. 24 nov. 1871, art. 1 et 2. D. 16 nov. 1875, art. 1 et suiv. D. 31 juill. 187e), art. 1 et suiv. D. 21 avr. 1880, art. 1 et suiv. D. 3 juin 1880, art. 1 et suiv. Voy., sur les droits de greffe, Dalloz, op. cit., v° Greffe, nos 135 et suiv., supp., nos 45 et suiv.; et, sur la dispense des droits de timbre pour les expéditions délivrées par les greffiers de justice de paix en matière civile, L. 26 janv. 1892, art. 12 ; solut. aclministr. enregistr. 14 déc. 1894 (D. P. 95. 5. 534; voy. la note ib.; S. 96. 2. 88). Les greffiers n'ont cependant pas droit à une pension de retraite (Gons. d'Ét. 10 nov. 1893; D. P. 94. 3. 78: S. 95. 3. 85 .
1 L. 21 vent, an VII, ait. 4. D. 12 juill. 1808, art. 5.
cles 169 et 170 du Gode pénal comme dépositaires publics des sommes qui leur sont confiées pour acquitter des frais de procédure ou des droits d'enregistrement8. De ce caractère mixte des fonctions des greffiers découlent pour eux des obligations diverses : 1° envers la justice elle-même, le devoir de résidence qui leur interdit de s'absenter sans un congé soumis aux mêmes règles que ceux des magistrats9; le devoir de discrétion qui leur commande de garder le secret sur toutes les délibérations auxquelles ils ont assisté10; le devoir de probité qui leur interdit d'exiger ou d'accepter des parties d'autre rétribution que celle qui est fixée par la loi11 ; 2° envers l'Etat, les obligations communes à tous les comptables12; 3° envers les parties, la responsabilité du dommage qu'ils ont pu leur causer par erreur inexcusable, négligence ou inexactitude dans l'accomplissement de leur ministère13. Leur cautionnement répond de l'accomplissement de toutes leurs obligations pécuniaires, et des condamnations qu'ils peuvent encourir pour faits de charge, c'est-à-dire pour infraction aux règles de leur profession14. La prohibition d'accepter la cession de droits litigieux pendants devant la juridiction à laquelle ils appartiennent s'applique également à eux13.
§919. 11 faut, pour être nommé greffier, satisfaire aux conditions suivantes : 1° être âgé de vingt-cinq ou de vingtsept ans, suivant qu'on postule un greffe de justice de paix, de tribunal de première instance ou de tribunal de com-
» Grim. cass. 14 févr. et 22 août 1846 (D. P. 46. 1. 370 .
9 D. 30 mars 1808, art. 160. Voy., sur ce point, supra, § 137.
10 Morin, op. cit., t, I, p. 77.
11 D. 24 mai 1854, art. 10.
» D. 31 mai 1862, art. 27 et suiv.
13 Dalloz et Vergé, op. cit., art. 1383, nos 254 et suiv. .Montpellier, 6 févr. 1872 (D. P. 72. 2. 91). Bordeaux, 12 févr. 1874 (D. P. 75. 5. 381). Besançon, 4 mars 1896 (S. 96. 2. 65). C'est à ce titre qu'ils peuvent être condamnés aux frais des procédures qui doivent être recommencées par leur faute (Grim. cass. 9 avr. 1891; D. P. 92. 1. 170). Aj., sur la responsabilité spéciale des huissiers en tant que dépositaires, G. pén., art. 254 et 255, Rouen, 18 avr. 1860 (D. A. v° oit., supp., n° 94), Lyon, 1er avr. 1896 (D. P. 97. 2. 118); et, sur celle qu'ils encourent à raison des fautes commises par leurs employés dans l'exercice de leurs fonctions, Nîmes, 21 janv. 1864 (D. A. v° Greffe, supp., n° 43), Montpellier, 2 févr. 1875 (D. A. vo cit., supp., n<> 44).
i* L. 28 avr. 1816, art. 88.
18 G. civ., art. 1597. Voy., sur ce point, suprà, § 139.
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merce, <»n bien l«' greffe «l'une courd'appel ou d<- La cour de cassation1; ~2" la Licence en droit, si l'on postule un greffe de cour d'appel ou celui de La cour de cassation8; 3° lui stage de deux ans au barreau d'une coin- d'appel, si Ton postule nn greffe de cour d'appel*; i° L'absence de toute incompatibilité. Les greffiers ne peuveni être magistrats, membres «lu ministère public, fonctionnaires publics salariés par l'Etat, officiers ministériels ou clercs d'officiers ministériels, avocats, maires, adjoints, ou fonctionnaires municipaux*. Enfin, un greffier ae peut être nommé que sur La présentation de son prédécesseur8, etentrereu fonctions cpi' après avoir verse sou cautionnement'1 et prêté Le serment «les magistrats7.
S 213. I^e greffier csl assisté, dans ses fonctions, par deux sortes d'auxiliaires. 1° 11 a des commis-greffiers assermentés : quatre à la cour de cassation, dont trois pour le service des audiences et un pour le greffe des dépôts civils1 ; dans les autres cours et tribunaux, ils doivent être assez nombreux pour suflire au travail intérieur du greffe et à celui de L'audience2. Le greffier qui les choisit les présente à l'agrément delà coin
§ 212. i L. 16 vent, an XI, art. 1. L. 20 avi . 1810, ait. 65. 0. 15 janv. 1826, art. 73.
2 L. 20 avr. 1810, art. 65. O. 15 janv. 1826. art. 3. Par une singularité inexplicable, cette condition n'est pas requise des candidats au greffe de la cour de cassation.
a L. 20 avr. 1810, art. 65.
'* Par exemple, secrétaire de mairie ou instituteur communal. Voy., sur <•<•incompatibilités, D. 5-19 déc. 1790, art. 15 ; D. 6-27 mars 1791, art. 1 ; L. 24 vend. an III, tit. III, art. 1 ; L. 25 vent, an XI, art. 7; O. 20 nov. 1822, art. 42; déc. minist. 19 déc. 1825 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 1974). Un greffier peulil être en même temps agent d'affaires ? Voy., pour l'affirmative en ce qui concerne les greffiers de justice de paix, Gaen, 26 nov. 1895 D. P. 96. 2. 437; S. 96. 2. 76).
3 Voy. infrà, §£ 229 et suiv.
«L. 28 avr. 1816, art. 91.
7 D. 16-24 août 1790, tit. IX, art. 1 et 5. Le tribunal seul peut recevoir c< serment; le président n'a pas qualité à cet effet Req. 13 avr. 1893; D. P. 93. 1. 225; S. 93. 1. 286; voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit).
§ 213. < L. 27 vent, an VIII, art. 63. O. 15 janv. 1826, art. 74.
a L. 28 flor. an X, art, 4. D. 6 juill. 1810, art. 55. D. 18 août 1810, art. 24 el 25. O. 30 sept, 1827, art. 143. O. 24 sept. 1828, art. 154. Le nombre en est fixé par la loi du 30 août 1883 (Voy. les tableaux du personnel des cours d'appel el des tribunaux de première instance annexés à cette loi), mais un décret peut créer de nouveaux emplois de commis-greffier quand les besoins du service l'exigent (Voy. notamment D. 10 juill. 1892, art. 1 ; L. 10 i'évr. 1897, art. 1).
ou du tribunal, et les fait admettre au serment3. Ceux de la cour de cassation doivent être licenciés en droit et âgés de vingt-cinq ans\ Ils ont un traitement de l'Etat et des droits à la retraite5. Ils tiennent la plume aux audiences, assistent le greffier dans le travail du greffe, se suppléent entre eux, et, au besoin, le remplacent dans toutes ses fonctions : toutefois, il doit assister en personne, à moins d'empêchement justifié0, aux audiences solennelles et aux assemblées générales. Ils sont astreints aux mêmes devoirs et aux mêmes obligations que le greffier, et soumis, comme lui, à l'autorité disciplinaire7; mais je ne crois pas qu'il puisse les révoquer sans l'approbation de la cour ou du tribunal, car il serait étrange qu'il pût prévenir, par une révocation spontanée et arbitraire, l'exercice du droit de destitution attribué par les lois disciplinaires à la cour ou au tribunal — qu'il eût un pouvoir discrétionnaire sur des personnes qui ont un caractère public et des droits à une pension de retraite — enfin, que la situation des commis-greffiers, légalement protégée à la cour de cassation et aux colonies8, fût partout ailleurs absolument précaire. Il est bien plus vraisemblable que le législateur a entendu retirer le droit de révocation au greffier en le conférant aux cours et aux tribunaux, qu'il a montré son véritable esprit dans les ordonnances relatives à la cour de cassation et à la justice coloniale9, et que les textes relatifs aux autres juridictions contiendraient des dispositions aussi favorables aux commis-greffiers, si, au lieu de précéder ces ordonnancrs. ils leur étaient postérieurs10. 2° Les commis-greffiers non
s L. 27 vent, an VIII, art. 68. D. G juill. 1810, art. 55. D. 18 août 1810, ait. 24. 0. 15janv. 1826, art. 74.
i 0. 15 janv. 1826, art. 73.
B L. 9 juin 1853, art. 3.
fi D. G juill. 1810, art, 56. O. 15 janv. 1826, art. 77.
7 Voy., sur cette autorité, infrà, § 245.
« 0. 15 janv. 1826, art. 75. 0. 30 sept. 1827, art. 143. 0. 24 sept. 1828, art. 154. 0.21 déc. 1828, art. 143.
9 Voy. la note précédente.
10 Victor Foucher, sur Carre, op. cit., t. II, p. 393. Morin, op. cit., t. I. p. 101. Trib. de Mont-de-Marsan, 27 déc. 1864 (D. P. 66. 3. 62). Contra, Bioche, op. cit., v° Greffier, n° 129; Carré, op. et loc. cit.; Orléans. 4 janv. 1823 (D. A. v» cit., no 201 : A-on, 13 déc 1848 (D. P. 50. 2. 7 ; Toulouse, 4 mai 1876 (D. P. 77. 2. 80). Dans tous les cas, il est certain que le recours contre la décision du
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assermentés sont de simples expéditionnaires <jii<' Le gprefûer pair sur Les fonds < j 1 1 i lui sonl alloues ,i forfait pour !<•>, dépenses du greffe, el (jii il peut révoquer11.
S 91-4. II. Chaque conseil de prud'hommes a un secrétaire
<|iii remplit les fonctions de greffier, conserve les archives du conseil, et lient la plume aux audiences1. Il est nommé par le conseil à La majorité absolue, ei révocable à sa volonté, mais par une délibération signée «les deux tiers de ses membres, afin qu'il ne dépende absolument ni des patrons ni des ouvriers2.
S <515. III. On appelle avoués les auxiliaires de la justice qui font profession de représenter les parties devant les cours d'appel et les tribunaux de première instance. Les personnes ([ue leurs occupations, leur éloignement ou leur inexpérience empêchent de diriger elles-mêmes leurs procès n'ont pas toujours eu le droit de se faire représenter, et l'institution d'officiers spéciaux, voués à cette profession et investis du monopole de l'exercer, n'a pas toujours existé. La procuratio ad litem n'a été admise en droit romain qu'avec certaines restrictions1, et il était de règle en France, aux xm'' et xiv'' siècle-. (jue le demandeur ne pouvait se faire représenter qu'avec une permission royale, délivrée en chancellerie, et soumise au paiement d'une taxe. C'est ce qu'on exprimait par la maxime « Nul en France ne plaide par procureur hormis le roi »2; le défendeur et les personnes publiques, demanderesses ou dé-
greffier doit être porté aux chambres assemblées de la cour ou du tribunal ou a la chambre du conseil, et qu'il ne peut y être statué en audience publique ; c'est ce que décide avec pleine raison ce dernier arrêt, conformément à toutes les règles admises en matière disciplinaire (Yoy. suprà, § 154).
" L. 27 vent, an VIII, art. 74 et 92. 0. 27 nov. 1834, art. 1. Trib. de Chalonsur-Saône, 0 niai 1887 D. P. 87. 3. 96).
§ 214. * D. II juin 1809, art. 26.
2 L. 7 févr. 1880, art. 3. Cette loi abroge celle du 1er jum 1853, d'après laquelle (Art. 7) le secrétaire était nommé par le préfet, et révocable par lui sur la proposition du président du conseil.
§ 215. i Gains, Comm. IV, §§ 82 et suiv. Inst. Just., liv. IV, tit. x.
- Etablissements de saint Louis, liv. II, ch. vin (Ed. Paul Viollet, Paris, 1881- 1886, p. 450.. 0. 3 nov. 1400 (Ordonnances des rois de France, t. VIII, p. 396). Beaumanoir, op. cit., eh. îv, n° 2 (Ed. Beugnot, t. I, p. 75 .
fenderesses, étaient seuls exemptés de cette prohibition qui n'a disparu qu'en 15283. Quant à la profession de représenter en justice les plaideurs qui avaient le droit de n'y pas comparaître en personne, elle appartenait à des procureurs dont le nombre fut restreint jusqu'aux lettres patentes du 19 novembre 1393% et dont la fonction finit par être érigée en titre d'office par lettres patentes du 22 juillet 15725. Le décret des 29 janvier-20 mars 1791, qui abolit les offices0, supprima le titre de procureur qu'avaient discrédité certains abus et surtout le préjugé populaire, et le remplaça par celui d'avoué7. Le décret du 3 brumaire an II alla plus loin : il supprima la profession des représentants judiciaires, et autorisa seulement les parties à se faire représenter par des fondés de pouvoir munis, pour toute garantie, d'un certificat de civisme8. Ces mandataires sans capacité, discipline ni esprit de corps, compromirent la justice au lieu de la servir, et, dès l'an V, le tribunal de cassation demanda, en ce qui le concernait, l'établissement d'un corps « composé d'hommes capables de « lui exposer les moyens de droit à présenter contre les juge- « ments »9. La loi du 27 ventôse an VIII porta que, sans préjudice du droit qu'auraient les parties de plaider elles-mêmes leur cause ou de la confier à un avocat10, il serait institué près des tribunaux de première instance et des cours d'appel un nombre fixe d'avoués, nommés par le chef de l'Etat, et investis du droit exclusif de postuler et de conclure11. La loi du 27 ventôse an XII acheva d'organiser cette profession, en déterminant les conditions de capacité qui seraient nécessaires pour y être admis 12. On verra aux §§ 301 et suivants quelle est aujourd'hui la signification pratique de la règle « Nul • Mi France ne plaide par procureur ».
a 0. 15 janv. 1528, art. 1 (Isambert, op. cit.. t. L p. 307). '- Ordonnances des rois de France, t. Vif, p. 584. •> Isambert, op. cit.. t. XIV, p. 2.")."). 6 Voy. infrà, § 227.
" Art. 3.
« Art. 12.
s Délib. 15 mess, an V vTarbé, op. cit., p. 39 .
10 Voy., sur la différence qui existe entre 1<* ministère de l'avoué et celui de l'avocat, infrà, § 250.
h Art. 93 'et suiv.
12 Voy. infrà, § 221.
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§ 2 M». Il csl facile de comprendre pourquoi !<■ Législateur admet Le mandai ad litem, mais confie exclusivement Le droit de l'exercer à des personnes de confiance, choisies avec soin, el soumises à une discipline rigoureuse, hune part, on n<' saurait obliger 1rs parties ;i soutenir elles-mêmes Leurs procès, sans imposer une gêne extrême à celles que Leurs occupations ou La distance éloignent du tribunal, ei sans mettre !<■ plaideur inexpérimenté dans une condition inégale \ is-à-vis d'un adversaire mieux instruit des finesses de La procédure. D'autre part, l'expérience prouve l<i danger d'appliquer à la représentation judiciaire le principe de La liberté des professions, car, si 1 est permis au plaideur maître de ses droits <le se fier, à ses risques et périls, à un mandataire incapable ou infidèle1, il ne peut exiger que son adversaire entre en rapports avec une personne suspecte. Les motifs de la loi n'apparaissent pas avec la même évidence, lorsqu'elle oblige les parties à constituer un avoué, et leur interdit de se présenter elles-mêmes devant les tribunaux : qu'elle les y autorise, soit, mais pourquoi les y forcer? Domat dit, avec une exagération qui ne lui est pas ordinaire, que cette règle a pour but d'éviter aux juges le spectacle des passions et des emportements des plaideurs2; il suffit, pour rester dans la mesure, de dire que deux considérations pratiques, puisées dans l'intérêt des parties et dans l'intérêt supérieur d'une bonne justice, justifient le caractère obligatoire du mandat judiciaire. La première, c'est qu'il importe à la dignité de la justice et à la sécurité de la société que les jugements soient bien rendus, et qu'un plaideur ne perde pas un procès qu'il aurait gagné, si, au lieu d'assumer la responsabilité de le conduire, il l'eût confié à un homme instruit, expérimenté, et plus capable que lui de lutter avec la partie adverse. La seconde, c'est que la signification des actes de procédure et la communication des pièces se font plus promptement, plus sûrement et à moins de frais, entre deux avoués établis au siège du tribunal compétent qu'entre deux parties qui n'y résident peut-être pas3. D'ailleurs, le mandat que les parties donnent à leurs
§ 216. * G. civ., art. 1900.
2 Op. cit., liv. II, tit. v, sect. n (T. If, p. 178.
3 C'est pour cela qu'en matière commerciale où le ministère des avoués
avoués n'empêche pas le tribunal d'ordonner, s'il le juge utile, leur comparution personnelle*. La procédure du pourvoi en cassation est soumise aux mêmes règles, avec cette différence que l'avoué s'y appelle avocat, et y cumule les deux fonctions'. La justice de paix et le tribunal de commerce sont, parmi les juridictions civiles, les seules qui n'admettent pas le ministère des avoués6 : les motifs qui justifient, en général, le caractère obligatoire du mandat ad litem cèdenl ici devant le désir qu'a la loi de simplifier la procédure des petites affaires et des contestations commerciales, d'en écarter les frais, d'en faciliter la solution en provoquant les explications personnelles des parties, et de multiplier, en mettant celles-ci en présence l'une de l'autre, les chances de transaction. D'ailleurs, il n'est pas interdit aux avoués de représenter les plaideurs devant ces deux tribunaux, lorsqu'ils ont reçu des parties un pouvoir spécial7, et ce qui prouve surabondamment l'utilité du mandat ad litem et d'un personnel voué à l'exercice habituel de cette profession, c'est que la pratique a ressuscité, sous le nom d'agréés près les tribunaux de commerce, les avoués que le législateur a exclus de cette juridiction8.
$ SI? La règle que le ministère des avoués est obligatoire devant les tribunaux civils et les cours d'appel souffre plusieurs exceptions. 1° Le domaine de l'Etat, représenté par le préfet1, n'est pas tenu de constituer avoué, aux termes d'un arrêté du Directoire du 10 thermidor an IV, encore en vigueur en vertu du brocard Generalia specialibus non de-
n'existe pas (Voy. infrà, même §), les parties non domiciliées an siège du tribunal sont tenues d'y élire domicile, et qu'à défaut de cette élection, les significations leur sont valablement faites au greffe du tribunal (G. pr. civ., art. 422: voy., sur cette disposition et, en général, sur les effets de l'élection de domicile eu procédure, t. II, §§ 480 et 591, t. III, § 1027). M. Eymard-Duvernay proposait néanmoins, dans son projet de réorganisation judiciaire, de rendre facultatif le ministère des avoués (Comp. suprà, § 8, note 1 .
4 G. pr. civ., art. 119 (Voy. sur ce point, t. II. S 794 .
s Voy. infrà, § 279.
fi G. pr. civ., art. 9 et 414.
? Voy. sur ce point, t. III, §§ 986 et 1023.
8 On verra, d'ailleurs, infrà, §§ 284 et suiv.. qu'il y a de grandes différences. entre les avoués et les agréés.
§ 217. « V..y. suprà, § 207: t. Il, § 539.
372 THAITÉ l>K PBOCÉDI RI.
rogant, el malgré l'abrogatioE par l'article 1011 du Code de procédure <les lois H règlements antérieurs sur La proi édure*. w2° el .'{" Les administrations des' douanes ei des contributions indirectes son! également dispensées <!<• constituer avoné8. 1° el 5° M m est de même <le ['administration *1<- l'en registrement*, el <les hospices8. Quanl aux particuliers <jiii plaident contre le domaine de L'État el contre Les hospices, ils sont (omis de constituer avoué suivant Le droit commun; ceux qui plaident contre les administrations <le L'enregistrement, des douanes el des contributions indirectes «>ul seulement le droit <le se faire représenter à Leurs frais8. 6° Le ministère des avoués n'est pas admis en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique7. 7" Il n'est admis en matière criminelle, correctionnelle ou de simj»l<> police que dans les cas où les parties en cause peuvent se faire représenter. Au criminel, l'accusé n'a pas ce droit; au correctionnel, le prévenu n'y est admis que si le délit n'entraîne pas l'emprisonnement, sans préjudice du droit qu'a le tribunal d'ordonner sa comparution personnelle 8 ; il peut toujours se fa ire représenter devant le tribunal de simple police. La partie ci-
2 Av. c. d'Et. 1er juin 1807 (Duvergier, op. cit.. t. IX, p. 147; t. XVI, p. 148). Giv. cass. 16 mess, an X; req. 29 therm. an X (D. A. v° Domaine de l'État, n° 365). Contra, Toulouse, 23 juin 1817 (D. A. v° cit., ri" 365). Quant aux actions qui ne tendent qu'au recouvrement des revenus domaniaux, la question est controversée, et dépend du point de savoir si la régie des domaines doit plaider elle-même en cette matière, ou si elle a le droit de se faire représenter parle préfet (Voy. Limoges, 5 juill. 1816, D. A. \°Exploit, n. 518; et, pour plus de détails, t. II, § 600,.
3 D. 4 germ. an II, tit. VI, art. 17. Req. 16 févr. 1892 (D. P. 93. 1. 517: S. 93. 1. 245). Giv. cass. 23 juin 1896 (D. P. 97. 1. 295; S. 97. 1. 437 .
* L. 27 vent, an IX, art. 17.
'•' Arr. 5 mess, an IX, art. 14. La Caisse des invalides de la marine n'est pas assimilée, sous ce rapport, aux hospices (Civ. rej. 12 août 1818: D. A. v° Avoué, u" 192 .
6 D. 4 germ. an II, tit. VI, art. 17. L. 27 vent, an IX, art. 17. Req. 19 juill. 1837 (D. A. yo Expert, n° 23). Req. 16 févr. 1892 (D. P. 93. 1. 517; S. 93. 1. 245). On verra t. III, § 1200, que les parties supportent définitivement, lors même qu'elles gagnent leurprocès, les frais qu'elles n'étaient pasforcées de faire.
" Req. 15 janv. 1855 (D. P. 55. 1. 168).
8 Grim. cass. 17 févr. 1826; crim. cass. 31 janv. 1833; crim. cass. 11 oct. 183 i : crim. cass. 7 avr. 1837; Toulouse, 5 févr. 1841 ; Angers, 10 avr. 1843 (D. A. v° Avoué, n«> 189). Grim. cass. 16 oct. 1847 (D. P. 48. 1. 19). Gand, 28 févr. 1849 (D. P. 50. 5. 11). Grim. rej. 12 mars 1852 (D. P. 52. 5. 293). Angers, 16 janv. 1854 (D. P. 54. 2. 43). Il peut cependant constituer avoué pour le jugement d'une exception préjudicielle (Grim. rej. 1er juin 1894, D. P. 94. 1. 574; Pari-, 15 mai 1895, S. 97. 1. 425).
vile peut constituer avoué, mais elle n'y est pas tenue, ainsi qu'il résulte des articles 182, 183, 184 et 190 du Gode d'instruction criminelle, qui, parmi les formes de la citation en police correctionnelle, ne mentionnent pas la constitution d'avoué : la cour de cassation considère ces dispositions comme applicables à la procédure criminelle et à celle de simple police9.
§ S 18. Les fonctions de l'avoué en matière contentieuse consistent à postuler, à conclure1, et exceptionnellement à plaider. Postuler, c'est faire et recevoir tous les actes qu'exige la conduite d'un procès2; conclure, c'est rédiger et déposer entre les mains des juges le texte des prétentions des parties3. Quant à la plaidoirie qui est le privilège de l'avocat \ l'avoué n'y a droit que dans trois cas. 1° En matière civile, les avoués peuvent plaider, dans les causes où ils occupent, les demandes incidentes de procédure de nature à être jugées sommairement, et tous les incidents relatifs à la procédure". 2° Dans les mêmes matières, les avoués institués près les tribunaux des villes qui ne sont pas chefs-lieux de cour d'appel peuvent être autorisés à plaider au fond les causes où ils occupent,
9 Crim. rej. 25 nov. 1831 et 3 mars 1842 (D. A. 0° cit., n° 190). Grim'. rej. 12 sept. 188'.) (D. P. 90. 1. 287). Ce point est cependant controversé (Voy., on <ens contraire, Orléans, 5 mai 1821); D. A. o° et loç. cit.).
§ 218. * L. 27 vent, an VIT, art, 1)4. D. L9 juill. 1810, art. 1.
- Il y a, par exception, des actes qui doivent être signifiés à la partie ellemême, à peine de nullité (T. II, § «13; t. III, § 1191).
3 II arrive souvent que l'avoué fait pour l'huissier certains actes difficiles à rédiger, mais c'est par pure complaisance et en dehors «le ses fonctions.
* Voy. infrà, § 250. L'avoué ne peut plaider valablement, même à la demande de son client et avec le consentement de l'avocat chargé de l'affaire (Trib. de Chàteaubriant, 10 juill. 1884; D. P. 86. 3. 48).
3 D. 2 juill. 1812, art. 3. O. 27 févr. 1822, art. 5. Par demandes incidentes de nature à être jugées sommairement on entend ici les affaires incidentes, ordinaires ou sommaires, de nature à recevoir une prompte décision, et comportant, par suite, une instruction rapide; et non pas celles qui, bien que soumises à la procédure sommaire, ont assez d'importance pour exiger une instruction approfondie : telles sont la demande en distraction formée en matière de saisie immobilière, et la demande en nullité de surenchère (Giv. cass. 30 déc. 1878, D. P. 81. 1. 57; voy., sur l'emploi de la procédure sommaire dans les deux cas, le tome Y'. La question de savoir si un avoué a le droit de plaider est du ressort du tribunal saisi de l'affaire à propos de laquelle cette difficulté se présente (Alger, 10 avr. 1895; D. P. 96. 2.345; S. 97. 2. 57), mais le ministère public est chargé de veiller à ce qu'aucun avoué ne plaide sans en avoir le droit, le syndic de la chambre des avoués peut intervenic au jugement de cette question, et les autres avoués étrangers à l'affaire en ont aussi le droit (Voy.,* sur ces deux points, le même arrêt .
quand le nombre des avocats, inscrits au tableau ou stagiaires, qui exercent au chef-lieu est jugé insuffisant pour la plaidoirie el l'expédition des affaires; les cours d'appel arrêtent dans la seconde quinzaine du mois d'octobre la liste des tribunaux de leur ressort, où les axones jouiront de relie faculté6.3° En matière criminelle el correctionnelle, les avoués du chef-lieu de la cour d'assises ou du tribunal correctionnel peuvent plaider concurremment avec les avocats7. En dehors des a lia ires conlen lieuses, les avoués de première instance poursuivent les \ entes volontaires qui ont lieu en justice, comme celles des biens de mineurs ou des biens qui dépendent d'une succession vacante ou bénéficiaire8, t'ont les en-
« 0. 27 févr. 1822, art. 3 et 4. D. 25 juin 1878, art. 1. D. 15 juill. 1885, art. 1. Avant le décret du 25 juin 1878, les avoués institués près les tribunaux qui n'étaient pas chefs-lieux de cour d'assises ou de département, pouvaient seuls recevoir cette autorisation générale de plaider les causes où ils occcupaient 0. 20 nov. 1822, art. 3 et 4); dans les chefs-lieux de cour d'assises ou de département, un avoué ne pouvait être autorisé à plaider que par autorisation expresse et spéciale, à raison de l'insuffisance du nombre des avocats (D. 2 juill. 1812, art. 5). Cette distinction était fondée sur la présomption qu'à moins de circonstances exceptionnelles, il y a dans les chefs-lieux de cour d'assises ou de département assez d'avocats pour suffire à l'expédition des affaires. Cette supposition ne s'est pas trouvée fondée : il y avait seulement en 1878 sept avocats à Digne, six à Saint-Mihiel, cinq à Auxerre, quatre à Chàlons-sur-Marne, deux à Mende, à Chartres et à Bar-le-Duc ; il n'y en avait pas un seul à Melun et à Laval, et la nécessité pour les avoués d'obtenir de la cour une autorisation spéciale de plaider retardait, dans ces sièges, le cours de la justice: aussi le décret du 25 juin 1878 supprima-t-il la distinction antérieurement admise, et permit-il à la cour d'appel de donner aux avoués une autorisation générale de plaider, aussi bien dans les tribunaux chefs-lieux de cour d'assises ou de département que dans les autres, excepté ceux qui sont établis au chef-lieu de la cour d'appel et près desquels il y a toujours assez d'avocats (Voy. le rapport du garde des sceaux qui précède ce décret ; D. P. 78. 4. 88). Le décret du 15 juillet 1885, en conformité de celui du 4 juillet 1885 qui a modifié l'époque des vacances judiciaires (Voy. suprà, § 35), avance de quinze jours le moment de dresser la liste dont il vient d'être parlé. Elle est dressée pour un an, et ne peut, sous aucun prétexte, être modifiée avant la fin de l'année judiciaire (Req. 9 juin 1884, D. P. 84. 1. 409; voy. ib. le rapport de M. le conseiller Féraud-Giraud), et le garde des sceaux, qui peut refuser d'approuver la décision rendue par la cour en faveur des avoués (0. 27 févr. 1822, art. 4), ne peut refuser son approbation, sans excès de pouvoir, à celle qui a rejeté leur demande (Cons. d'Ét. 28 déc. 1894; D. P. 9G. 3. 5; S. 96. 3. 97).
7 Les articles 185 et 295 du Code d'instruction criminelle ne sont pas abrogés par les textes précités, qui ne s'appliquent qu'en matière civile (Crim. rej. 7 mai 1828, D. A. v° cit., n° 73; Rouen, 5 août 1858, D. P. 71. 5. 108; Paris, 2 févr. 1897, D. P. 97. 2. 50G; voy. cep. Accarias, De l'intervention devant les tribunaux correctionnels, et du droit pour les avoués de plaider devant la partie civile, Rapport à la cour de cassation (audience du 23 juillet 1897) sur le pourvoi formé contre cet arrêt, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XXVI, 1897, p. 504 et suiv.).
3 C. pr. civ., art. 953, 987 et 1001.
chères pour les immeubles vendus à la barre du tribunal où ils exercent leurs fonctions9, et assistent au greffe l'héritier qui fait une déclaration de renonciation ou d'acceptation bénéficiaire, ou la femme commune qui déclare renoncer à la communauté10. Enfin, ils peuvent être appelés, par exception, à remplacer à l'audience les magistrats empêchés11. Dans quelque affaire qu'ils interviennent, leur compétence est toujours territoriale, et ne s'étend pas hors du ressort du tribunal ou de la cour où s'exercent leurs fonctions12. Par contre, ils sont tenus de prêter leur ministère toutes les fois qu'ils en sont légalement requis13, et ne peuvent même pas renvoyer l'affaire qui leur est confiée à un confrère qui pourrait s'en décharger sur un autre, lequel pourrait la renvoyer à un troisième14. Au besoin, l'avoué serait commis d'office par le tribunal : le cas où la demande qu'on le requerrait de soutenir est évidemment réprouvée par la loi, et celui où il occuperait déjà pour la partie adverse, sont les seuls où il puisse refuser son concours15.
§ £10. L'avoué a le monopole de ses fonctions, non-seulement vis-à-vis des personnes qui n'ont pas le titre d'avoué, mais encore vis-à-vis des avoués d'un autre siège qui prétendraient faire quelqu'un des actes à lui réservés : ceux de première instance ont donc le monopole de leurs fonctions à l'égard des avoués d'appel, et réciproquement1. Les actes du ministère de l'avoué sont nuls, s'ils ont été faits par un avoué étranger à la compagnie qui en a le monopole; ils le sont, à plus forte raison, s'ils émanent d'une personne qui n'a pas le titre d'avoué. En outre, chaque compagnie est protégée contre l'usurpation de ses fonctions : l°par l'action en
« C. pr. ciw, art. 711.
i<> D. 16 févr. 1807, art. 91.
il Voy. suprà, §§ 65, 78 et 180.
12 Grim. rej. 7 mars 1828 (D. A. v° cit., n» 73). Rennes, 3 janv. 1831 (D. A. v° cit., n« 72). Orléans, 8 janv. 1847 (D. P. 47. 2. 20). Il ne peut donc réclamer aucuns frais de transport, sous prétexte qu'il a assisté hors de son arrondissement à une vente passée devant notaire (Req. 21 juin 1886; D. P. 88. 1. 54).
13 Rennes, 18 juin 1839 (D. A. y° cit., n° 78).
14 Orléans, 11 mars 1844 (D. A. t?° cit., n° 80). 13 Rennes, 6 janv. 1815 (D. A. v° cit., n° 82).
§ 219. ! Rennes, 28 dèc. 1859 (D. P. 60. 2. 113). Besancon. 13 févr. 1873 (D. P. 73. 2. 75).
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dommages-intérôts, qui peul être Intentée en son nom contre l'auteur de cette usurpation1; 2" par les articles '2'ÔH el 2'M) du Code pénal, <|iii punissent d'emprisonnement l'immixtion illégale dans une fonction publique ou le pori illégal du cos tume de cette fonction; 3° par le décrei du 19 juillet 1810, <|iii punit d'une amende de 200 à 500 francs, el de 500 à 1000 francs en cas de récidive, le fait de se livrer habituelle aient8 à la postulation illicite, c'est-à-dire à la direction des procédures. Ce délit est également préjudiciable : I à l'intérêt pécuniaire de la corporation, dont il détourne sinon les émoluments fixés par le tarif et qui lui reviendront forcément, du moins la rémunération des services accessoires <{u*' les avoués sont appelés à rendre ; 2) à l'intérêt des plaideurs, qui sont obligés de payer, outre les honoraires de l'avoué, les services de l'industriel qui a recherché leur clientèle; :) a l'intérêt même de la justice, que compromet l'intervention dans les procès de personnes sans garanties morales et sans caractère public4.
§ 220. Le contrat en vertu duquel l'avoué représente son client est un mandat sut generis, qui déroge sous deux rapports aux principes du droit civil. 1° C'est un mandat général, et cependant l'avoué peut faire, par exception à l'article 1988 du Code civil, autre chose que des actes d'administration : donner des consentements, faire des offres, et émettre des aveux qui engagent ses clients, tant qu'ils n'ont pas démontré, en suivant les formes légales, que l'avoué a dépassé son mandat1. 2° Il suffît, en général, au mandant.
2 D. 19 juill. 1810, art. 2. Yoy. infrà, § 222, les attributions des chambres de discipline des avoués.
:i Le décret du 19 juillet 1810 (Art. 1) ne punit que l'habitude de la postulation illicite, puisqu'il qualifie de délit le fait de s'y livrer. On en conclut qu'il y a lieu d'appliquer, en ce cas, les règles admises pour la prescription des délits d'habitude, c'est-à-dire qu'il faudra, pour que les peines édictées par ce décret puissent être appliquées, qu'il y ait assez de faits non couverts par la prescription, c'est-à-dire commis dans les trois dernières années, pour constituer une habitude (Montpellier, 22 août 1833, D. A. v° cit., n° 207: comp. C. instr. crim.. art. 638; et, sur les caractères de la postulation illicite, civ. rej. 5 déc. 1836, D. A. vo Avocat, n° 311, Paris, 17 janv. 1848, D. P. 48. 2. 67 .
§ 220. ' Il y a exception pour certains actes d'une gravité particulière, que l'avoué ne peut faire qu'avec un mandat spécial (Voy., par exemple, C. pr. civ.. art. 216, 218, 353, etc.; t. 111, § 00), et l'avoué constitué en vue d'un litige ne
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pour n'être pas tenu des obligations prises en son nom par le mandataire, d'affirmer que ce dernier a excédé ses pouvoirs ; la preuve que les limites du mandat n'ont pas été dépassées est ainsi rejetée à la charge des tiers avec qui le mandataire a contracté2. Il en est autrement de l'avoué; il est présumé, jusqu'à preuve contraire, avoir agi dans les termes du mandat qui lui a été donné, et cette preuve ne peut être administrée que dans la procédure spéciale du désaveu3. La première de ces deux règles s'explique par cette présomption, conforme à la nature des choses et à l'utilité pratique, que les clients de l'avoué lui confient le soin de faire, sans en référer constamment à eux, tous les actes qu'une procédure comporte. La seconde règle découle du caractère respectable de l'officier ministériel, qui ne permet pas de présumer qu'il ait méconnu ses devoirs au point de dépasser le mandat qu'il a reçu : c'est pour cela qu'il n'est pas tenu d'exhiber ses pouvoirs, et qu'il est cru parla justice jusqu'à désaveu lorsqu'il déclare avoir été constitué4.
Ce mandat est salarié , comme tout mandat peut l'être 3 , et l'avoué est en droit de réclamer non-seulement le remboursement des avances6 et les émoluments qui lui sont alloués par le ta-
peut faire aucun acte étranger à cette affaire (Req. 3 juin 1893; D. P. 94. 1. 122, voy. la note ib.; S. 93.1. 284). Gomp., sur cette matière, Lessona, La forma del mandato aile liti (dans la Procedura, année 1897, p. 193 et suiv.).
2 G. civ., art. 1998.
3 G. pr. civ., art. 352 et suiv. Voy., sur cette procédure, t. III, §§ 1)08 et suiv. Le mandat donné à l'avoué ne peut s'y prouver que par écrit, ou avec un commencement de preuve par écrit si l'intérêt en jeu dépasse 150 francs (Req. 10 juill. 1884, D. P. 85. 1. 236; comp., sur la défense de prouver par témoins au-dessus de cette somme, t. 11, § 820).
4 G. pr. civ., art. 76 et 352.
3 G. civ., art. 1986 et 1992. Il est présumé salarié (Lyon, 8 nov. 1860; D. A. v° Avoué, supp., n° 26), mais il peut être gratuit (Req. 29 juin 1880; D. A. \° cit., supp., n° 27).
6 Y compris les émoluments de l'huissier, s'il est établi que l'avoué a pris l'engagement de les payer (Req. 17 oct. 1894; D. P. 95. 1. 170; S. 96. 1. 23). L'avoué peut-il invoquer, à raison des dépenses qu'il a faites pour son client, l'article 2001 du Gode civil, qui donne au mandataire le droit de réclamer l'intérêt de ses avances à compter du jour où elles ont été faites ? Ou bien est-il soumis au principe général de l'article 1153 du même Code, en vertu duquel les intérêts moratoires ne courent qu'en vertu d'une demande en justice ? M. Pont enseigne la première opinion (Des petits contrats (Paris, 1863-1867 , t. ), n° 1111), mais la seconde est constante en jurisprudence (Giv. cass. 23 mars 1819, D. A. v° Avoué, n» 125; Rennes, 28 mars 1851, D. P. 53. 2. 16; Nancy, 8 janv. 1852, I). P. 5.!. ?. 16; req. 14 janv. 1868, D. P. 68. 1. 130; civ. cass. 21 août 1872, D. P. 73. 1. 113). Il y a, dans ce dernier système, une nouvelle différence, qui n'est peutêtre pas entièrement justifiée, entre le mandat ordinaire et celui de l'avoué.
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rif7, mais en ore des honoraires à raison des peines qu'il a prises et des démarches extraordinaires qu'il a pu faire8. Son action se prescril par deux ans*, H se porte au tribunal où les frais mil été faits "\ s;ms préjudice <ln droit qu'il a <!<• se faire j><i\ er : I" par voie de compensation, s'il est, d'autre part, débiteur de son client11; 2° par voie de rétention, c'est-à-dire en retenant jusqu'à satisfaction 1rs pièces qu'il ;i entre les mains1 .
" I). 16 févr. 1807, art. 61 el buiv., 1 il etsuiv.
» C'est un point établi en jurisprudence (Civ. rej. 16 déc. 1818, 1). A. v* cit., ii" 132; ivq. 5janv. 1809, I). P. 69. 1. 127; Paris, 13 mars 1869, D. P. 70.5.36; iv, |. 1er févr. 1870, 1). P. 70. 1. 307; Nancy, 16 nov. 1874, I). A. /<• cit., supp., no 28; Gaen, 25 avr. 1885, S. 80. 2. 111 ; trib. de Gray, 26janv. 18'.»',, D. p. 94. 2. 551 : Bordeaux, 26 nov. 1895, D. P. 96. 2. 103, S. 96. 2. 166). Il faut seulement (Voy. ces dernières décisions) que ces lionoraircs ne soient pas exagérés, et les tribunaux ont le droit de les réduire en cas d'excès.
» C civ., art. 2273; aj. L. 5 août 1881, art. 4. Civ. cass. 16 juill. 1890 D. P. 91. 1. 32; S. 90. 1. 436).
10 G. pr. civ., art. 60 (Voy., sur ce! article, t. Il, §§417 et suiv). a Tous les avoués « seront tenus d'avoir un registre qui sera coté et paraphé par 1<- présidenl du « tribunal auquel ils seront attachés, ou par l'un des juges du siège qui
« par lui commis, sur lequel registre ils écrivent eux-mêmes, par ordre de date « et sans aucun blanc, toutes les sommes qu'ils recevront de leurs parties... « Faute de représentation ou de tenue non régulière, Us seront déclarés non- <i recevables dans leurs demandes » (D. 16 févr. 1807. ail. 151; voy., sur l'application de cette disposition, Grenoble, 15 nov. 1882, D. A. v° cit., supp . n° 17; req. 30 nov. 1892, D. P. 93. 1. 72, S. 93. 1. 133 .
11 La compensation légale, qui exige, entre autres conditions, la liquidité des deux dettes (C. civ., art. 1291), ne se fera que si les honoraires de l'avoué ont été déjà taxés et ne donnent lieu à aucune contestation; dans le cas contraire, il n'y aura lieu qu'à la compensation judiciaire.
12 Rouen, 3 mai 1875 (D. A. v° cit., supp., n° 20). C'est la conséquence du principe générai d'après lequel tout créancier, détenteur de l'objet à raison duquel sa créance existe (debiium cum re junctum), peut retenir cet objet jusqu'à ce qu'il soit payé de sa créance : ce droit, dont la nature est contestée quand il s'agit de l'opposer aux autres créanciers, existe incontestablement dans les rapports du créancier rétenteur avec son débiteur. Ce n'est pas le lieu d'examiner s'il est opposable aux autres créanciers, si, en d'autres termes, il constitue un droit réel, et en quoi il diffère du privilège (Voy., sur ces diverses questions, Dalloz et Vergé, op. cit., art. 2094, nos 3 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 114 et suiv.; Glasson, Du droit de rétention (Strasbourg, 1862), p. 35 et suiv.). Il y a quelque doute sur l'étendue de ce droit en ce qui concerne les honoraires : l'opinion générale est que l'avoué peut retenir jusqu'à entière satisfaction les actes de procédure qui sont entre ses mains, et qu'il ne peut retenir les titres de son client que jusqu'au remboursement des dépenses qu'il a faites pour les obtenir ou pour les recouvrer (Agen, 21 mai 1851, D. P. 52. 2. 232; Rouen, 15 déc. 1851. D. P. 54. 5. 71); mais un arrêt de rejet de la cour de cassation (chambre civile; fait une autre distinction, et autorise la rétention de toutes les pièces du procès pour le paiement des avances et non pour le paiement des honoi-aires (30 août 1870; D. P. 71. 1. 40). Dans tous les cas, ce droit de rétention est subordonné à la possession des pièces, et n'autorise pas à les reprendre (Metz, 27 avr. 1869; D. P. 71. 2. 186). En outre. l'avoué de première instance n'a pas le droit de refuser de remettre à l'avoué d'appel les pièces qui lui sont nécessaires : il peut seulement stipuler, en s'en
Par contre, sa qualité de mandataire salarié lui impose des obligations rigoureuses 13 : non-seulement les frais des actes nuls et des actes frustratoires, c'est-à-dire inutiles et qui n'eussent pas dû être faits, restent à sa charge1*; mais encore il est responsable envers ses clients de l'exécution de son mandat et de toutes les conséquences de son erreur ou de sa négligence15, et ses obligations ne prennent pas fin avec le procès pour lequel il a été constitué, car « les avoués qui ont « occupé dans les causes où il est intervenu des jugements « définitifs seront tenus d'occuper sur l'exécution de ces ju- « gements, sans nouveaux pouvoirs, pourvu qu'elle ait lieu « dans Tannée de la prononciation des jugements » 16.
dessaisissant, qu'elles lui seront restituées après l'arrêt d'appel (Pau, 20 juill. 1892; S. 93. 2. 8).
13 C. civ., art, 1992.
** G. pr. civ., art, 1031 (Voy., sur cet article, t. II, §§ 507 et 508).
13 Dalloz, op. et v° cit., nos 219 et suiv.; supp., nos 56 et suiv. Aj. les dispositions en vertu desquelles l'avoué encourt une responsabilité particulière (G. pr. civ., art. 132, 191, 360 et 711; voy., sur ces articles, t. II, § 796, t. III, §§ 932 et 1096, et le tome V). Ont été déclarés responsables, dans ces dernières années, des avoués qui avaient négligé de contredire en temps utile les collocations résultant d'un règlement provisoire en matière d'ordre (Pau, 24 janv. 1887, D. P. 88. 5. 278; req. 10 nov. 1896, D. P. 97. 1. 156), omis d'y produire (Nîmes, 16 janv. 1889, D. P. 89. 2. 260; Agen, 3 déc. 1889, D. P. 90. 2. 170; Douai, 20 févr. 1892, S. 92. 2. 117; Toulouse, 9 juin 1891, D. P. 92. 2. 508;, de communiquer à leurs clients les sommations d'y produire (Req. 2 mars 1891, D. P. 92. 1. 31, S. 95. 1. 493; req. i« févr. 1897, D. P. 97. 1. 96), ou de renouveler à temps des inscriptions hypothécaires qu'ils étaient chargés de conserver (Req. 30 oct. 1889, D. P. 89. 2. 475; civ. rej. 25 févr. 1891, D. P. 91. 1. 173, S. 94. 1. 351); surenchéri au nom de personnes notoirement insolvables (Giv. cass. 12 janv. 1891, D. P. 91. 1. 205. S. 92. 1. 305; Toulouse, 9 juin 1891, D. P. 92. 2. 508; comp., sur cette hypothèse, Montpellier, 6 mars 1895, D. P. 95. 2. 360, S. 96. 2. 19), ou incapables de se porter adjudicataires (Douai, 4 mai 1891 ; D. P. 93. 2. 39) ; conseillé à leurs clients d'interjeter appel, au lieu de les engager à recommencer une instance mal introduite (Alger, 27 janv. 1892; D. P. 92. 2. 304); continué, sans se mettre en rapports avec leurs parties, des procédures très coûteuses (Besançon, 12 avr. 1892, D. P. 94. 2. 202; ; poursuivi une adjudication sur saisie immobilière, quoiqu'un télégramme leur eût annoncé que le poursuivant et le saisi avaient réglé l'affaire d'un commun accord (Req. 27 mai 18%; D. P. 96. 1. 92); appelé tardivement de jugements qui eussent certainement été infirmés i^Riom, 8 mars 1897; S. 97. 2. 97y. Un avoué a même été déclaré responsable envers l'adversaire de son client pour ne lui avoir pas restitué, quoiqu'un jugement le lui ordonnai, 'les pièces dont il était dépositaire Req. 16 mars 1886; D. P. 87. 1. 427;. Aj. : 1° sur la responsabilité des avoués, civ. cass. 26 nov. 1890 (D. P. 91. 1. 18; S. 91. 1. 72); Angers, 9 janv. 1894 ^D. P. 94. 2. 353; S. 95. 2. 14) ; req. 17 juin 1895 (D. P. 95. 1. 486); 2<> sur la nécessité de former l'action en désaveu avant d'agir en responsabilité, dans les cas où cette responsabilité implique un désaveu préalable, Aix, 13 juin 1892 (D. P. 93. 2. 220; comp. t. III, § 908 .
£ Q£l. Les avoués soi 1 1 nommés par l<" président de la République, sur la présentation de leur prédécesseur ou de la juridiction auprès de laquelle ils veulent exercer1, lls<l<»i vent, pour être nommés, justifier de la jouissance des droits civils el politiques*, de L'âge de vingt-cinq ans*, d'un certificat de la chambre de discipline don! il sera j>;i rl<'- au § sui vant*, e1 d'un diplôme ou, touf au moins, d'un certificat <l<capacité délivré par une Faculté de droit ou par l'Ecole <l<droit d'Alger5. La pratique ajoute à ces conditions un certilicaf de bonne vie et mœurs délivré par le maire de la commune, ei un avis favorable de la cour ou du tribunal auprès duquel se trouve l'office vacant. En outre, l'avoué ne peut entrer en fonctions avant d'avoir prêté serment', et versé le cautionnement qui garantit les condamnations par lui encourues pour faits de charge7. Ses fonctions sont incompatibles avec tout emploi judiciaire, excepté celui déjuge suppléant8, et avec tout autre office ministériel*. 11 est. en un sens, fonctionnaire public, car il est institué par le chef de l'Etat; mais, à d'autres points de vue. sa fonction est essentiellement privée, car l'article 224 du Code pénal le distingue des dépositaires de la force publique10. L'article 1597 du Gode civil s'applique à lui11.
§ 221. • L. 27 vent, an VIII, art. 95. L. 28 avr. 181G,. art. 91. Vôy., snr ce point, in fret, § 229 et suiv.
2 Cire, minist. 20 déc. 1827 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 2130 .
3 D. 6 juill. 1810, art. 115. Cire, minist. 20 déc. 1827 (Gillet et Demoly. op. et loc. cit.).
* L. 13 frim. an IX, art. 2-6°.
3 L. 27 vent, an XII, art. 12.
6 76., art. 31.
' L. 28 avr. 1816, art. 96.
» D. 6-27 mars 1791, art. 1 et 27. Voy. suprà, § 114.
o D. 29 sept.-6 oct. 1791, tit. I, sect. i, art. 3. D. 7-11 mars 1793. Arr. 18 therm. an XI, art. 5. Un avoué ne peut cumuler l'exercice de sa profession avec une fonction administrative, mais aucune loi n'édicte une incompatibilité absolue entre ces deux situations; aussi a-t-il été jugé qu'un avoué nommé sous-préfet peut conserver son titre, sauf à n'en pas exercer les fonctions, et reprendre celles-ci en quittant son poste de sous-préfet Trib. de Saint - Gaudens, 14 janv. 1850; D. P. 50. 3. 31). Un avoué qui reçoit habituellement d'une colonie des honoraires de consultation n'exerce pas pour cela une fonction rétribuée par elle, et peut, en conséquence, y faire partie du conseil général (Gons. d'Ét. 17 mai 1890; D. P. 91. 3. 106).
10 Voy., sur le caractère des avoués au point de vue de l'application : 1° des articles 222 et suivants du Gode pénal, crim. rej. 16 juin 1893 ;D. P. 95. 1. 464 : 2° de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, crim. rej. 29 mai 1886 D. P. 87. 1. Ii2 .
11 Yoy., sur cet article, suprà, §133; et, sur l'application de l'article 159*'.
S $&£. Les chambrés de discipline sont composées, suivant le nombre des avoués qui les élisent, de quatre à quinze membres, dont un président, un syndic, un rapporteur, un ébrétaire et un trésorier, dont les emplois peuvent être cumulés dans les chambres les moins nombreuses. Elles maintiennent la discipline intérieure clans la corporation, préviennent ou concilient les différends entre avoués, donnent leur avis sur les difficultés relatives à la taxe des frais de procédure, délivrent les certificats de moralité et de capacité aux candidats qui postulent une étude vacante, représentent la corporation quand ses intérêts sont engagés, et poursuivent, à défaut d'action exercée d'office par le ministère public, les auteurs du délit de postulation illicite1. Elles sont élues en assemblée générale et renouvelées par tiers; elles statuent à la majorité, mais ne peuvent délibérer qu'avec la présence des deux tiers de leurs membres2. Elles se renouvellent tous les ans dans la seconde quinzaine du mois d'octobre3.
§ &&3. IV. Les huissiers, chargés par la loi des significations judiciaires et extrajudiciaires, de l'exécution forcée des actes publics, et du service intérieur des tribunaux, existaient déjà chez les Romains sous le titre de viatores et à'executores litium1. Dans l'ancien droit, ils étaient plus particulièrement chargés du service des audiences, et distincts des sergents qui signifiaient et faisaient exécuter les actes judiciaires ou extrajudiciaires2. Le droit intermédiaire a confondu ces deux emplois qui n'ont plus été séparés : tandis qu'il supprimait les offices3, il a conservé la fonction d'huissier, qui complète l'organisation judiciaire en assurant la remise des actes aux parties qu'elles intéressent, et en confiant à des personnes autorisées l'exécution forcée de ceux qui en sont suscep-
du même Gode aux avoués, Toulouse. 18 janv. 1894 (D. P. 94. 2. 479. S. 95. 2. r>3), req. 21 janv. 1896 (D. P. 96. 1. 135).
§ 222. « Ait. 13 frim. an IX, art. 1, 2, 4 et 6. D. 19 juill. 1810, ail. 4. Voy., sur ce délit, suprà, § 219.
2 Ait. 13 frim. an IX, art. 4, 13 et suiv. 3D. 16 janv. 1893, art. 1.
§ 223. » Inst. Just., liv. IV, tit. vi. § 2i. 2 Jousse, op. cit., t. II, p. 558 et suiv. â Voy. infrà, § 227.
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f i I > I < ' s v . Il existe dans chacjue arrondissement une corpora lion d'huissiers attachés au tribunal de première instance, domiciliés dans une des communes <!<• cel arrondissement, H investis <ln pouvoir, du monopole cl de L'obligation d'ins krumenter en matière civile dans toute refendue de ce rea sort, ei en matière criminelle ou correctionnelle dans le canton où ils sont domiciliés1 : le toui sons la réserve du privilège des huissiers audienciers ei commis dont il sera parlé au § <5&.»G. Les seuls cas où ils puissent refuser leur ministère sonl : I" celui où il existerai entre eux ei les parties qui le requièrent le lien de parenté ou d'alliance indiqué au Code de procédure7; 2° celui où ils seraient parties dans la cause où ils sont requis d'exploiter8. Leur monopole souffre aussi exception dans le cas où la loi autorise d'autres agents à faire des significations9; mais, ces cas exceptés, il esi garanti par les peines portées contre quiconque usurpe leur costume ou leurs fonctions, sans préjudice de l'action en dommagesintérêts que leur corporation peut intenter en pareil cas10. Leur rémunération consiste dans les émoluments alloués parle tarif11 ; leurs obligations sont sanctionnées par une responsabilité pénale et civile lf. Ils élisent une chambre de discipline
* D. 20 janv.-20 mais 1791, art, 2.
5 D. 14 juin 1813, art. 24 et 29. Par exception, les procureurs de la République et les juges d'instruction peuvent donner mandement à un huissier d'instrumenter dans tout l'arrondissement, et les procureurs généraux peuvent donner le même mandement pour tout le département D. 14 juin 1813, art. 30 et 31 .
6 Voy. infrà, même §.
i G. pr. civ., art. 4 et 66. D. 14 juin 1813, art. 42 (Voy. t. II, § 570 .
8 Arg. à fortiori G. pr. civ., art. 4 et 66; D. 14 janv. 1813, art. 42. L'huissier peut instrumenter dans une cause où il a un intérêt, pourvu qu'il n'y soil pas partie (Giv. cass. 6 janv. 1862, D. P. 62. 1. 89; civ. cass. 22 janv. 1879, D. P. 79. 1. 159; Caen, 30 avr. 1879, D. P. 79. 5. 244).
9 C. for., art. 173. D. 1er germ. an xill, art. 28. io G. pén., art. 258 et 259. D. 14 juin 1813, art. 70.
11 D. 16 févr. 1807, art. 21 et suiv. D. 24 nov. 1871, art. 4. Ils ont, comme les avoués (Voy. swpra, §220), le droit de retenir jusqu'au paiement les pièces qui leur ont été confiées (Rouen, 11 févr. 1870; D. A. v» Huissier, supp., n° 20), mais ils ne peuvent, à peine de nullité, de poursuites disciplinaires et de responsabilité civile, consentir aucune remise sur les émoluments qui leur sont légalement attribués (Voy., en ce sens et sur le caractère d'ordre public de cette nullité, trib. delà Seine, 30 janv. 1896, D. P. 96. 2. 231; aj. L. 5 mars 1881, art. 4).
12 G. civ., art. 1382. C. pr. civ., art. 1031. G. pén., art. 174. Voy., sur cetteresponsabilité, Dalloz, op. cit., v° Huissier, nos 97 et suiv., supp. nos 40, 46 et suiv.; Alger, 6 févr. 1894 (D. P. 95. 2. 531); Dijon, 9 févr. 1894 (D. P. 94. 2. 223, S. 94. 2. 262) et 9 août 1894 (D. P. 95. 2. 365, S. 97. 2. 206 : Paris, 11 janv. 1895 (D. P. 95. 2. 489; voy. ib. la note de M. Glasson, S. 97. 2. 273); Alger, 13 mai 1896 (D. P. 96. 2. 527 . Par contre, la partie qui a employé l'huissier n'est pas rés-
composée, suivant leur nombre, de cinq à quinze membres, renouvelable par tiers, et présidée par un syndic élu par elle : cette chambre qui statue à la majorité, pourvu que les deux tiers de ses membres soient présents, veille au maintien de la discipline, prévient ou concilie les différends professionnels, donne son avis sur les contestations qui s'élèvent entre les huissiers et des tiers, représente la corporation en toute circonstance où ses intérêts sont en jeu 13, et administre la bourse commune. Chaque huissier y verse les deux cinquièmes de ses émoluments ; elle se partage chaque année entre les membres de la corporation, sauf une part réservée pour les frais de recette et de bureau, pour les dépenses de la chambre, et pour une caisse de secours si la corporation a jugé à propos de l'établir14.
§ S S 4L. Les huissiers sont nommés par le président de la République1, mais n'entrent en fonctions qu'après avoir prêté serment, et versé le cautionnement qui doit garantir les condamnations prononcées contre eux pour faits de charge2. Ils doivent jouir de leurs droits civils et politiques, être âgés de vingt-cinq ans, avoir travaillé au moins deux ans dans une étude d'avoué, de notaire ou d'huissier, ou trois ans au greffe d'une cour d'appel ou d'un tribunal de première instance, et obtenir un certificat d'aptitude et de moralité délivré par la chambre de discipline, sauf recours en cas de refus au tribunal de première instance3. Ils sont tenus de se renfermer dans l'exercice de leur ministère, et ne peuvent exercer aucune fonction publique salariée ni tenir sans autorisation spéciale, même sous le nom de leur femme, auberge, café ni cabaret \ Ils
ponsable de ses agissements en vertu de l'article 1384 du Code civil (Amiens, S déc. 1873; D. A. v° cit., n<> 31).
13 Elle a, par conséquent, le droit d'intervenir dans les contestations où un huissier est seul en cause, mais qui engagent l'honneur ou les intérêts pécuniaires de la corporation (Req. 25 juill. 1872; D. P. 72. 1. 25).
i* D. 14. juin 1813, art. 53, 62, 70, 86, 87, 92, 102 et suiv. D. 13 oct. 1870, art. 2.
§ 224. » D. 14 juin 1813, art. 1.
2 D. 14 juin 1813, art. 12. L. 28 avr. 1816, art. 88.
3 D. 14 juin 1813, art. 10.
4 Ib., art. 39 et suiv. L'huissier qui fait habituellement les recouvrements» pour une maison de banque est soumis à la patente en qualité d'agent d'affaires (Gons. d'Ét. 6 août 1892; S. 94. 3. 10).
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soul : I" fonctionnaires publics1, et, comme tels, passibles des peines portées par les articles 1 1 \ el I7ï «lu (Iode pénal contre les auteurs de concussion <>n d'attentat à La liberté individuelle; 2° cosignataires de deniers publics, et, par conséquent, soumis ,'i l'application des règlements relatifs à La comptabilité publique8; 3° mandataires «les parties <jiii recourent ;i eux, et soumis, à ce titre, aux règles qui concernent Le mandai des avoués. En outre, ils donnent l'authenticité à leurs actes7, et n'onl généralement pas besoin, pour Les dresser, de l'assistance de témoins8. L'article 1 597 du Code civil Leur est applicable9]
S &&•*. Chaque juridiction choisit, parmi Les huissiers <le l'arrondissement où elle siège, les huissiers audienciers qui seront chargés de sou service intérieur1. Sil y a plusieurs juridictions dans le même arrondissement, ce choix se fait suivant l'ordre hiérarchique : à Paris, la cour de cassation choisit la première; viennent ensuite la cour d'appel, le tribunal de première instance, le tribunal de commerce et les juges de paix-. Ce choix est fait pour un an, et il n'est permis à aucune juridiction de proroger d'une année à l'autre les pouvoirs de ses huissiers audienciers3. Ils ont, comme rémunération de leurs peines et du sacrifice de temps qui leur est imposé, le monopole : ceux de la cour de cassation, des actes à faire dans la ville de Paris; ceux des cours d'appel et des tribunaux de première instance, des actes d'avoué à avoué qui doivent être faits près de leurs cours ou tribunaux respectifs'. Ceux des tribunaux de commerce reçoivent 30 centimes par chaque appel de cause5. L'extension de la compétence des juges de paix, en 1838. a
;> Av. c. d'Et. 5 vent, an XIII (Duvergier, op. cit., t. X. p. 182 . 6 D. 31 mail862, art. 27 et suiv. Aj., sur leur responsabilité, req. 2 mars 18^1 D. P. 92. 1.31, S. 95. 1. 493); Dijon, 9 févr. 1894 D. P. 94. 2. 223, S. 94. 2. 262). ' C. civ., art. 1317.
s G. pr. civ., art. 585 et 783. G. comm.. art. 173. L. 22pluv.au VII, art. 5. 9 Voy., sur cet article, suprà, § 133.
§ 225. i D. 30 mars 1808, art. 94. D. 6 mars 1809, art, 5 et 6. D. 14 juin 1813. art. 2, 3 et 24. Aussi ce titre n'est-il pas cessible, à la différence de l'office même ■l'huissier i Rouen, 7 juill. 1846; D. P. 46. 2. 205 .
-' Req. 14 juill. 1873 D. P. 73. 1. 4P.» .
3 Voy., en ce sens, l'arrêt cité à la note précédente.
* D.'l4 juiu 1813, art. 25 et 26.
B Ib.. ail. (.li.
l'ait supprimer le privilège qu'accordait le décret du 14 juin L813 aux huissiers audienciers de cette juridiction, de procéder aux actes du ministère d'huissier qui y ressortissent6 : tous les huissiers du canton ont aujourd'hui le droit de faire devant la justice de paix les actes quelconques de leur ministère7. Quelquefois, pour mieux assurer la remise d'un exploit, la loi prescrit qu'il sera signifié par un huissier commis8, et l'usage est de confier cette mission aux huissiers audienciers : dans ces cas, la signification serait nulle si elle était faite par un autre huissier que celui qui a été commis, mais elle serait valable si l'huissier chargé d'y procéder n'avait pas été choisi parmi les huissiers audienciers9.
5 S36. V. Les greffiers, les avoués et les huissiers sont des officiers ministériels, c'est-à-dire des fonctionnaires publics institués pour le service de la justice1, dont on est tenu d'emprunter le ministère, et qui ne peuvent le refuser quand ils sont légalement requis de le prêter2. Les greffiers sont les seuls auxquels on ait dénié ce titre3, à raison de ce qu'ils appartiennent à l'ordre judiciaire, et font partie des cours et tribunaux auprès desquels ils exercent4. Cette objection ne porte pas : d'une part, on reconnaît qu'ils n'ont pas droit aux privilèges de juridiction édictés par les articles 479 et 183 du Code d'instruction criminelle, et ne sont, par conséquent, pas des magistrats3; d'autre part, ils concourent pour certaines ventes avec les officiers ministériels, et y. agissent évidemment en la même qualité qu'eux6; enfin, leur caractère public ne fait pas plus obstacle pour eux que pour les avoués et les huissiers à ce qu'ils soient en même temps des officiers ministériels7. Aussi ont-ils le droit d'ac-
« Art. 28.
' L. 25 mai 1838. art. 16.
8 G. pr. civ., art. 153, 156, etc.
9 Voy., sur ce point, t. II, § 612.
§ 226. 1 Loyseau les appelait « ministres de justice •> Op. cit., liv. V, en. i, n°50; p. 282,;.
2 Touiller, op. cit., t. VII, n° 109. Carré, op. cit., t. II, p. 360.
3 Moriii, op. cit., t. I, p. 103.
; Voy. suprà, § 211.
6 Poitiers, 2^ avr. 1842 (D. A. v° Greffe, n» 36).
R D. 21 juill. 1790, art. 6. L. 12 juill. 1851, art. 1. i Voy. suprà, §§ 222 et 224.
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tionner leurs débiteurs en paiement <!<• frais < I « -\ ;i 1 1 1 le tribunal du lieu où ces frais oni été faits*, <-i sont-ils passibles, Le cas échéant, de L'article 10.JI du < ^><l<- de procédure, <jui i n <-i ;i la charge des officiers ministériels les frais <l<-s actes nuls par eux faits, et de ceux qui donnent lieu à une amende*. Enfin, ils ont sur leurs charges, comme les avoués, les huissiers el les avocats à la roui- de cassation dont je parlerai aux §§ 2ÎD H suivants, un droil <!<' propriété sut generis dont il importe de déterminer les caractères, les effets et La raison d'être
S %%2. Le décrel du \ août 1789. qui rendait les fonctions de juge personnelles, incessibles H intransmissibles par succession1, fut suivi de trois autres, des 29 jauvier-20 mars, 21 avril-8 mai, *29 septembre-6 octobre 1791. ([ui abolirent la vénalité et l'hérédité des offices ministériels, et transformèrent ceux des greffiers et des huissiers en fonction publique, et ceux des procureurs en profession purement privée2. Un quatrième décret accorda aux titulaires des offices supprimés une indemnité calculée sur le prix auquel montaient leurs contrats d'acquisition*. Ce n'est pas que la première de ces deux réformes commandât nécessairement la seconde. Les offices ministériels, à la différence des fonctions judiciaires, comprennent : 1° le titre qui n'est pas dans le commerce, et que le chef de l'Etat peut seul
» G. pr. civ., art. 60. Voy., sur ce point, t. II, £§ 417 et suiv.
9 Civ. cass. 20 déc. 1876 (D. P. 77. 1. 170). Voy., sur cet article, t. II. § 507.
10 Voy. sur cette matière, outre les autorités citées aux §§ suivants, Perriçpiet, De la propriété et de la transmission des offices ministériels (Paris, 1874),. nos 245 et suiv., et Note sur la valeur et les produits des offices ministériels dans le Bulletin officiel du ministère de la justice, 1891, p. 556 et suiv.). Les personnes qui ne voient pas de réforme possible en matière de procédure sans la suppression des offices ministériels et, notamment, des offices d'avoués (Voy. notamment, Eyssautier, Réforme de la procédure, agents de la procédure, suppression des offices d'avoués, dans la Revue pratique de droit français, t. XXX, 1870, p. 825 et suiv.), ne prennent garde ni à l'inconvénient qu'il y aurait à transformer les officiers ministériels en fonctionnaires, et à augmenter ainsi le nombre déjà trop considérable des emplois publics, ni à la charge excessive que le rachat des offices ferait peser sur le Trésor (Voy., sur cotte charge, le rapport cité suprà, même note; et, sur la reforme de la procédure, t. II.
§ 227. i Voy. suprà, § 103.
2 Voy. supra, §§ 209 et 223.
3 D. 24 déc. 1790-23 fevr. 1791, art, 6.
conférer; 2° la clientèle, élément variable qui dépend du talent, du zèle et de la probité de l'officier ministériel, et qui repose sur une base matérielle consistant dans les dossiers confiés aux avoués, les répertoires des huissiers, et les minutes des notaires. Ces dossiers, ces répertoires et ces minutes sont pour l'officier ministériel un moyen d'entretenir et d'étendre ses relations ; ils sont le fruit de son travail ; leur grand nombre est la preuve de son succès et de la confiance qu'il inspire : ils font donc, en un sens, partie de son patrimoine. Ces considérations ont, je le reconnais, beaucoup moins de force, lorsqu'on les applique aux charges de greffier qui ne sont pas des offices à clientèle, mais l'Assemblée constituante ne put en méconnaître l'importance, et le décret des 29 septembre-6 octobre 1791 autorisa les notaires, dont il supprimait les offices, à traiter de gré à gré, avec un des notaires conservés, de la possession de ses minutes et répertoires4. La loi du 25 ventôse an XI précisa ce point de droit, et décida que les minutes et répertoires d'un notaire remplacé, ou dont l'office était supprimé, pourraient être remis par lui ou par ses héritiers à un confrère; qu'ils deviendraient, à défaut d'autre désignation, la propriété du successeur du notaire remplacé ; et que, dans tous les cas, l'ancien notaire ou ses héritiers traiteraient de gréa gré, avec celui qui recevrait les minutes, du recouvrement du prix des actes non encore payés et du bénéfice des expéditions5.
§ $£8. La pratique trouva bientôt le moyen de rétablir, en fait, la vénalité dos offices. L'avoué et l'huissier qui voulurent se démettre, ou leurs héritiers, cherchèrent un successeur, et traitèrent secrètement avec lui de l'abandon de leurs dossiers et de leurs répertoires. Le successeur choisi présenta sa demande à la chambre de discipline, dont l'avis favorable était une condition essentielle de sa nomination', et qui se faisait une règle d'écarter tous autres candidats que le bénéficiaire du traité. Muni du certificat qu'il avait ainsi obtenu, le
* Tit. III, art. 5.
5 Art. 54 et suiv., et 59.
§ 228. i Voy. suprà, §§ 221 et 223.
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postulant sollicita de La chancellerie une nomination <ju<' personne ne pouvait lui disputer, et ces conventions, que, d'ailleurs, aucune loi ne prohibait, étaient si connues du Gouvernement < 1 1 1<- h' décret du 2."> mars 1808 accorda aux avoués de Paris, dont il supprima les offices reconnus trop nombreux, une indemnité proportionnelle à l'importance de leur clientèle, <•( analogue à celle du propriétaire exproprié pour cause d'utilité publique*. Les greffiers, qui ne forment pas de compagnies et iTonl pas de chambres de discipline, procédèrent à peu près de même : en fait, nul ne put solliciter du Gouvernement sa nomination de greffier sans s'être assuré de la cession des minutes du titulaire actuel, et celui-ci ne 1< s céda que moyennant un prix assez élevé pour représenter la valeur e ntière de son office.
§ 229. La loi de finances du 28 avril 1816 vint assurer
et régulariser ce qu'avait de précaire et d'incomplet le droit des officiers ministériels. L'article 88, expédient destiné, avec beaucoup d'autres, à combler le déficit du Trésor épuisé par vingt ans de guerre et deux invasions, augmenta le cautionnement des officiers ministériels ; par compensation et comme dédommagement de la charge nouvelle qui leur était imposée, l'article 91 disposa ainsi qu'il suit : « Les avocats à la « cour de cassation, notaires, avoués, greffiers, huissiers. « agents de change, courtiers, commissaires-priseurs, pour- « ront présenter à l'agrément de Sa Majesté des successeurs, « pourvu qu'ils réunissent les qualités exigées par la loi ; « cette faculté n'aura pas lieu pour les titulaires destitués. « Il sera statué par une loi particulière sur l'exécution de « cette disposition, et sur les moyens d'en faire jouir leshéri- « tiers ou ayants-cause desdits officiers. Cette faculté de pré- « senter des successeurs ne déroge point, au surplus, au droit « de Sa Majesté de réduire le nombre desdits fonctionnaires. « notamment celui des notaires dans les cas prévus par la loi « du 25 ventôse an XI sur le notariat ». La loi promise par cet article est encore à venir, mais on n'a jamais douté sérieusement que le principe de l'hérédité ne fût posé d'ores et
2 Art. 3 et suiv.
déjà aussi bien que celui de la vénalité, et que, par conséquent, les héritiers ab intestat ou testamentaires des officiers ministériels n'eussent, ainsi que leurs veuves, le droit de présentation ! .
S S30. Ainsi se trouva de nouveau constituée, sous une forme particulière, avec un caractère nouveau, et dans les limites qui seront indiquées ci-après, la propriété des offices ministériels : qu'est-ce, en effet, que la faculté de présenter un successeur, sinon le droit de disposer de l'office, et qu'est-ce que le droit de disposition, sinon l'attribut essentiel de la propriété1?.^ surplus, ce point de droit, qui n'aurait jamais dû être contesté2, est formellement établi : 1° par les lois du 28 avril 18323 et du 25 juin 1841 4, qui ont frappé du droit de mutation de 10 pour 100 sur le montant du cautionnement. puis de 2 pour 100 sur le prix de cession, les transmissions d'offices ministériels ; 2° et surtout par les travaux préparatoires de ces lois. « Le législateur, disait le rapporteur de la « première à la Chambre des députés, en donnant à des fonc- « tionnaires ou officiers ministériels la faculté de présenter « des successeurs, a créé entre leurs mains et à leur profit « une nouvelle propriété transmissible »3; et l'Exposé des
§ 229. ' Durand, op. cit., n° 207. Greffier, Des cessions et suppressions d'office^* éd. (Paris, 1874), p. 42 et suiv. Besançon, 25 mars 1828 (D. A. v° Obligations, n° 485). Civ. cass. 23 mai 1854 (D. P. 54. 1. 170; voy. ib. le rapport de M. le conseiller Laborie). Cons. d'Ét. 30 juin 1876 (D. P. 76. 3. 97).
§ 230. « G. civ., art. 544.
2 Ce qui en a fait douter, ce sont, d'abord, les restrictions que subit le droit de disposition en ce qui concerne les offices ministériels ; ce sont ensuite les termes d'une circulaire ministérielle du 21 février 1817, où le garde des sceaux s'exprime ainsi : « Vous êtes sans doute bien convaincu, M. le procureur du roi, que la « loi du 28 avril 1816 n'a pas fait revivre la vénalité des offices qui n'est pas en « harmonie avec nos institutions : vous ne devez voir dans les dispositions de « l'article 91 qu'une condescendance, qu'une probabilité de préférence accordée « aux officiers ministériels » (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 1147; Durand, op. cit., n° 209). Voy., en ce sens, Rouen, 29 déc. 1847 (D. P. 48. 2. 1). Ces deux raisons ne sont nullement démonstratives : 1° l'interprétation que donne le garde des sceaux de la loi du 28 avril 1816 ne peut, si autorisée qu'elle soit, cadrer avec les termes de l'article 91, qui ne parle nullement de condescendance, et reconnaît l'existence d'un véritable droit de présentation; 2° les restrictions que ce droit subit ne sont pas plus probantes, car le droit de propriété n'est jamais absolu, et ne consiste qu'à user, à jouir et à disposer dans les conditions déterminées par les lois et les règlements G. civ., art. 544).
* Art. 6 et suiv.
s Moniteur du 4 février 1832. p. 348.
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motifs de la seconde présente le droit de mutation exigé des officiers ministériels comme La conséquence des luis qui ont " fait des offices une véritable propriété dans la main des « titulaires »6. L'Assemblée constituante de 1848 a également reconnu, à <I<mi\ reprises, Le droit de propriété des officiers ministériels H son inviolabilité7. Ce <|iii distingue, en cette matière, Le nouveau droit de L'ancien, c'est que les offices, autrefois vendus par L'Etat, sont aujourd'hui conférés gratuitement, et que, par suite, Leur propriété n'existe quedansles rapports privés des titulaires et de leurs successeurs, et non dans les rapports des uns et des ;i ut i-es avec L'Etat qui ueleùr a rien vendu. Ce principe est fécond en conséquences pratiques, et je signale, tout d'abord, celle-ci, que le cautionnement des officiers ministériels n'est pas la propriété de L'Etat, comme autrefois la finance qu'ils lui payaient pour être pourvus : il leur en sert les intérêts, et le leur restitue intégralement à leur sortie de charge8.
§ 3£ 1 . Il résulte du principe qui vient d'être posé qu'il y a lieu de distinguer, dans la propriété des offices ministériels, les relations de droit privé et les rapports des titulaires avec l'Etat.
§ 232. A. Dans les rapports des officiers et de leurs successeurs, l'office est un meuble, le droit du titulaire une propriété, et la transmission de l'office un contrat de vente. L'office est un meuble incorporel, puisqu'il ne peut être, à aucun point de vue, considéré comme une chose immobilière1; j'ai démontré au § 23G qu'il est une propriété ; sa transmission est une vente et non pas, comme on l'a dit, un contrat innommé, car c'est une convention par laquelle une personne cède un
6 Duvergier, op. cit., t. XLI, p. 413, note 1.
7 Séances des 9 et 21 septembre Moniteur- du In septembre, p. 2377: du 22, p. 2541).
8 Durand, op. cit., n° 204.
§ 232. t C. civ., art. 518, 525. 526 et 529. C'est ce que reconnaissent, d'ailleurs, les lois citées au § 230, qui frappent les cessions d'offices du droit de mutation en matière mobilière.
office à une autre qui le paie2. De ce triple point de vue découlent, entre autres, les conséquences suivantes.
S 233. 1° Le cédant est tenu des obligations du vendeur : délivrer et garantir1. La cession comprend : 1) l'office luimême; 2) la clientèle, à moins qu'il n'y ait une clause contraire, c'est-à-dire que le cessionnaire n'ait été averti qu'il acquérait un titre dont la clientèle était déjà cédée2; 3) les minutes, même celles qui sont relatives aux affaires dont le prix n'est pas soldé3; i) les recouvrements, si le cédant ne se les est pas expressément réservés4. La garantie des défauts cachés de la chose vendue est applicable aux cessions d'offices, et, par conséquent, le cédant est tenu de subir la réduction du prix convenu5, toutes les fois que l'office subit une dépré-
2 L'article 1582 du Gode civil définit la vente « une convention par laquelle « L'un s'oblige à livrer une chose et l'autre à la payer » ; mais : 1° une convention par laquelle on s'oblige est proprement un contrat (G. civ., art. 1101) ; 2° on ne s'oblige pas seulement par la vente à transférer la propriété; on la transfère immédiatement quand l'objet de la vente est déterminé : sans cela la nullité de la vente de la chose d'autrui (G. civ., art. 1599) serait inexplicable. Le prix de cession d'un office peut être laissé à l'arbitrage d'un tiers (Arg. G. civ., art. 1592 , et, si ce tiers ne veut ou ne peut le fixer, le traité est non avenu (Arg. même art.; Douai, 13 août 1873, D. A. v? Office, supp., n° 41). Aj., sur la preuve de cette cession, Gaen, 1er juill. 1861 (D. A. v° cit., supp., n° À0 .
§ 233. ' G. civ., art. 1603. Le cédant ne peut, sans manquer à cette obligation : 1° refuser au cessionnaire l'accès des locaux où l'office doit s'exercer Orléans, 13 févr. 1891 ; D. P. 92. 2. 93; S. 92. 2. 241) ; 2° user envers les clients de L'étude cédée île procédés vexatoires de nature à les en détourner (Req. 11 juin 1890; S. 92. 1. 449, voy. ib. la note de M. Chavegrin;D. P. 91. 1. 193, voy. ib. la noie de M. Gohendy) ; 3° détourner une ou plusieurs affaires de cette étude à son profit personnel (Rouen, 16 avr. 1890; D. P. 91. 2. 171; S. 92. 2. 241); 4° refuser an cessionnaire la communication de ses registres (Req. 3 janv. 1881. D. P. 81. 1. 155; Lyon, 11 nov. 1881, D. P. 82. 2. 237; Douai, 10 févr. 1896, D. P. 97. 2. 240; S. 97. 2. 268 ; voy. cep. Rouen, 30 mai 1894, S. 95. 2. 174).
2 Req. 4 mai 1859 (D. P. 59. 1. 465).
3 Rouen, 4 févr. 1870 (D. P. 71. 2. 155). Douai, 23 nov. 1874 (D. P. 75. 2. 63). Orléans, 27 juin 1877 (D. P. 79. 2. 79). Orléans, 13 févr. 1891 (D. P. 92. 2. 93; S. 92. 2. 241). Quand même le cédant se serait réservé le droit de faire lui-même les recouvrements (Voy., sur ce point, les arrêts cités à la note suivante), ce droit emportant celui de consulter les papiers de l'étude, mais non pas de les retenir ou de les déplacer (Douai, 10 févr. 1896; S. 97. 2. 268; D. P. 97. 2. 240).
* Paris, 8 juin 1850 (D. P. 51. 2. 97). Req. 18 avr. 1854 (D. P. 54. 1. 216). Dijon, 24 nov. 1857 (D. P. 58. 2. 36). Civ. rej. 20 avr. 1858 (D. P. 58. 1. 197). Le cessionnaire d'un greffe n'a droit aux produits de ce greffe qu'à partir de sa prestation de serment (Gaen, 26 nov. 1895; D. P. 96. 2. 437; S. 96. 2. 76). Le cessionnaire d'un office ministériel a-t-il droit à un salaire pour la liquidation des affaires de son prédécesseur et pour les recouvrements dont il s'est chargé? Voy., sur ce point, Nancy, 25 mai 1895 (D. P. 96. 2. 396).
3 G. civ., art. 1641 ;voy., sur l'application de cet article aux cessions d'office-, Les arrêts cités a la note suivante.
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dation <|iic l<- cessionnaire n'a pu prévoir, d don( La cause csl antérieure à La cession6. Quanl ;< La résiliation du cou trat, elle ne peul être prononcée dans !<■ même cas, malgré L'article 1644 <lu (Iode civil qui L'admel en matière de vices rédhibitoires, attendu que La collation <ln titre esl définitive el n'admet p;is <1<; résolution7. Par La même raison, et «-nissi parce <\ur L'office <isf une valeur mobilière, il n'y ;i pas Lieu ;• La rescision de La vente pour lésion de plus de s«'|>f douzièmes, admise par La Loi au profil du vendeur d'immeubles*.
§ 2&J-. 2° L'officier ministériel qui cède sa charge a Les mêmes droits que !<■ vendeurde meubles incorporels, excepté
fi Civ. rej. 2 août, 1847 (D. P. 47. 1. 315 . Paris, 28 janv. 1848 M). P.48. 2. 20 . Lyon, 2 mai 1850 (D. P. 50. 2. 115). Bordeaux, 19 nov. 1850 (D. P. 51. 2. £59). Req. 6 déc. 1852 (D. P. 53. 1. 118). Nancy, 24 mai 1861 D. P. 61. 2. 160 . Req. 24 avr. 1872 (D. P. 72. 1. 409). Montpellier, 12 déc. 1872 fD. P. 73. 2. 186 . Orléans, 27 juin 1877 (D. P. 78. 2. 79). Civ. rej. 24 févr. 1896 I). P. 97. 1. 276: S. 96. 1. 396). Cette réduction ne peut être demandée que si le prix convenu est supérieur à celui qu'a fixé la chancellerie (Req. 24 févr. 1896, S. 96. 1. 396: voy., sur cette fixation, infrà, § 238); mais elle peut l'être à cette condition. soit que ce prix ait été fixé par des états de produits majorés par le cédant, soil que le cédant soit tombé, peu de temps après la cession, en faillite ou en déconfiture (Orléans, 3 mai 1890 et 13 févr. 1891, S. 92. 2. 241 ; req. 6 févr. 1894, 1). P. 94. 1. 285, S. 94. 1. 177, voy. ib. la note de M. Chavegrin ; Bordeaux, 12févr. 1894, D. P. 94. 2. 339, S. 95. 2. 97; Bordeaux, 2 juill. 1894, S. 95. 2. 99 ; Orléans, 7 juin 1894, S. 95. 2. 70; Caen, 1er déc. 1894, S. 95. 2. 282; req. 4 nov. 1895, I). P. 96. 1. 234, S. 96. 1. 216); aj., sur les tarifs des notaires considérés en pareil cas comme des éléments d'évaluation, req. 7 janv. 1891, D. P. 91. 1. 262, S. 92. 1. 449, voy. ib. la note de M. Chavegrin;. Cette action peut même être intentée, la réduction du prix des offices ministériels étant d'ordre public, quand ce prix est excessif, et quoique le cessionnaire connût, en traitant, la dépréciation du prix de l'office qui lui était cédé (Rouen, 16 avr. 1890, Bourges, 18 nov. 189U, D. P. 91. 2. 171 et 92. 2. 21, S. 92. 2. 241,Paris, 9 déc, 1892, D. P. 94. 2. 123, S. 95. 2. 9, Orléans, 21 juill. 18cï3, D. P. 94. 2. 342, S. 93. 2. 237, Amiens. 4 juill. 1894, D. P. 95. 2. 44, Bordeaux, 2 juill. 1894, S. 95. 2. 99: contra, Grenoble 31 juill. 1888, S. 92. 1. 449, Douai, 30 mai 1890, S. 92. 2. 241 : aj., sur les pouvoirs souverains d'appréciation des juges du fond en ce qui concerne la fraude commise par le cédant envers le cessionnaire, civ. rej. 24 févr. 1896, D. P. 07. 1. 276, S. 96. 1. 396). L'action en réduction n*est soumise à aucun délai préfix ^Bordeaux, 12 févr. 1894; D. P. 94. 2. 339; S. 95. 2. 97). Le cédant doit restituer, si elle est jugée fondée, non-seulement ce qu'il a reçu en trop, mais encore les droits d'enregistrement perçus sur la somme dont le prix est réduit (Rouen, 16 avr. 1890, Bourges, 18 nov. 1890, D. P. 91. 2. 171 et 92. 2. 21. S. 92. 2. 241 ; req. 7 janv. 1891, D. P. 91. 1. 262, S. 92. 1. 449; Orléans, 21 juill. 1893, D. P. 94. 2. 342, S. 93. 2. 237: aj., sur ce point, instr. administr. enregistr. 12 déc. 1893, D. P. 94. 2. 327).
7 Durand, op. cit., n° 263. Je suppose la nomination faite : si les causes de résiliation se découvraient auparavant, le même motif n'existerait plus, et la demande de résiliation pourrait être admise (Paris, 26 déc. 1832, D. A. v° Office. n<> 162; Rouen, 2 juill. 1841, D. A. v° cit., n° 163).
8 C. civ., art. 1674 et suiv. Durand, op. cit., n° 264.
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l'action en résolution pour défaut de paiement du prix, qui se trouve écartée par le même motif que les deux actions dont il vient d'être parlé '. lia, notamment, le privilège spécial accordé par l'article 2102-4° du Code civil au vendeur de meubles non payé en cas de déconfiture de l'acheteur2, et, par suite, en cas de revente, le droit de prélever le prix convenu pour la cession de son office, à l'encontre des créanciers chirographaires de son successeur, et même de ses créanciers privilégiés si leur privilège est inférieur au sien. Si Ton objecte que ce privilège n'a lieu que sur les effets qui sont encore en la possession du débiteur3, et que la revente de l'office l'a fait sortir du patrimoine du cessionnaire, je répondrai : 1) que cette règle a seulement pour but de protéger le tiers acquéreur, et que l'exercice du privilège sur le prix de revente n'inquiète aucunement ce dernier; 2) que le privilège est un droit de préférence sur le prix, et que, l'office ne pouvant être saisi et vendu à la requête des créanciers du cessionnaire*, la cession volontaire consentie par ce dernier est le seul cas où le cédant puisse exercer son privilège sur le prix de l'office; 3) qu'aucune négligence ne peut lui être reprochée, car il n'avait pas d'action sur ce prix avant que la revente eût été faite3. La reconnaissance de ce privilège,
§ 234. l II en est de même de l'action en nullité fondée sur l'article 1172 du Gode civil (Amiens,? mars 1893; S. 96. 1. 11). Le cessionnaire peut remettre au cédant, en garantie du paiement du prix, une police d'assurance sur la vie souscrite à son profit (Orléans, 21 juill. 1893; D. P. 94. 2. 342; S. 93. 2. 237).
2 Je néglige le cas de faillite, bien qu'un officier ministériel puisse être mis en faillite, soit qu'il appartienne, comme l'agent de change et le courtier de commerce, à la classe des commerçants (Voy. t. II, §§ 436 et 437), soit qu'il ait fait des opérations qui le rendent passible de la loi commerciale (Boistel, op. cit., n° 893). L'article 550 du Code de commerce exclut, en cas de faillite, le privilège du vendeur de meubles, et c'est en vain qu'on a soutenu que les motifs de cet article sont étrangers au cas où le vendeur est un officier ministériel, que ce vendeur n'est pas un commerçant, qu'il n'a pas dû consentir à ce que son office devînt le gage commun des créanciers de l'acheteur, et qu'enfin la nature de l'opération écarte tout soupçon de fraude : l'article 550 est trop général pour admettre cette exception (Renouard, Des faillites et banqueroutes, 2e éd. (Paris, 1844), t. II, p. 262; Durand, op. cit.. p. 250; Lyon, 9 déc. 1850, D. P. 51. 2. 9; civ. cass. 23 août 1853, D. P. 53. 1. 257; Bourges, 14 août 1855, 1). P. 56. 2. 100; civ. cass. 10 févr. 1857, D. P. 57. 1. 87; Paris, 25 févr. 1860, I). P. 60. 2. 115).
a C. civ., art. 2102-4».
4 Voy. infrà, § 236.
5 Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 153. Troplong, op. cit., t. I, n° 187. Pont, Des privilèges et hypothèques, t. I, n° 148. Durand, op cit., nos 242 et suiv.
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aujourd'hui constant en jurisprudence *, souffre plus de difficulté dans Le cas <l<i reventes successives, «-n supposant, par exemple, que Piïmus ait cédé sa charge ô Secundus, que Secundus L'ail cédée à Tertius, <|ii<' ni Primus ni Secundus nainil été payés, que Tertius tombé en déconfiture cède à ><>ii loin- le même office, et <|u<' Primus demande à être payé de son prix par préférence à Secundus, a ses créanciers el aux créanciers de Tertius. Une jurisprudence rigoureuse, mais fondée en droit, refuse au premier cédant le privilège du vendeur, par la raison qu'il n'y a pas, juridiquement parlant, d'objet sur Lequel ce privilège puisse s'exercer : il n'existe pas, comme dans le cas qui précède, un prix <l<revente dû au cessionnaire immédiat dn premier cédant, et remplaçant, pour ainsi dire, dans son patrimoine L'office qui eu était sorti; il n'y a donc plus d'objet en la possession <lu débiteur; partant, il n'y a plus de privilège7.
§ 33«V B. La propriété des offices ministériels ne consiste, vis-à-vis de l'Etat, que dans le droit de présentation qui compote au titulaire, à sa veuve et à ses héritiers, et qui ne fait pas obstacle au droit qu'a le Gouvernement de refuser son agrément au traité qui lui est soumis, de supprimer l'office, de destituer le titulaire, et de créer de nouvelles chaînes1. Cinq conséquences principales résultent de ce principe.
§ 23G. 1° Le droit de présentation n'appartient qu'à l'officier ministériel, à sa veuve et à ses héritiers. Quant à lui,
6 Colmar, 12 mars 1838 D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 340 . Paris, 23 mai 1838 D. A. v« Office, a° 324). Toulouse, 22 févr. 1840 D. A. r° cit., n° 214 . Paris, 1er déc 1840 (D. A. v° cit., n° 348 . Bourges, lei mars 1844 1). P. 47. 2. 180). Amiens. 27 août 1844 D. P. 45. 4. 371 . Civ. cass. 13 juin 1853 D. P. 53. 1. 183;. Req. 20janv. 1857 D. P. 57. 1. 309;. Req. 24 janv. 1859 D. P. 59. 1. 261 . Civ. cass. 20 juin 1860 (D. P. 60. 1. 262 . Lyon, 19 mars 1868 D. A. v° Office, supp., n" 68 . Bordeaux, 10 févr. 1891 (D. P. 92. 2. 17: S. 92. 2. 121).
-' Orléans, 3 juill. 1847 (D. P. 47. 2. 181). Paris 28jànv. 1854 D. P. 54. 2. 148 . Paris, 25 févr. 1854 D. P. 55. 2. 295). Civ. cass. 8 août 1860 (D. P. 60. 1. 377 . Contra, Pont. op. cit., t. I, n° 150; Durand, op. cit., n° 246; Caen, 24 juin 1839 D. A. v Privilèges et hypothèques, loc. cit.); trib. de Cosne, 27 avr. 1847 (D. A. v° Office, n° 324»; Caen, 26 dcc. 1896 (S. 97. 2. 213 .
§ 235. 1 Le conseil d'Etat, seul juge de la validité des décrets rendus en cette matière, ne connaît cependant pas des difficultés relatives à l'exécution des traités Cons. d'Êt. 20 févr. 1885, D. P. 86. 3. 91; Paris, 9 cléc. 1892, D. P. 94. 2. 123, S. 95. 2. 9 .
c'est Ici conséquence de son droit de propriété, et la forme même sous laquelle il s'exerce. Quant à ses héritiers, c'est la conséquence de l'hérédité de l'office1, et le droit de présentation est exercé : 1) pendant l'indivision, par les héritiers collectivement2; 2) après le partage, par celui dans le lot duquel l'office a été mis, et qui est réputé en avoir toujours été propriétaire3. Il faut, d'ailleurs, assimiler aux héritiers les légataires universels et autres successeurs universels, que l'article 91 de la loi du 28 avril 1816 qualitie d'ayants-cause*. Quant à la veuve que le projet de loi désignait nommément5, et que le texte définitif comprend parmi les ayants-cause, il faut supposer, pour concevoir qu'elle exerce le droit de présentation : ou bien qu'elle recueille en pleine propriété les biens de son mari qui n'a laissé ni parents au degré successible ni enfants naturels 8 ; ou bien que l'office du mari est tombé dans la communauté7, que la communauté se dissout par le décès du mari, que la femme accepte la communauté, et que l'office se
§ 236. l Voy. suprà, § 229.
2 Ils doivent se mettre d'accord pour l'exercer, et la présentation qui sérail faite par la majorité des cohéritiers ne serait pas agréée : dans ce cas, le Gouvernement userait du droit de nomination directe qui lui appartient incontestablement (Gomp. infrà, même §). Toutefois, l'administration est généralement tolérante, et laisse aux héritiers un délai assez long pour que leur droit de présentation ne soit pas illusoire (Voy., sur ces deux points, Durand, op. cit., n° 307; cons. d'Ét. 30 juin 1876, D. P. 76. 3. 97). Si les héritiers présentent un candidat et le font agréer, mais refusent d'accepter les modifications que la chancellerie a t'ait subir au traité, celle-ci nomme d'office un nouveau titulaire
Gons. d'Ét. 23 juin 1893; D. P. 94. 3. 60, voy. ib. les conclusions de M. Levayasseur de Précourt, commissaire du Gouvernament: S. 95. 3. 57 .
3 G. civ., art. 883.
* Durand, op. cit., nos 321 et suiv.
5 Elle est également désignée dans les ordonnances des 29 mai-11 juin et des 3-12 juillet 1816, relatives aux agents de change.
0 Elle exerce alors, mais alors seulement, le droit de présentation en qualité d'héritière (G. civ., art. 767 modifié par la loi du 9 mars 1891 .
7 C'est ce qui arrive sous le régime de communauté légale, si l'avoué était propriétaire avant son mariage de son office qui est tombé dans la communauté comme meuble, ou s'il l'a acquis pendant le mariage avec les deniers de la communauté (C. civ., art. 1401-1°). Quid sous le régime de la communauté réduite aux acquêts? L'office dont le mari est titulaire au jour de la célébration du mariage estdl un propre ou un acquèl ; et, dans la première opinion, est-il propre pour le tout, ou bien la plus-value par lui acquise durant le mariage tombe- Welle dans la communauté? Voy., sur cette question, trib. de Jonzac, 29 déc. 1868 (D. P. 70. 3. 29); Paris, 8 avr. 1869 ^D. P. 69. 2. 236); trib. de M amers, 26 mai 1874 'D. P. 74. 3. 104;. D'ailleurs, le règlement des rapports pécuniaires des époux, dans leur application en matière d'offices, demanderait des développement- dans lesquels il m'est impossible d'entrer 'Voy., sur cette matière, Durand, op. cit., nos 290 et suiv. .
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trouve dans soi) loi K. Ane une autre personne ne peul exercer le droit <le présentation : les créanciers <!<■ l'officier ministériel ne l'onl donc p;is, cl ne peuvent ai contraindre leur débiteur à donner sa démission9, ni saisir et vendre son office aux enchères ni attaquer par La voie contentieuse Le décret qui lui nom me un successeur ". Ils peuvent seulement procéder à des actes conservatoires de Leurs droits, par exemple, faire connaître Leurs créances à- la chambre de discipline, pour qu'elle impose au successeur de l'officier ministériel l'obligation <l<- payer son prix entre Leurs mains l2, et intervenir dans une instance judiciaire < 1 1 1 i aurait pour but la nullité du décret de nomination 1;.
$ 331. 2° L<i cession, c'est-à-dire la vente, est le seul contrat que la loi autorise en cette matière, car tout ce que permet l'article 91 de la loi du 28 avril 181 G aux officiers ministériels, c'est de traiter avec leurs successeurs et de les présenter à l'agrément du Gouvernement; c'est en ce sens que les offices ministériels ne sont pas entièrement dans le commerce1, et c'est pour cela qu'ils peuvent être loués,
8 Baudry-Lacantinerie el Barde, Des obligations Paris, 1897), t. I, n° 607.
Durand, op. et loc. cit.
9 Colmar, 29 mai 1835 (D. A. v° cit., n" 02 .
10 Duvergier, De la vente (Paris, 1835), t. I, n° 208. Durand, op. cit.. n° 259. Gaen, 12 juill. 1827; Limoges, 10 nov. 1830 D. A. »<» cit.. n° 390 . Amiens, 24 avr. 1845 (D. P. 45. 2. 107 .
i' Gons. d'Ét. 30 juin 1876 (D. P. 76. 3. 97 .
i2 Durand, op. cit., n° 260. Bourges, 31 mai 1826 D. A. r° cit., n° 392 . Limoges, 10 nov. 1830 (D. A. v° cit., n° 390\ la Cons. d'Ét. 30 juin 1876 (D. P. 76. 3. 97 .
§ 237. ! D'ailleurs, on assimilera sans difficulté à la cession la donation el le legs particulier qui ne s'emploient guère en pareille matière, mais qui sont évidemment licites, car ils donnent un successeur à l'officier ministériel, et rien n'oblige ce dernier à exercer son droit de présentation par un acte entre-vifs et à titre onéreux (Durand, op. cit., nos 270 et suiv.). Un mari, titulaire d'un office ministériel, pourrait-il, avant de s'en démettre, en céder la valeur à sa femme séparée judiciairement d'avec lui en paiement de ses droits G. civ.. art. 1595-1°)? L'affirmative semble difficile à admettre, car le droit de présentation ne peut naître que par la démission de l'officier ministériel, et il n'yapas jusquelà de prix à céder (Voy. le § suivant, note 1 : la cour de Bordeaux s'est pourtant prononcée en ce sens (20 mars 1840; D. A. \° Contrat de mariage, n° 1828). Les droits attachés à un office ministériel ne peuvent pas non plus être cédés partiellement, en ce sens qu'on ne peut s'engager à ne pas exercer les fonctions y afférentes dans telle ou telle localité du ressort (Giv. cass. 17 mars 1884 : D. P. 85. 1. 152 1. Sont également nulles les conventions accessoires, comme celle qui obligerait le cédant à gérer l'office pour un prix déterminé jusqu'à ce qu'il lui fût rétrocède .Grenoble, 11 déc. 1891: D. P. 94. 2. 124; S. 94. 2. 289 . a moins qu'elles n'aient pour but d'assurer au cédant le paiement du prix convenu
mis engage, ou apportés en société. Le louage serait incompatible avec la nature personnelle de l'office, qui s'oppose à ce qu'il soit exploité par un tiers2 ; le gage serait inconciliable avec le caractère également personnel du droit de présentation, car il ne pourrait aboutir pour le créancier non payé qu'à la vente aux enchères qui lui est précisément interdite3; la société formée entre plusieurs personnes pour fournir le prix d'un office acquis par l'une d'elles, s'en partager les bénéfices et en supporter les charges en commun, serait également illicite. D'une part, elle placerait les associés les uns h l'égard des autres dans une situation singulière : le titulaire de l'office, seul propriétaire aux yeux de la loi et du Gouvernement, aurait le droit de le céder à des conditions désavantageuses pour ses associés, sauf à leur tenir compte, après estimation, de la part qui leur revient dans le prix. D'autre part, cette situation serait contraire au texte de la loi, à son esprit, et aux principes généraux du droit : 1) au texte, qui n'admet, en matière d'office, que la cession et ses analogues, c'est-à-dire les contrats qui substitueront à un titulaire unique un successeur également unique ; 2) à l'esprit de la loi, qui répugne à ce que des étrangers puissent s'immiscer dans la gestion de l'office, en pénétrer les secrets, et entraver ainsi l'indépendance de l'officier ministériel ; 3) aux principes du droit, qui réprouvent les associations formées en vue d'exercer des fonctions publiques. On objecte, il est vrai, qu'un office se trouve en état de copropriété quand le titulaire est mort laissant plusieurs héritiers, ou que, marié sous le régime de la communauté légale, il a payé sa charge avec des deniers communs; mais il est aisé de répondre que cette copropriété, qui n'est pas le résultat d'un contrat ad hoc, mais la conséquence naturelle de la vénalité et de l'hérédité des offices ministériels combinées avec les principes du droit de succession et du régime de communauté, ne présente aucun des inconvénients qu'aurait la mise d'un office en société. Dans le
et accepté par la chancellerie, comme celle qui aft'ecterait à sa garantie une police d'assurance sur la vie souscrite au profit du cessionnaire (Orléans, 21 juill. 1893 ; D. P. 94. 2. 342 ; S. 93. 2. 237).
2 Troplong, Du louage (Paris, 1840), t. I, nos 85 et 92. Baudry-Lacantiaeri* et Wahl, Du contrat de louage (Paris, 1898 , t. I, n° 124.
s Durand, op. cit., n° 258. Riom, 10 févr. 1845 (D. P. 45. 2. 190).
premier e;is, l'office n'esl exploité ni par les héritiers collet tivemenl ni par aucun d'entre eux, H ne demeure indivis que te temps nécessaire pour qu'ils aient le temps de chercher un successeur e\ de le présenter au Gouvernement. Dans le second cas, L'office esl exploité et, s'il est besoin, cédé par le mari seul sans le contrôle de sa femme, en vertu de l'article M2I du Gode civil qui lui confère le droit d'administrer ef d'aliéner à titre onéreui les biens de La communauté*. La jurisprudence, qui esl fixée depuis Longtemps en ce sens1, en conclut que l'association formée entre officiers ministériels pour mettre leurs honoraires en commun est nulle', ainsi (pie la convention par Laquelle Le cédant stipulerait, au lieu de prix, le partage des produits de L'ofnee avec le cessionnaire7. Ces. règles ne souffrent qu'une exception qui, à la vérité, les confirme. La loi du 2 juillet 1802 autorise à mettre en société les charges d'agent de change prés des bourses pourvues d'un parquet8, et l'Exposé des motifs n'en donne d'autre raison qu'une nécessité de fait : le prix de ces offices est tellement élevé, à Paris surtout, qu'il n'y a qu'une assnciation qui puisse le fournir9.
4 Le mari pourra même aliéner l'office à litre gratuit, puisqu'il est meubk-. et, dans ce cas, il ne saurait être question d'une réserve d'usufruit qui sérail incompatible avec le caractère personnel de l'office (G. civ., art. 1422).
6 Rennes, 29 nov. 1839 et 28 août 1841 (D. A. v° cit., n° 352). Nimes, 7 déc. 1848 (D. P. 49. 2. 203). Req. 26 févr. 1851 (D. P. 51. 1. 253). Civ. cass. 6 août 1872 (D. P. 72. 1. 294). Pau, 8 juin 1891 (D. P. 93. 2. 174; S. 94. 2. 127). Voy., dans le même sens, Duvergier, Du contrat de société (Paris, 1839), nos 59 et suiv. ; Troplong, Des sociétés (Paris, 1843), t. I, nos 88 et suiv.; Pont, Des sociétés (Paris, 1873), n° 57; Durand, op. cit., nos 279 et suiv.
6 Montpellier, 28 août 1830 (D. A. v° Huissier, n° 128). Riom, 3 août 1841 (D. A. v° Office, n° 3G2). Angers, 23 avr. 1842 (D. A. v° Com.nissaire-priseur. n° 50). Voy., dans le même sens, Durand, op. cit., n° 288.
? Paris, 2 janv. 1838 (D. A. v° Société, n° 154). Civ. cass. 10 déc. 1878 (D. P. 79. 1. 8). Voy., dans le même sens, Durand, op. et loc. cit. Il y a cependant des distinctions à faire : ainsi la stipulation d'un prélèvement de bénéfices est valable, lorsqu'elle n'est ni l'objet principal ni même la condition accessoire de la transmission de l'office, et qu'elle représente uniquement le prix de cession de la clientèle, et la rémunération du patronage que le cédant promet de fournir au cessionnaire auprès des clients de l'étude (Giv. rej. 23 juin 1868; D. P. 68. 1. 452). La convention passée entre un officier ministériel et son clerc, pour donner à celui-ci une rétribution proportionnelle au produit de l'office, est également valable, du moment que le clerc, n'ayant pas mis de fonds dans l'étude, ne peut être considéré comme un associé, et que l'officier ministériel conserve la direction exclusive et sans contrôle de son étude (Durand, op. cit., n° 289).
8 « Le titulaire de l'office doit toujours être propriétaire en son nom person- « nel du quart au moins de la somme représentant le prix de l'office et le mon- « tant du cautionnement » (G. comm , art. 75 modifié par la loi du 2 juillet 186^).
9 Duvergier, Collection des lois, t. LXII, p. 223, note 1.
§ 338. 3° Le traité de cession d'un office ministériel est subordonné à l'agrément de l'Etat : jusque-là ce n'est qu'un projet, et, si le Gouvernement met à son approbation des conditions qui ne conviennent pas au cédant, celui-ci peut retirer ses propositions1. L'agrément de l'Etat s'obtient en produisant : 1) les pièces qui attestent l'existence des conditions d'aptitude imposées au cessionnaire - ; 2) l'acte de démission du cédant, écrit sur papier timbré, et revêtu de sa signature légalisée3 ; 3) deux exemplaires du traité, dont l'un est envoyé à la chancellerie, l'autre déposé au parquet de la cour d'appel*; 4) un état des produits de l'office pendant les cinq dernières années5; 5) la présentation du cessionnaire, et la demande qu'il forme afin d'être agréé6. Cette demande est instruite par les parquets de la cour d'appel et du tribunal de première instance, et transmise au garde des sceaux, qui, si les résultats de l'enquête sont satisfaisants, propose la nomination du cessionnaire au président de la République7. Le refus d'agrément peut tenir à deux causes : ou bien l'Etat n'accepte pas le cessionnaire, qui ne lui offre pas les garanties qu'il a le droit d'exiger; ou bien c'est le traité qu'il n'approuve pas, et qu'il impose aux parties de modifier. Le principal changement consiste dans la réduction du prix de cession, quand l'admi-
§ 238. i Trib. de Montpellier, 10 janv. 1874 (D. P. 76. 5. 319). Le traité consenti entre les parties n'oblige le cessionnaire qu'à prendre l'office au prix fixé par la chancellerie (Dijon, 26 janv. 1894; D. P. 96. 2. 11), ou à payer le dédit convenu, s'il en existe un, sans que la justice puisse l'augmenter ou le réduire (Riom, 9 juill. 1892; D. P. 94. 2. 164; S. 94. 2. 289), et l'approbation du traité par cette dernière est comme une condition, qui en tient l'existence en suspens jusqu'à ce qu'elle soit intervenue (Paris, 9 déc. 1892; D. P. 94. 2. 123: S. 95. 2. 9). A plus forte raison l'office n'est-il pas considéré comme une valeur tant qu'un traité de cession n'est pas intervenu, et le transport de cette soi-disant valeur à un tiers est-il non avenu (Toulouse, 24 janv. 1866; D. A. v° Office, supp., n° 11). Quid, si le traité de cession était fait avant que le cessionnaire eût l'âge voulu pour gérer l'office? Voy., sur cette hypothèse, Bordeaux, 26 mai 1867 (D. A. v° cit., supp., n<> 30; Riom, 9 juill. 1892, D. P. 94. 2. 164, S. 94. 2. 289; .
2 Voy., sur ces conditions, suprà, §§ 212, 221 et 224.
3 Greffier, op. cit., p. 34.
4 Greffier, op. et loc. cit.
8 Greffier, op. cit., p. 36 et suiv. Vov. : 1° sur la rédaction et sur les éléments de cet état, Orléans, 21 juill. 1893 (D. P. 94. 2. 342; S. 93. 2. 237), req. 6 févr. 1894 (D. P. 94. 1. 285; S. 95! 1.177). Bordeaux, 12 févr. 1894 (D. P. 94. 2. 339; S. 95. 2. 97); Bordeaux, 2 juill. 1894 (S. 95. 2. 99); 2° sur la clientèle considérée comme un des éléments du prix de cession, Rouen, 26 mars 1866 (D. A., v° cit., supp., n°4o .
6 Voy., sur ce point et sur les formalités des cessions d'offices, en général, Greffier, op. cit., p. 7 et suiv.
7 Durand, op. cit., nos 334 et suiv.
riistration le trouve trop élevé, ef qu'elle craini de voir un jour le cessionnaire placé, par suite des sacrifices exagérés qu'il a consentis, entre L'alternative <le se ruiner ei celle d'accroître Les revenus <le son office par des actes illicites et <le> spéculations prohibées. G'esi pour cela que La chancellerie exige la production «lu traité <!<• cession H d'un étal des revenus de L'office, et que, dans L'intérôl public e1 dans L'intérêt même dn candidat, elle impose quelquefois aux parties La diminution <lu prix convenu entre elles*. La nullité des contre-lettres, ou conventions seerètes^par Lesquelles on essaierait d'éluder Le contrôle de L'Etat, et de soumettre les cessions d'offices à des conditions qu'il n'eût pas agréées, est La conséquence forcée de ces principes; aussi, par exception ;• L'article 13:21 du Code civil, aux termes duquel « les contre-lettres ne <( peuvent avoir effet qu'entre les parties contractantes ... celles qui sont souscrites en pareille matière sont-elles nulles, même entre les parties, et l'exécution n'en peut-elle être réclamée en justice9. Bien plus, les sommes payées peuvent être répé-
8 La pratique de la chancellerie est constante, sur ce point, depuis 1817 (Tut. minist. 21 févr. 1817; Gillet et Demoly, op. cit., 1. 1, n° 1147 , et, bien que Toullier en ait contesté la légalité (Op. cit.. t. XII, n° 112), elle est certainement conforme aux principes de la matière et au texte même de la loi. D'abord, il s'agit d'une fonction publique : l'intérêt général prime donc les intérêts prirés, et aucune convention ne lui est opposable (G. civ., art. 6 et 1131 . Ensuite. l'Etat n'a pas vendu, comme autrefois, l'office ministériel (Gomp. suprà, § 230). et n'excède, par conséquent, pas son droit en contrôlant l'usage de cette propriété spéciale qu'on ne tient pas de lui. Enfin, la loi du 28 avril 1816 ne concède aux officiers ministériels qu'un droit de présentation subordonné à l'agrément du chef de l'Etat; cet agrément peut donc être refusé. Par ces motifs. 1 Etat ne doit compte à personne des causes de son refus; à plus forte raison peut-il le fonder sur les motifs indiqués ci-dessus Durand, op. cit., nos 335 et suiv.; Greffier, op. cit., p. 57 et suiv. .
9 Morin, op. cit.. t. II, p. 36. Durand, op. cit., nos 228 et suiv. Greffier, op. cit., p. 73 et suiv. Duvergier, Le traité secret, par lequel le titulaire d'un office est obligé à payer à son prédécesseur un supplément du prix porté au traité ostensible, est-il nul même entre les parties contractantes? Lorsque ce supplément de prix a été payé en tout ou en partie, la restitution peut-elle en être exigée? (Dans la Revue étrangère et française de législation, t. VII. 1840, p. 321 et suiv., 568 et suiv.). Mimerel, De la nullité des contre-lettres en matière de transmission d'offices ^Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. II, 1851, p. 755 et suiv.; t. II, 1852, p. 40 et suiv.). Req. 7 juill. 1841 (D. A. v» Office. n<>264). Req. l^déc. 1845 (D. P. 45. 4. 373 . Req. 22 janv. 1847 (D. P. 47. 4. 347). Req. 26 déc. 1848 ;D P. 49. 1. 14). Dijon. 26 janv. 1894
D. P. 96. 2. 11). La cour d'Orléans a cherché à réfuter l'objection tirée de l'article 1321, en disant que « l'autorité supérieure est partie principale et néces- « saire dans un pareil contrat » (31 mars 1855; D. P. 55. 2. 225 : sans approuver cet argument plus ingénieux qu'exact, je crois que l'application de l'article 1321 doit céder, dans l'espèce, devant cette considération qu'un intérêt d'ordre
fcées, car le paiement de ces sommes repose sur une cause illicite, et la prétendue maxime In pari causa turpitudinis potior est causa possidentis doit être écartée : 1) par cette observation que les situations ne sont pas égales, et que le cédant, fonctionnaire public, est plus coupable ici que le candidat qui a subi les conditions qu'on lui a imposées ; 2) par cette raison, encore plus décisive, que le brocard en question n'a pas de valeur légale en droit français10.
§ &3B. i° L'Etat conserve, à l'égard des offices ministériels, le droit, qu'il a sur toutes les fonctions publiques, d'en créer de nouvelles, ou de supprimer celles qui existent. Il peut donc augmenter le nombre des offices ministériels d'une circonscription s'il lui paraît insuffisant pour satisfaire aux besoins des justiciables, et, dans l'hypothèse contraire, le restreindre1.
public se trouve eu jeu, et j'en conclus que la contre-lettre est valable lorsqu'elle ne porte aucune atteinte à l'ordre public, comme celle par laquelle la famille du cessionnaire a cautionné le paiement du prix de cession (Req. 18 mars 1895; D. P. 95. 1. 346; S. 96. 1. 11). C'est par suite du même principe : 1° que le paiement et le transport du prix de l'office sont nuls, s'ils sont faits avant que le nouveau titulaire ait prêté serment (Civ. rej. 19 nov. 1884, D. P. 85. 1.437; Civ. rej. 5 août 1885, D. P. 86. 1. 167; Bourges, 18 nov. 1890, S. 92. 2. 241); 2° qu'il en est de même de l'engagement pris par le cessionnaire de payer la somme dont le prix viendrait à être réduit par la chancellerie, et du cautionnement de cette obligation (Req. 18 mars 1895; D. P. 95.1.346; S. 96. 1. 11); 3°que le traité de cession lui-même est nul, si la chancellerie ne l'a approuvé que sur la production de documents inexacts (Req. 7 janv. 1891, D. P. 91. 1. 262, S. v*2. 1. 449, voy. ib. la note de M. Chavegrin; req. 6 févr. 1894, D. P. 94. 1. 285, S. 95. 1. 17, voy. ib. une seconde note de M. Chavegrin). La diminution du prix peut se prouver de toute manière conformément au principe posé I. II, ^ 825; mais la preuve en incombe, comme toujours (Voy. t. II, § 099 , a celui qui l'allègue (Bourges, 18 nov. 1890, S. 92. 2. 241; Caen, 26 nov. 1895, D. P. 96. 2. 437, S. 96. 2. 76).
l° Larombière, op. cit., t. IV, sur l'art. 1235, n° 11. Durand, op. et loc. cit. Orellier, op. et loc. cit. Req. 1er aout 1844 (D. A. v° cit., n<> 243). Paris, 24 févr. 1845 (D. P. 45. 2. 71). Paris, 26 mai 1845 (D. P. 45. 4. 376). Req. 17 déc.
1845 (D. P. 45. 4. 374). Civ. cass. 5 janv. 1846 (D. P. 46. 1. 14). Paris, 5 déc.
1846 D. P. 47. 2. 4). Nîmes, 30 mai 1847 (D. pi 48. 2. 38). Req. 3 janv. 1849 D. P. 49. i. 139). Lyon, 24 août 1849 (D. P. 50. 2. 36). Agen, 4 févr. 1852 (D.
P. 52. 5. 390). Req. 5 nov. 1856 (D. P. 56. 1. 397'. Bourges, 18 nov. 1890 (S. 92. 2. 241). Orléans, 21 juill. 1893 (D. P. 94. 2. 342; S. 93. 2. 237). Nancy, 27 janv. 1894 (D. P. 95. 2. 93; S. 94. 2. 69). Req. 18 mars 1895 (D. P. 95. 1. 346: S. 96. 1. 11). Comp., sur l'adage Nemo auditur..., suprà, § 104, et infra. § 295: et, sur la prescription de l'action en restitution, Tessier-Desfarges et Ballot, De la question de savoir si l'article 1304 du Code civil est applicable aux actions en restitution des sommes payées d titre de supplément du prix stipulé par un traité secret (dans la Revue de droit français et étranger t. III, 1846, p. 608 et suiv.; t. IV, 1847, p. 21 et suiv.).
§ 239. » L. 28 avr. 1816, art. 9t. L. 25 juin 1841, art. 1.
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Dans ce dernier cas deux procédés peuvent être s 1 1 i \ i > : | 1,1 suppression immédiate des offices jugés inutiles, comme lii Le décret <lu u2o mars 1808 qui réduisit !<• nombre des avoués de Paris, H prescrivit à <-<-u\ qui m* seraient |>;« ^ conservés de cesser immédiatement Leurs fonctions* ; '1 La suppression graduelle, .ni fur H .i mesure des extinctions, que prononce ô L'égard des notaires La loi du 25 ventôse au XI * . C'est l<- pro cédé que le Gouvernement a toujours suivi, depuis 1810. comme le moins rigoureux pour les officiers ministériels qui, de cette manière, ne sont pas frappés sans avoir été avertis4. Quelquefois même la suppression des offices est un événement de force majeure : ainsi, en 1871, celle des offices établis dans les parties démembrées des ressorts de Metz et de Golmar8. Quand le Gouvernement croit devoir user de son droit, il pourvoit par des indemnités à l'intérêt des officiers ministériels supprimés, ou de ceux qui voient diminuer Leurs revenus par la création de nouvelles charges. S'il le faisait avant même que la propriété des offices fut consacrée Légalement6, à plus forte raison le fait-il depuis la loi du 28 avril 1816 7, et la seule question qui puisse s'élever est de savoir si le droit à l'indemnité existe en pareil cas, et si les décrets de création ou de suppression peuvent être attaqués par la voie contentieuse. soit qu'ils ne stipulent pas d'indemnité au profit des officiers ministériels atteints directement ou indirectement dans leur situation, soit qu'ils répartissent cette indemnité contrairement aux prétentions des intéressés. La jurisprudence du conseil d'Etat a toujours écarté ces recours, et ne considère pas, sous ce rapport, le droit des officiers
2 Art. i.
a Art. 32. Un projet de loi portant modification de cet article a été déposé au Sénat en 1896 Annuaire de législation française, 1897, p. 7).
'* Durand, op. cit., p. 346. Greffier, op. cit., p. 79 et suiv. Cons. d'Et. 30 murs 1870 (D. P. 71. 3. 31). Ce procédé est évidemment impraticable quand la loi t'ait disparaître entièrement une catégorie d'offices ministériels : aussi la loi «lu 18 juillet 1866, qui a rendu libre la profession de courtier de marchandises, a-lelle supprimé immédiatement tous les offices de cette nature qui existaient alors (Art. 10 et suiv.).
3 Voy. infrà, même §.
8 Voy. suprà, % 228.
7 Durand, op. cit., nos 345 et suiv., 352 et suiv. Greffier, op. cit., p. 90 et suiv. Quand l'Etat rend libre une profession monopolisée sous forme d'office ministériel, il indemnise lui-même les titulaires (Voy., par exemple, la loi du 18 juillet 1866 sur les courtiers de marchandises, art. 10 et suiv.; suprà, note 4 .
ministériels comme une propriété véritable protégée par l'article 545 du Gode civil : « Nul ne peut être contraint de (( céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité publique « et moyennant une juste et préalable indemnité » 8. Cette jurisprudence n'est pas directement opposée au texte de l'article 91 de la loi du 28 avril 1816, mais elle est contraire à son esprit9. L'indemnité est nécessairement payée, en cas de création, par le titulaire du nouvel office, et, en cas de suppression, par les titulaires des offices conservés auxquels cette mesure profite10. La loi du 25 mars 1872, sur la suppression de la cour de Metz, a pourvu elle-même à cette situation intéressante : « Les fonctions de greffier près la cour « de Metz sont supprimées, mais le greffier de la cour de « Nancy devra verser au greffier de la cour de Metz une in- « demnité dont le chiffre, calculé d'après la valeur actuelle « du greffe de Metz, sera fixé par le garde des sceaux après « avoir pris l'avis d'une commission composée de quatre « membres, dont deux seront élus par la cour de Nancy parmi « ses membres, et dont les deux autres seront élus par la « chambre temporaire composée des anciens membres de la « cour de Metz parmi les membres de cette chambre »".
8 Cons. d'Ét. 13 déc. 1845 (Recueil des arrêts du conseil, 1845, p. 553). Cons. d'Ét. 27 juin 1873 (D. P. 74. 3. 33). Cons. d'Ét. 30 juin 1876 (D. P. 76. 3. 97). Cons. d'Ét. 19 déc. 1890 (D. P. 92. 3. 68). Cons. d'Ét. 29 juin 1894 (D. P. 95. 3. 62; S. 96. 3. 102). Cons. d'Ét. 6 juill. 1894 (S. 96. 3. 107). Cons. d'Ét. 22 mai 1896 (D. P. 97. 3. 47; S. 97. 3. 97, voy. ib. la note de M. Hauriou). 11 en serait autrement si le décret de suppression n'avait pas été rendu dans les formes voulues (Cons. d'Ét. 20 févr. 1885; D. P. 86. 3. 91). Aj., sur le caractère souverain de ces décrets, Greffier, op. cit., n° 80; Dijon, 13 mars 1868, D. A. v° cit., supp., n° 27; trib. de Périgueux, 4 août 1888 (S. 91. 1. 313); et, sur ces questions, Laferrière, Des décrets de suppression des offices ministériels, et, spécialement, des dispositions relatives à l'attribution et à la répartition de l'indemnité (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence , nouv. sér., t. I, 1872-1873, p. 695 et suiv.).
9 Durand, op. cit., nos 347 et 353.
10 Durand, op. cit., nos 348 et 353. Greffier, op. cit., p. 90. Us n'en sont pas tenus solidairement (Solut. administr. enregistr. 18 févr. 1889; S. 91. 2. 256 , et Faction en paiement n'appartient pas au ministère public mais seulement aux bénéficiaires de l'indemnité (Bordeaux, 21 nov. 1888; S. 91. 1.313).
11 Art. 5. La loi très équitable, mais purement gracieuse, du 28 mai 1877 mel à la disposition du garde des sceaux la somme de 76.277 francs, pour être répartie entre les officiers ministériels de l'arrondissement de Belfort ou leurs héritiers, comme indemnité des pertes qu'ils ont subies par suite de la guérie de 1870. Ces officiers ministériels ne souffraient pas d'un acte gouvernemental mais d'un cas de force majeure, et l'État ne leur devait évidemment aucune indemnité (Voy. l'Exposé des motifs ; Impressions de la Chambre des députés, Ie législature, n° 423;.
Wi
$ &40. ."*>" La propriété des offices ministériels n<' l'.iil | > ; i s obstacle à La destitution des titulaires, qui est, comme on 1<* verra an S ^ II». La conséquence La plus gprave el l<* dernier mot de La discipline des officiers ministériels.
$9-1-1. Le pouvoir disciplinaire s'exerce ;'■ peu près <!<• même sur les avoués el sur Les huissiers. Tantôi il agii d'office1; fcantôl il csl mis en mouvement par les parties privées qui ont quelque gTief contre les officiers ministériels1, on par le ministère public qui est chargé <l<i les surveiller'. Il s'exerce sur tous les i'nils contraires aux lois, aux règlements ei usages professionnels, à l'honneur ou à la délicatesse, comr mis par un officier ministériel dans L'exercice ou hors de L'exercice de ses fonctions, lorsqu'ils ont porté atteinte aux intérêts légitimes de la corporation ou d'un de ^< >s membres, ou reçu une publicité suffisante pour attirer sur elle La déconsidération4. Il cesse d'exister sur les officiers ministériels sortis de charge5. Il est réparti entre les chambres de discipline6, les cours et tribunaux auprès desquels les avoués
§ 241. » Ait. 13 frim. an IX. art. 11. D. 14 juin 1813, art. 77. a Ib.
3 D. 30 mars 1808, art. 103 et 104. L. 20 avr. 1810, art. 45 et 47.
4 Dalloz, op. cit., v° Discipline judiciaire, nos 15 etsuiv.; supp.. nos 8 et suiv. Civ. cass. 10 avr. 1895 (D. P. 95. 1. 342; S. 95. 1. 387). Voy.. notamment, pour l'application de ce principe, ch. réun. cass. 15 juin 1882 (D. P. 83. 1. 420 ; req. 23 févr. 1887 [D. P. 87. 1. 396); Dijon, 29 janv. 1890 (S. 92. 2. 171 : Lim
31 juill. 1889 (D. P. 90. 2. 346)'; req. 24 févr. 1892 (D. P. 92. 1. 295; S. 92. i. 150); req. 11 avr. 1892 (D. P. 92. 1. 334, S. 92. 1. 272); Rennes. 18 mai 1892 (D. P. 92. 2. 596. S. 93. 2. 56); req. 23 mai 1892 (D. P. 92. 1. 529, S. 72. 1. 399 : req. 26 juin 1894 (D. P. 94. 1. 548); req.' 13 févr. 1893 D. P. 93. 1. 360, S. 96. 1. 314 : trib. d'Audenarde (Belgique), 29 juin 1894 (D. P. 95. 2. 225, S. 96. 4. 2); civ. rej. 3 juill. 1895 (D. P. 96. 1. 398, S. 95. 1. 484). Un arrêt de la cour de Bordeaux, du 14 août 1889 (D. P. 90. 2. 197), a même considéré comme pouvant faire l'objet de poursuites disciplinaires : 1° le fait par un officier ministériel do ne pas se présenter, malgré des citations réitérées, devant la chambre de discipline de sa compagnie; 2° son absence volontaire aux obsèques d'un d confrères. Voy.. au contraire, des exemples de faits non disciplinaires dans les arrêts suivants : req. 25 juin 18S9 S. 91. 1. 313: voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit); civ. cass. 1" juin 1891 (D. P. 92. i. 275, S. 92. 1. 494 : civ. cass. 4 mai 1892 (D. P. 92. 1. 364, S. 96. 1. 503); civ. cass. 18 janv. 1892 (S. 92. 1. 255 : req. 11 juill. 1893 (D. P. 93. 1. 563, S. 97. 1. 503 : civ. cass. 25 oct. 1893 D. P. 94. 1. 45, S. 94. 1. 139); Lvon, 19 juill. 1894 (D. P. 95. 2. 548, S. 96. 2. 145 : civ. cass. 10 avr. 1895 D. P." 95. 1. 342, S. 95. 1. 387).
s Civ. rej. 28 avr. 1885 ^D. P. 85. 1. 466 . Civ. cass. 10 janv. 1887 D. P. 87. 1. 221).
0 Elles ne peuvent, par application de l'article 5 du Code civil et moins en-.
et les huissiers exercent leurs fonctions, et le garde des
sceaux7.
§ SAS. A. Les chambres de discipline peuvent prononcer, suivant la gravité des cas : 1° le rappel à l'ordre ; 2° la censure simple; 3° la censure, avec réprimande adressée parle président de la chambre des avoués ou le syndic de celle des huissiers à l'officier ministériel en personne devant la chambre assemblée; 4° l'interdiction d'entrer à la chambre pendant six mois au plus1. En outre, si le nombre des avoués qui exercent auprès d'une cour ou d'un tribunal est au moins triple du nombre des membres de la chambre, celle-ci a un pouvoir que n'a pas la chambre des huissiers : elle peut, quand les faits reprochés à un avoué lui paraissent mériter la suspension, s'adjoindre par la voie du sort d'autres avoués en nombre égal à celui de ses membres plus un, et émettre, ainsi composée, un avis sur la suspension et sur sa durée; il faut, pour que cet avis soit régulièrement formé, la présence des deux tiers au moins des membres de l'assemblée2. Ces mesures de discipline intérieure sont souveraines
core que les cours et tribunaux (Voy. suprà, § 10 , faire des règlements pour l'exercice do leur pouvoir disciplinaire (Bordeaux, 14 août 1889, D. P. 90. 2. 197; civ. cass. 25 oct. 1893, D. P. 94. 1. 45, S. 94. 1. 139; civ. rej. 3 juill. 1895, D. P. 96. 1. 398, S. 95. 1. 484).
7 Voy., sur le caractère de l'action disciplinaire et sur les principes généraux qui la régissent, swprd, £ 150.
§ 242. » Arr. 13 frim. an IX, art. 8. D. 14 juin 1813, art. 71. Le décret du 14 juin 1813 limite à six mois la durée de cette interdiction (Art. 71), mais il y a lieu de sous-entendre cette disposition dans l'arrêté du 13 frimaire an IX (Art. 8); autrement, cette mesure pourrait avoir une durée indéfinie à l'égard des avoués, ce qui n'est pas admissible (Morin, op. cit., t. I, p. 218). Les chambres de discipline ne peuvent, à peine d'excès de pouvoir, prononcer d'autres peines (Civ. cass. 25 oct. 1893; D. P. 94. 1. 45; S. 94. 1. 139) ni d'autres sentences : par exemple, imposer à un officier ministériel le renvoi d'un de ses clercs (Civ. cass. 4 août 1896; D. P. 97. 1. 13 ; S. 97. 1. 23), lui défendre d'occuper pour un client habituel d'un de ses confrères (Req. 24 juill. 1895; D. P. 96. 1. 148; S. 95. 1. 391 , voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit et les réquisitions de M. le procureur général M an au), ou l'inviter « à suivre en toute occa- « sion, même en dehors de ses fonctions, une ligne de conduite qui le mette à « l'abri de tout reproche pouvant porter atteinte à l'honorabilité ou à la dignité « de la corporation » (Civ. cass. 13 nov. 1893; D. P. 94. 1. 176; S. 94. 1. 72).
2 Arr. 13 frim. an IX, art. 8. D. 14 juin 1813, art. 71. Voy. : 1° sur la composition des chambres de discipline réunies pour statuer disciplinairement, et sur les récusations qui peuvent y être exercées, civ. cass. 24 juin 1881 (D. P. 81. 1. 219); civ. cass. 7 juin 1882 (D. P. 83. 5. 159); civ. cass. 28 avr. 1885 (D. P. 85. 1. 463); civ. cass. 19 déc. 1888 (D. P. 89. 1. 164) ; civ. cass. 19 nov. 1890
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en ce sens qu'elles ne sont pas susceptibles d'appel3, mais elles peuvenl être attaquées devanl La chambre elle-même par voie d'opposition*, e1 devanl La cour de cassation pour excès de pouvoir5. Par exception, l'avis de suspension émis par L'assemblée des avoués n'esl pas exécutoire par Lui-même, mais déposé ,-in greffe ei au parquet, afin «[m- le procureur général \ don ne telle suite que de raison ei saisisse La juridiction compétente,;.
S 243. II. Les coins ei tribunaux exercent de deui manières un pouvoir disciplinaire sur les avoués ei les huissiers : L° chaque juridiction connali des fautes de discipline qui oni été commises ou découvertes à son audience'; 2° elle connaît en assemblée générale et en chambre du conseil des faits disciplinaires qui n'ont été ni commis ni découverts à son audience; mais les cours d'appel ne peuvent pas exercer de
D. P. 91. 1. 62; S. 94. 1. 341): civ. rej. 13 févr. 1893 1). P. 93. i. 260; S. 94. 1. 122); req. 26 juin 1894 (D. P. 94. 1. 548); 2" sur l'exercice des poursuites disciplinaires devant ces chambres, civ. càss. 7 juin 1882 D. P. 83. 5.159); civ.. .as,. 19 nov. 1890 (D. P. 91. 1. 62; S. 94. 1. 341 : 3° sur la défense de prononcer aucune peine sans que l'officier ministériel inculpé ait été entendu ou tout au moins cité, civ. cass. 24 juin 1881 (D. P. 81. 1. 118 : eh. réun. cass. 15 juin 1882 (D. P. 83. 1. 420); civ. cass. 29 mai 1883 (D. P. 84. 1. 79): civ. rej. 16 janv. 1884 (D. P. 84. 1. 252); civ. cass. 24 nov. 1884 D. P. 85. 1. 121); civ. rej. 14 janv. 1885 (D. P. 85. 1. 255); civ. rej. 17 juin 1885 (D. P. 86. 1. 80 : req. 18 avr. 1887 (D. P. 87. 1. 156); civ. cass. 23 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 81: S. 91. 1. 381); civ. rej. 1er juin 1891 (D. P. 92. 1. 275: S. 92. 1. 494); civ. cass. 13 mars 1894 (D. P. 94. 1.383; S. 94. 1. 268); req. 26 juin 1894 (D. P. 94. 1. 548, ; civ. rej. 3 juill. 1895 (S. 95. 1. 484) ;4° sur la procédure à suivre devant les chambres de discipline, req. 11 avr. 1881 (D. P. 82. 1. 24); civ. rej. 19 déc. 1888 D. P. 89. 1. 1641 ; req. 13 févr. 1893 (D. P. 93. 1. 260; S. 96. 1.314 ; civ. rej. 23 déc. 1890 (D. P. 91. 1. 81) ; civ. cass. 13 mars 1894 (D. P. 94. 1. 383, S. 94. 1. 268); 5° sur la forme des décisions disciplinaires, civ. cass. 8 mai et 4 juin 1889 (D. P. 90. 1. 268 et 302) ; req. 18 juin 1890 (D. P. 92. 1. 67) ; req. 23 mai 1892 (D. P. 92. 1. 529; S. 92. 1. 399) ; 6° sur l'obligation de les motiver, civ. cas^. 19 nov. 1890 (D. P. 91. 1. 62; S.' 94. 1. 341); civ. cass. 6 avr. 1891 D. P. 91. 1. 229) ; civ. cass. 13 avr. 1892 (D. P. 92. 1. 296; S. 92. 1. 303 : 7° sur l'inutilité de les signifier lorsqu'elles ne sont tVoy., sur ce point, infrà, même §; susceptibles d'aucun recours, civ. rej. 30 juin 1890 (1). P. 90. 1. 343: S. 91. 1. 84).
3 Arr. 2 therm. an X, art 9. Cet arrêté ne vise que la discipline des avoués, mais doil être étendu, par identité de motifs, à celle des huissiers Morin, op. cit., t. I, p. 267; vov., sur son application, Paris, 5 févr. 1883, D. P. 83. 2. 119).
«■ Arr. 13 frim. an IX, art. 13. D. 14 juin 1813. art. 80.
s Aucune décision, quelle qu'elle soit, ne peul échapper au recours en cassation, dès qu'elle renferme un excès de pouvoir Giv. cass. 9 avr. 1862; D. P. 62. 1. 223).
c Arr. 13 frim. an IX, art. 10.
§ 243. 1 D. 30 mars 1808, art. 103.
piano l'action disciplinaire à l'égard des avoués et des huissiers attachés aux tribunaux de première instance 2. Les peines qui peuvent être ainsi prononcées sont : 1° l'avertissement d'être plus exact ou plus circonspect; 2° la défense de récidiver; 3° la condamnation de l'officier ministériel, en son nom personnel, aux dépens du procès à l'occasion duquel il a commis une faute disciplinaire; \° la suspension temporaire qui ne doit pas dépasser six mois3. Ces peines sont prononcées sans appel4, mais les décisions qui les contiennent peuvent être attaquées par l'opposition, si elles ont été rendues sans que l'inculpé ait été entendu5, et par le pourvoi en cassation dans trois cas0 : 1° si elles prononcent la suspension7; i° si elles ont été rendues en forme de jugement, c'est-à-dire publiquement8; 3° si elles sont entachées d'incompétence ou d'excès de pouvoir9. Il existe pour les huissiers une pénalité particulière : le juge de paix, devant qui ils ont refusé de faire le service d'audience dont ils étaient légalement requis, donné une citation sans envoi préalable du billet d'avertissement10, ou occupé comme conseils ou fondés de pouvoir des parties, peut leur interdire, sans appel ni recours en révision devant le garde des sceaux, de donner aucune citation devant lui pendant un délai de quinze jours à trois mois M.
2 Aucun texte ne le leur confère (Morin, op. cit., t. f, p. 234).
s D.30 mars 1808, art. 102. D. 14 juin 1813, art. 71; comp.le § précédent, note 1. Le droit de poursuite appartient au ministère public, qui n'est pas tenu de prendre, au préalable, l'avis de la chambre de discipline Civ. cass.l4janv. 1890; D. P. 90. 1. 75; S. 90. 1. 449). Aj. sur ces peines, la note dans D. P. 95. 2. 225; et, sur les pouvoirs souverains d'appréciation des cours et tribunaux en ce qui concerne les laits disciplinaires, ch. réun. rej. 25 janv. 1882 (D. P. 83. 1. 93).
* D. 30 mars 1808, art. 103. Lors même qu'elles sont prononcées par un juge do paix ou par un tribunal de première instance (Civ. rej. 30 juin 1890; D. P. 90. 1. 343; S. 91. 1. 84); cela va de soi, si c'est une cour d'appel qui les a prononcées.
5 D. 30 mars 1808, art. 103. Voy., sur ce point, civ. cass. 1er juin 1891 (D. P. 92. 1. 275; S. 92. 1. 494) ; req. 23 mai 1892 (D. P. 92. 1. 529; S. 92. 1. 399).
6 Seulement dans ces trois cas (Civ. rej. 30juin 1890; D. P. 90. 1. 343, S. 91. 1. 84). Ces peines ne peuvent être effacées par la réhabilitation (Voy., sur cette mesure, le § suivant), quoiqu'elle efface, depuis la loi du 14 août 1885 qui modifie l'article^ 634 du Gode d'instruction criminelle, non-seulement les incapacités résultant de la condamnation, mais encore la condamnation elle-même : cette loi est étrangère aux matières disciplinaires (Limoges, 11 févr. 1897 ; S. 97. 2. 304).
' D. 30 mars 1808, art. 103.
s Morin, op. cit., t. I, p. 238.
» Civ. cass. 29déc. 1845 (D. P. 46. 1. 56).
10 Voy., sur cette formalité, t. II, §§ 645 et suiv.
»« L. 25 mai 1838, art. 19. L. 2 mai 1855, art. 2.
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$ $J-4. <-. Le garde des sceaux, que le ministère public doit informer de tous les faits disciplinaires, ;i un double pouvoir. I" Les décisionsde cette nature, prises par les cham bres de discipline ou par les course! tribunaux en ckambre du conseil, ne deviennent exécutoires que par son approbation1 ; il en esl différemment de celles qui affectent La forme d'un jugement, car il n'a p;is le droit d'en modifier le disposilii' ou d'en empêcher l'exécution, <it ne peui que donner au procureur généra] près la cour de cassation l'ordre d'en demander l'annulation dans l'intérêt de la loi2. 2" Il provoque, s'il estime que la gravité des faits le commande, La destitution de l'officier ministériel3, qui est prononcée par décrel du président de la République, contre Laquelle an recours contentieux ne peut être exercé*, mais qui peut être effacée par la réhabilitation5.
§ £J-â. 11 existe deux différences importantes entre ces règles disciplinaires et celles qui s'appliquent aux greffiers :
1° les greffiers ne forment pas une compagnie, et n'ont pas de chambre de discipline; 2° ils ne sont pas assimilés aux officiers ministériels sous le rapport disciplinaire, et, par conséquent, les dispositions des articles 102, 103 et 104 du décret du 30 mars 1808 leur sont étrangères1. Ils sont placés sous l'autorité du garde des sceaux qui peut les surveiller et les reprendre2, et du ministère public qui peut les dénoncer au garde des sceaux3; ils sont avertis, s'il y a lieu, par le président de la cour ou du tribunal auquel ils appartiennent * ; le garde des sceaux, saisi des faits qui leur sont imputés, peut
§ 244. i D. 30 mars 1808, art. 102 et suiv.
2 Voy. suprà, § 200.
3 D. 30 mars 1808, art. 102 et 103. Cette destitution entraine des incapacités électorales (D. 2 févr. 1852. art. 15: civ. rej. 30 juin 1890, D. P. 90. 1.343 , dont M. Gauthier de Clagny a demandé l'abrogation Proposition de loi adoptée par la Chambre des députés le 9 juin 1896 et actuellement soumise au Sénat; Annuaire de législation française, 1897, p. 7).
i Cons. d'Ét. 17 janv. 1896 (D. P. 97. 3. 26; S. 97. 3. 97, voy. ib. la note d. M. Hauriou).
3 L. 19 mars 1864, art. 1 et 2.
l Morin, op. cit.. I. I. p. 93 et
2 SC. 16 therm. an X, art. 81 (Voy. supra, §§ 23 et 153 .
a L. 20 avr. 1810, art. 45 et 47.
* L. 20 avr. 1810, art. 62. O. 5 uov. 1823, art. 6 et 7. O. 10 mars 1825, art. 3.
proposer leur destitution au président de la République3; mais ces autorités disciplinaires sont les seules auxquelles ils soient soumis, et les cours et tribunaux, en chambres séparées ou en assemblée générale, n'ont pas sur eux les mêmes pouvoirs disciplinaires que sur les officiers ministériels6. Par une exception unique, les tribunaux peuvent prononcer la destitution des greffiers coupables de perception illégale7.
§ 244». La destitution est un fait grave au point de vue d<> la propriété des offices ministériels. L'officier ministériel destitué est déchu de son droit de présentation1, et il est pourvu à l'office vacant d'après une procédure spéciale : le garde des sceaux transmet le décret de révocation au procureur général, et l'invite à faire fixer le prix de l'office par le tribunal du lieu, sur l'avis de la chambre de discipline et après enquête sur la valeur de l'office2, Ce qui n'est pas moins grave dans cette destitution, ce sont les conséquences qui en résultent pour les tiers. Le décret qui nomme le nouveau titulaire porte que la somme par lui payée sera versée aux mains de « qui de droit », c'est-à-dire aux mains des créanciers de l'officier destitué. C'est au tribunal qu'il appartient d'en opérer la répartition ; mais, comme le droit de présentation n'a pu s'exercer, la somme payée par le nouvel officier n'est pas le prix de l'office, et, par conséquent, le vendeur de l'office qui n'a pas été encore payé n'a sur cette somme aucun privilège : telle est, du moins, la jurisprudence3. Il est permis de la
3 L. 27 vent, an VIII, art. 32. Voy., sur la question de savoir si cette destitution entraîne les incapacités électorales prévues par le décret du 2 février 1852 (Art. 15; voy. le § précédent, note 3), civ. rej. 30 juin 1890 (D. P. 90. 1. 343) ; civ. cass. 30 mars 1897 (S. 97. 1. 357).
6 Morin, op. et loc. cit. Les commis-greffiers sont également soumis à l'autorité disciplinaire de la cour ou du tribunal auprès duquel ils exercent, do son président, du procureur général ou du procureur de la République, et du garde des sceaux (SG. 16 therm. an X, art. 82; L. 20 avr. 1810, art. 57 et 62 ; D. 6 juill. 1810, art. 58; D. 18 août 1810, art. 26 ; O. 15 janv. 1826, art. 75 et 76).
7 L. 21 vent, an VII, art. 23.
§ 246. i L. 28 avr. 1816, art. 91.
2 Greiïier, op. cit., p. 46 et suiv.
« Civ. cass. 7 juill. 1847 (D. P. 47. 2. 57). Civ. cass. 13 févr. 1849 (D. P. 49. L. 40). Civ. cass. 26 mars 1849 (D. P. 49. 1. 83). Req. 23 avr. 1849 (D. P. 49.
1. 102). Req. 23 mars 1853 (D. P. 53. 1. 61). Civ. cass. 10 août 1853 (D. P. 54.
2. 11). Orléans, 7 juill. 1876 (D. P. 77. 2. 83). Req. 30 mai 1877 (D. P. 79. 1. 295). Bordeaux, 10 févr. 1891 (S. 92. 2. 12r>. Amiens, 2 févr. 1892; Agen,
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trouver rigoureuse e\ même excessive : qu'est-ce, en effets < I ii «- cette indemnité imposée au nouveau titulaire el ii\<'<après enquête en considération de La valeur de L'office, sinon La valeur représentative <le cei office ei L'équivalent de son prix? Sans cela, les créanciers pourraient-ils y prétendre, et, s'ils y oui quelque droit, n'est-ce pas sons In réserve de La préférence naturellement duc à celui qui a mis L'office dans le patrimoine du débiteur commun, qui n'esl pas responsable des malversations de son successeur, H aux dépens de qui les autres créanciers vonf s'enrichir4? Quoi qu'il ensoit, il ne fauj pas assimiler à la destitution La démission forcée avec nomination d'office d'un successeur: dans ce cas, Le droit de présentation n'est pas perdu"', et le privilège se trouve ainsi conservé".
S $-11. Il reste une grave difficulté : outre la destitution qui peut l'atteindre par mesure disciplinaire et suivant les formes qui viennent d'être expliquées, l'officier ministériel peut-il être frappé par le Gouvernement d'une destitution arbitraire? La question ne se présente pas pour les notaires qui ne peuvent être destitués qu'en vertu d'un jugement, aux termes d'une disposition formelle de la loi du 2o ventôse an
28 déc. 1892 (S. 93. 2. 7). Montpellier, 21 févr. 1895 S. 96. 2. 185 . Voy., dans le même sens, Pont, Des privilèges et hypothèques, t. II, n° 148: Durand, op. cit., n° 249; aj., sur cotte répartition et sur Faction des ayants-droit, trib. de Saint-Brieuc, 12 mai 1861 (D. A. v° Office, supp., n° 185: Limoges, 6 août 1888 (D. P. 89. 2. 149).
'<■ Genreau, Office, privilège, destitution, indemnité (Dans la Reçue critique de législation et de jurisprudence, t. III, 1853, p. 724 et suiv.). Audier, Quelles sont les conséquences de la dèmissio)i ou de la destitution d'un officier ministériel, relativement au droit de propriété sur le prix de son titre et sur l'indemnité fixée par le Gouvernement pour le rachat de son office ? Dans la Revue pratique de droit français, t. XVII, 1864, p. 181 et suiv.). Bordeaux. 2 déc. 1842 (D. A. v° Office, n° 327). Orléans, 31 janv. 1846 D. P. 47. 2. 101). Paris, 9 janv. 1851 (D. P. 51. 2. 69). La loi du 18 juillet 1866 (Voy. suprà, §259, notes 4 et 6) dit expressément que « les droits privilégiés, existant aujourd'hui « sur le prix des oflices, s'exerceront sur les indemnités allouées en vertu de la « présente loi » (Art. 14).
6 Mais le droit à indemnité ne prend naissance que par le décret qui nomme le nouveau titulaire, et ne peut être cédé auparavant à peine de nullité Montpellier, 21 févr. 1895, D. P. 97. 1. 281. voy. ib. la note de M. Jean Appleton; S. 96. 2. 185).
6 Audier, op. et loc. cit. Nîmes, 13 mars 1851 (D. P. 53. 1. 257). Bourges, 21 mars 1854 (D. P. 55. 2. 134). Req. 30 août 1854 (D. P. 54. 1. 286;. Bordeaux, 10 févr. 1891 (S. 92. 2. 121). Amiens, 2 févr. 1892 ; Agen. 28 déc. 1892 S. 93.2. 7).
XI ' ; mais elle se pose pour les avoués, pour les huissiers, et, avec une circonstance particulière, pour les greffiers que la loi du 27 ventôse an VIII déclare expressément révocables à la volonté du Gouvernement2. Le droit absolu de révocation a prévalu dans la pratique, même à l'égard des avoués et des huissiers, et non -seulement la jurisprudence déclare cette révocation valable et lui fait produire les mêmes effets qu'à la révocation disciplinaire, c'est-à-dire la perte du droit de présentation ; mais encore elle déclare non-recevable le recours au contentieux des officiers révoqués, par la raison que la mesure qui les frappe est une décision disciplinaire dont le ( louve nie m eut ne doit aucun compte. Il y a dans cet argument une contradiction évidente : d'une part, la destitution d'un officier ministériel ne peut avoir un caractère disciplinaire que lorsqu'elle a été prise en conformité des lois et règlements sur la discipline; d'autre part, il me paraît inadmissible que les avoués et les huissiers puissent être privés d'un droit de présentation, qui constitue une véritable propriété, en l'absence des formes protectrices établies par le législateur, et que le décret du 30 mars 1808 ait établi, en matière de destitution, des règles que pourrait toujours éluder l'arbitraire gouvernemental. Je décide donc que le droit de révoquer les avoués et les huissiers n'appartient au Gouvernement que dans les conditions déterminées par les lois et règlements disciplinaires, et qu'en tout cas la révocation arbitraire de ces officiers ministériels ne leur enlève pas le droit de présentation. C'est dans le même sens que j'entends le droit de révocation que le Gouvernement possède à l'égard des greffiers : il n'est pas contestable, mais il laisse entier le droit de présentation3.
§ 247. ! Crim. rej. 11 avr. 1835 (D. A. i«o cit., n<> 397). Paris, 27 mai 1837 (D. A. v° Garde du commerce, n° 12). Cons. d'^t. 10 déc. 1846 (D. P. 47. 3. 66). Voy., dans le même sons, Merlin, op. cit., v° huissier, n° 10.
2 Cons. d'Ét. 20 déc. 1833 (D. A. v° Office) n<> 399). Cons. d'rJt. 26 juill. 1837 (D. A. v° Garde du commerce, loc. cit.). Cons. d'Ét. 10 déc. 1846 (D. P. 47. 3. 66). Cons. d'Ét. 9 avr. 1849 (D. A. v<> Office, loc. cit.).
;! Morin, op. cit., t. I, p. 100 et 243; t. II, p. 83 e1 suiv. Durand, op. cit., n° 338. Doux pétitions relatives à cet objet, adressées en 1822 et en 1831 à la Chambre des députés et renvoyées par elle au garde des sceaux, sont restées sans résultat (Morin, op. cit., t. I, p. 243).
THA1TE DE l'UOCKDUtK.
SECTION II
Les (l roi (Ils.
SOMMA Mil-:. — § 248. I. Définition de l'avocat. — g 2'<!> Suil Son ministère ; devant quelles juridictions il peu! s'exercer. - § 250. Suite. En quoi il consiste; privilèges qu'il confère. — $ 251. Suite. Obligations générales qu'il impose. — § 252. Suite. Rapports de l'avocal avec son client. — § 253. Suite. Ses obligations envers Lui. — § 254. Suite. Ses droits ; ses honoraires. — § 255. Suite. Nature de sa créance. — $ 2i>0. Suite. En quoi elle diffère de celle d'un officier ministériel. — § 257. Suite. Qualités requises pour faire partie de l'ordre des avocats. — § 2Ô8. Suite. 1° Le titre d'avocat ; ;• quelles conditions il s'obtient. — $ 250. Suit»-. 2° Le droil d'exercer la profession. L'ordre des avocats. — § 260. Suite. Son histoire de à 1810. — § 261. Suite. Le décret du 14 décembre 1810 ,-\ les ordonnances du 20 novembre 1822 et du 27 août 1830. — § 262. Sur nisation de Tordre des avocats. Les divers barreaux; Leurs rapports entre eux. — § 263. Suite. Les conseils de discipline. — ij 264. Suite. Les bâtonniers. — § 265. Suite. L'admission au stage el L'inscription au tableau. — § 266. Suite. L'ordre des avocats est-il maître de son tableau? Signification de cette formule. — § 267. Suite. Sur quels arguments on se fonde pour lui donner un sens absolu. — § 268. Suite. Tempéraments proposés. — § 269. Suite. Réfutation de cette thèse. — § 270. Suite. Droits de l'avocat admis au stage ou inscrit au tableau. — § 271. Suite Ses obligations eu cette qualité. — § 272. Suite. Discipline des avocats. 1° Juridiction <\r< conseils de discipline; faits disciplinaires. — § 273. Suite. Peines et procédure disciplinaires. — § 274. Suite. Voies de recours contre les décisions des conseils de discipline. — § 275. Suite. Discipline particulière des stagiaires. — i< 276. Suite. 2° Juridiction des cours et tribunaux. — § 277. Suite. 1) Quant aux faits qui se sont passés à leur audience. — § 278. Suite. 2) En dehors de cette hypothèse. — § 279. II. Les avocats au conseil d'Etat et à la cour de cassation; leur double qualité. — § 280. Suite. Leur ministère. — § 281. Suite. Leur conseil de discipline. — § 282. Suite. Leur discipline.
§ &J:8. I. L'avocat est celui qui, après avoir obtenu le grade de licencié en droit, prêté serment, et justifié des autres conditions prescrites par les lois et par les règlements, se charge de défendre oralement ou par écrit devant les tribunaux l'honneur, la vie, la liberté et la fortune de ses concitoyens1. « Il parle, dit La Bruyère, en un même jour dans différents « tribunaux de différentes affaires. Sa maison n'est pas pour
§ 248. * Mollot, Règles de la profession d'avocat, 2e éd. Paris. 1866 , t. I, p. 1. On l'appelle aussi, particulièrement dans la procédure criminelle, défenseur (C. instr. crim., art. 190) et conseil (C. instr. crim., art. 294, 295, 302.305, 311, 319 et 399). Comp., sur le titre de défenseurs officieux que les avocat- onl porté de 1790 à ,1800, infrà, § 260, et, sur les défenseurs en Algérie, infrà, note 8.
« lui un lieu de repos ni un asile contre les plaideurs ; elle « est ouverte à tous ceux qui viennent l'accabler de leurs « questions et de leurs doutes; il ne se délasse d'un long (( discours que par de plus longs écrits ; il ne fait que changer « de travaux et de fatigues : j'ose dire qu'il est dans son genre « ce qu'étaient dans le leur les premiers hommes apostoli- « ques »2. Suivant un écrivain moins célèbre, mais qui jouit parmi les avocats d'une juste autorité, « se sacrifier, lui et « toutes ses facultés, au bien de tous les autres, se dévouer à << de longues études pour fixer les doutes que le grand nombre « de nos lois multiplie, devenir orateur pour faire triompher « l'innocence opprimée, regarder le bonheur de tendre une « main sccourable aux pauvres comme une récompense préférable à la reconnaissance la plus expressive des grands et <c des riches, défendre ceux-là par devoir et ceux-ci par inté- « rêt : tels sont les traits qui caractérisent l'avocat » 3. Il s'est trouvé de tout temps chez les peuples civilisés des hommes d'honneur, de courage et de talent, prêts à assister de leurs conseils et $e leur éloquence les personnes incapables de se défendre elles-mêmes devant les tribunaux : « il n'existe pas « un être faible et sans protection poursuivi par une passion « violente ou déguisée, il n'est pas un droit méconnu, pas « une liberté violée qu'un avocat ne se présente, prêt, sur le « fait, à se dévouer pour un intérêt qui n'est pas le sien »\ dette profession illustrée à Athènes par Périclès, Hypéride, Déinosthène, Eschine, Isée, Lysias, Isocrate5, a conduit sous la République romaine aux plus grands honneurs6; en France,
•^ Caractères, ch. XV (Ed. Paris, 1837, t. III, p. 68).
3 Camus, Lettres sur la profession d'avocat, Ie lettre Dans Dupin aîné, Profession d'avocat (Paris, 1832 1, t. I, p. 268).
4 Mémoire des avocats de Paris dans V affaire Parquin fVoy. infrà, § 2(»o. note 22), cité par Liouville, De la profession d'avocat, 2e éd. (Paris, 1864), p. 7. note 1.
;j On a soutenu que la profession d'avocat n'existait pas chez les Grecs, et qu'on n'y connaissait que des rhéteurs et des orateurs. Voy., sur cette question, Bouclier d'Argis, op. cit., ch. III (p. i'S et suiv. : Mollot, op. cit., t. I, p. 182 et suiv.; Egger, Lecture à V Académie des Inscriptions et belles-lettres, 19 oct. 1860 [Comptes-rendus de l'année 1860 (Paris, 1862), p. 168); Le Berquier, Le barreau moderne (Paris, 1861), p. 3.
0 Grellet-Duniazeau, Le barreau romain (Moulins et Paris, 1851),. p. 33 cl suiv. Aj., sur les avocats sous l'Empire, Tacite, Dialogus de oratoribus, c. 28 ei suiv.; Boucher d'Argis, op. cit., ch. IV (p. 20 et suiv.) ; Mollot, op. cit., t. I, p. 186 et suiv. ; Liouville, op. cit., p. 245.
\ I \ TltAlTK DK l'HOCÉbCUL.
elle apparaîl pour l.-i première loi-, d'une manière officielle dans deux capitulaires de Charlemagne ei de Louis-le-Débonnaire7, puis elle se perd dans l'obscurité qui enveloppe nos institutions judiciaires du v 'au un" siècle, ei reparaît seule
nient dans Le chapitre \i\ <ln Livre II «les Établissements de
saint Louis « De office de avocat »H.
S S-40. L'avocat exerce Librement son ministère partout où il trouve une cause à défendre : Le droil de choisir ses clients ei celui de les assister devanl tontes les juridictions sont deux traits caractéristiques de sa profession, ei il diffère, sous ce double rapport, de l'officier ministériel dont Le ministère est forcé et la compétence territoriale'.
1° Non-seulement il a le droit rigoureux de décliner les affaires qui ne lui agréent pas et de ne pas motiver sa réso lutiou-, mais encore c'est pour lui un devoir de conscience
7 Voy., clans Liouville {Op. cit., p. 248 et suiv. , rénumération de tous les capitulaires de Gharlentagne et de ses prédécesseurs ou successeurs, où il est question des advocati. On remarquera que le mot advocatus ne désigne pas toujours dans ces textes un avocat, et signifie souvent l'avoué d'une cglisd'un monastère, dont les Allemands ont fait vogt (Liouville, op. cit., p. 24<>: comp. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 497). Aj. : 1° sur les avocats gaulois, Juvénal, Satires, XV, v. 110 et 111, Loisel, Dialogue des avocats au parlement de Paris (dans Dupin aîné, op. cit., t. I. p. 159), Fournel, Histoire des avocats au parlement et du barreau de Paris, Paris, 1813), t. I, p. 1; 2° dans Liouville (Op. cit., p. 252 et suiv.), rénumération des textes de l'ancien droit français qui, de l'avènement des Capétiens au règne de saint Louis, sont relatifs aux avocats.
» d. Paul Yiollet, t. II, p. 370 et suiv. Voy. infra, §§ 260 et 261, la suite de ces notions historiques sur la profession d'avocat. Uriarrété du gouverneur général de l'Algérie a créé des collèges d'avocats auprès de la cour d'appel d'Alger et de-; tribunauxde première instance de son ressort (16 avr. 1848; D. A. v° Organisation de V Algérie, n° 676). Cet arrêté, dont la légalité aurait pu être contestée, a reçu son exécution, mais les avocats d'Algérie n'ont pas le monopole de la plaidoirie : ils le partagent avec les défenseurs (0. 10 août 1834, art. 62: (). 16 avr. 1843, art. 33; séance du Sénat du il avril 1865, Moniteur du 12. p. 432). Un décret du Gouvernement de la Défense nationale (délégation de Tours . du 24 octobre 1870, étendait aux avocats d'Algérie toutes les règles qui régissent en France cette profession : il a été abrogé par la loi du 12 décembre 1871. La profession des avocats, dans les colonies où il en existe, est régie parles mêmelois et règlements qu'en France (0. 15 févr. 1831, art. 1).
§ 249. i Voy. suprâ, §§ 218 et 219.
2 « Sans le droit, précieux d'accorder ou de refuser leur ministère, les avocats « cesseraient bientôt d'inspirer la confiance et peut-être de la mériter; ils exer- « ceraient sans honneur une profession dégradée ; la justice, toujours con- « damnée à douter de leur bonne foi, ne saurait jamais s'ils croient à leurs « récits ou à leurs doctrines, et serait privée des garanties que lui offrent leur « expérience et leur probité » (M. de Peyronnet, Rapport au roi sur l'or don-
de refuser une cause qui lui parait mauvaise ou injuste3, de ne pas accepter un trop grand nombre de procès4, et de ne pas plaider contre une partie qui, en le consultant, lui aurait livré le secret de sa défense5. Par contre, un avocat s'honore toujours — il y en a d'illustres exemples — en défendant une cause juste contre un puissant adversaire , et en prenant en main, si éminent qu'il soit, l'intérêt de l'humble client qui a sollicité l'appui de sa parole et de son crédit6. La loi lui fait même, dans deux cas, une obligation d'accepter la cause qui lui est confiée ou d'expliquer les motifs de son refus7 : J ) lorsqu'il est nommé d'office pour défendre un client qui n'a pas choisi d'avocat8; 2) lorsqu'il est requis de confiante du 20 novembre 1822; dans Liouville, op. cit., p. 412). Aj. Mollot, op. cit., t. I, p. 79 et 106; Riom, il juill. 1828 (D. A. v° Avocat, n° 237).
3 Laroche-Flavin, op. cit., liv. III, ch. in, n° 17 (P. 252). Mollot, op. cit., t. I, p. 88 et suiv., et 105. Liouville, op. cit., p. 30 et 32. L'application de cette régir présente plus de difficulté en matière criminelle : « Pour les affaires criini- « nelles, dit M. Mollot, le principe est différent. L'avocat ne trahit point son « serment en consentant à les défendre, bien que la non-culpabilité de ses client^ « ne lui soit pas démontrée; l'humanité exige que tout accusé soit défendu, H « l'atténuation éventuelle de la peine est encore un effort légitime. Je ne vais « pas jusqu'à dire que le défenseur puisse plaider des faits dont il connaît la « fausseté, attaquer des témoins sans preuves, professer des thèses immorales ; « son rôle et son habileté se borneront à faire valoir des doutes, ou à provoquer « l'indulgence en faveur de l'accusé. Au surplus, dans ces causes, l'acceptation « de la défense est rarement obligée, puisqu'il y a lieu de nommer un défen- « seur d'office » (Op. cit., t. I, p. 92).
* Mollot, op. cit., t. I, p. 32.
s Mollot, op. cit., t. I, p. 03.
6 Mollot, op. cit., t. I, p. 41 et suiv. Liouville, op. cit., p. 31. On cite surtout comme très-courageuses la défense de Louis XVI par de Sèze, et du général Moreau par Bonnet.
7 Mollot, op. cit., t. I, p. 31. Liouville, op. cit., p. 28.
» G. instr. crhn., art. 294. O. 20 nov. 1822, art. 41. L. 22 janv. 1851, art. 13. L. 27 mai 1885, art. 11. Voy., sur l'application de la loi du 22 janvier 1851 (Art. 3) sur l'assistance judiciaire, trib. de Chàteaubriant, 10 juill. 1884 (D. P. 86. 3. 48); et de la loi du 27 mai 1885 (Art. 11) sur la relégation, crim. cass. 25 mars 1887 (D. P. 87. 1. 413). Aj., sur l'assistance judiciaire et sur le bureau de consultations gratuites récemment créé au barreaude Paris, t. II, §§ 545 et suiv. L'article 294 du Code d'instruction criminelle dispose que, si l'accusé qui va comparaître devant la cour d'assises n'a pas choisi de conseil, le président lui en désignera un d'office, à peine de nullité de tout ce qui suivra, et l'ordonnance du 20 novembre 1822 porte, en vue de cette même hypothèse, que « l'a- « vocat nommé d'office pour la défense d'un accusé ne pourra refuser son minis- « tère sans faire approuver ses motifs d'excuse ou d'empêchement parles cours « d'assises, qui prononceront, en cas de résistance, une des peines déterminées « par l'article 18 ci-dessus » (Art. 41; voy., sur ces peines, infrà, § 273). Cette disposition, empreinte d'une défiance que les avocats savent n'avoir jamais méritée, tant a été grande à toute époque leur zèle à défendre les causes d'office ^Mollot, op. cit., t. I, p. 456), ne s'applique qu'à l'hypothèse formellement visée dans le texte : par suite, l'avocat nommé d'office, qui croirait devoir relu-
TI1AITK DE PROCÉDI li..
su H ci- dans Les matières où cette consultation «-si obligatoire*. 2° Quant au droil <l<i se présenter devant toutes Les juridictions, il est consacré par L'ordonnance du *27 aoûl 18W)' < i ne souffre que deux exceptions : 1 L'accusé ne peul choisir pour défenseur un avocat étranger au pessorl <l*' La cour d'assises, sans L'autorisation du président «le relie cour11; '1 Les avocats au conseil d'Etat ei à La cour <l<- cassation peuvent seuls plaider devant ces deux juridictions; Les autres avocats n'y sont ;idmis qu'en matière criminelle par une tolérance ([n'autorise ww très ancien usage, mais qui n'est presque jamais réclamée12. Les avocats peuvent doue se présenter : J) non-seulement devant la cour ou le tribunal près duquel ils exercent habituellement leur ministère, mais encore devant les autres cours ou tribunaux de France13; 2; non-seu-
ser une cause civile ou ciiminelle justiciable d'une autre juridiction, n'aurait à expliquer ses raisons que devant le conseil dont il sera parle infra, § 2G3 Nîollot, op. cit., t. I, p. 79 el 457; civ. rej. 13juill. 1825, D. A. v° cit., n°235 . La loi du 9 déc. 1897, sur l'instruction criminelle, a singulièrement aggravé les charges inhérentes à la commission d'office : aucun prévenu ne peut, s'il ne renonce expressément a ce droit, être confronté ni interrogé en l'absence de l'avocat, qui lui est, au besoin, nommé d'office, et auquel ne s'applique, en aucun cas, l'interdiction de communiquer (Art. 3, 8 et 9; cire. min. just. 10 déc. 1897, § 3, Journal officiel du 11, p. 6914 et suiv.).La situation de l'avocat dotlice au criminel est particulièrement délicate quand son client refuse de se laisser défendre, ce qui n'est pas sans exemple : dans ce cas, l'avocat n'est pas tenu de prendre la parole (Orléans, 28 mars 1838, D. A. v° cit., n° 234), mais il doit venir à l'audience et y rester jusqu'à la fin de l'affaire, car l'accusé pourrait changer d'avis au dernier moment et demander à être défendu : telle est, du moins, la règle suivie à Paris (Mollot, op. cit., t. I, p. 80). Aj., sur les avocats nommés d'olllce, Siméon, Des conseils ou défenseurs d'office, Communication à l'Académie des Sciences morales et politiques (Dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. III, 1836, p. 150 et suiv. ".
9 G. civ., art. 467. G. pr. civ., art. 495. L. 7 mess, an IX, art. 11 et suiv. L. 21 Mm. an XII, art. 1. Ges articles ne disent pas précisément que le ministère de l'avocat soit forcé en pareil cas, mais, en prescrivant, à peine de nullité. qu'une consultation sera produite, ils ont dû vouloir que les parties intére-ne fussent pas dans l'impossibilité de l'obtenir. D'autre part, il semble que les avocats requis de la signer n'y soient pas contraints s'ils ont quelque scrupule à le faire, et qu'ils aient le droit de refuser en faisant approuver leurs motifs par le conseil (Gomp. la note précédente).
I " Art. 4.
II G. instr. crim., art. 295.
12ACarnot, op. cit., p. 71. Tarbé, op. cit., p. 41.
13 Rennes, 29 janv. 1895 (D. P. 95. 2. 268, S. 95. 2. 271). Sans que les présidents de ces tribunaux aient le droit d'imposer aucune condition préalable, comme celle de leur faire visite, aux avocats étrangers au barreau du ressort qui se présentent devant eux (Ghambéry, 22 janv. 1895; D. P. 95. 2. 544; S. 96. 2. 77). Par contre, l'avocat rayé par le conseil de son ordre ne peut, en se faisant inscrire dans un autre ressort, plaider devant le ressort où il a été rayé Voy. infrà, § 273, note 5). Un avocat français peut-il plaider devant un tribunal étranger? Me Hébert a plaidé devant le tribunal de Genève une affaire rapportée
lement devant les juridictions criminelles ordinaires, mais encore devant la haute cour de justice14, les tribunaux militaires et maritimes1 B, et les chambres d'officiers ministériels constituées à l'effet de rendre un jugement ; 3) non-seulement devant les tribunaux civils de droit commun, mais encore devant les tribunaux de commerce16, les conseils de prud'hommes17, les conseils de préfecture18 et les jurys d'expropriation19, et,
par la Gazette des tribunaux du 12 janvier 1866; mais, peu de temps après, un avocat suisse éprouva des difficultés pour être admis à plaider devant un tribunal français du département de la Savoie, et le tribunal déclara qu'il n'y serait admis que moyennant une autorisation qui ne serait donnée qu'à charge de réciprocité ; à la suite de cet incident, les avocats français se sont pendant quelque temps abstenus de plaider en pays étranger pour ne pas s'exposer à un refus (Morin, op. cit., t. I, p. 123), mais ils se sont finalement départis de cette réserve : un avocat français a récemment plaidé à Lausanne en robe. Les conditions d'admission des avocats français devant les tribunaux étrangers varient, d'ailleurs, suivant les pays.
t; L. 10 avr. 1889, art. 9. Même avant l'ordonnance du 30 mars 1835 qui réglementait l'exercice de la profession d'avocatl devant la cour des pairs, et l'établissement des hautes cours instituées par les constitutions du 4 novembre 1848 (Art. 91) et du 14 janvier 1852 (Art. 54) et devant lesquelles le ministère des avocats a toujours été admis, Berryer avait défendu le maréchal Ney devant la cour des pairs, et M. de Martignac y avait assisté les ministres de Charles X. »s G. just. milit., art. 116 et 160. G. just. marit., art. 140, 184 et 218. Mollot, op. cit., t. I, p. 61.
,G L'ordonnance du 10 mars 1825, dont il sera parlé infrà, § 284, dispose que, si une partie se fait défendre devant un tribunal de commerce par un tiers, ce dernier doit représenter un pouvoir spécial dont il sera fait mention dans le jugement (Art. 1); aussi le tribunal de commerce de la Seine se crut-il en droit, aussitôt après la promulgation de l'ordonnance, d'exiger que les avocats fussent munis d'un pouvoir spécial, à moins que les parties n'assistassent en personne à l'audience. Les avocats, auxquels les règles de leur profession interdisent d'accepter aucune procuration (Voy. infrà, § 252), furent justement émus de cette prétention, dont le résultat aurait été de les priver du droit de prêter leur ministère aux commerçants devant les tribunaux consulaires, à moins que ces commerçants n'y comparussent en personne, ce qui devait être extrêmement rare. Le garde des sceaux, frappé de leurs observations, promit d'intervenir pour que le tribunal se départit de cette exigence, et il obtint qu'à l'avenir les avocats fussent admis devant le tribunal, assistés d'un fondé de pouvoir qui est ordinairement un agréé (Voy., sur ce dernier point, infrà, §§ 28*5 et suiv.). C'est ainsi que les choses se passent aujourd'hui : les avocats ont même obtenu en 1864, avec l'approbation du garde des sceaux, des places spéciales dans le nouveau Palais du Tribunal de commerce (Mollot, op. cit., t. I, p. 484 et suiv., t. Il, p. 441; aj., sur cette question, Montpellier, 2 juin 1890, D. P. 92. 2. 140y.
17 Qui ne peuvent, sans excès de pouvoir, leur refuser la parole (Civ. cass.leravr. 1895, D. P. 95. 1.225, S. 95. 1. 318; ccass.de Belgique, 11 juini896,S. 96.4.20).
18 Le droit de se présenter devant les conseils de préfecture n'est pas contesté aux avocats. Il résulte pour eux de l'article 9 de la loi du 21 juin 1865 : « Les « parties peuvent présenter leurs observations soit en personne soit par manda- « taire », mais il y a lieu de faire ici les mêmes réserves qu'à la note précédente : l'avocat ne peut être le mandataire de son client, et ne doit se présenter qu'assisté de celui-ci en personne, ou de son fondé de pouvoir (Mollot, op. cit., t. I, p. 538 et suiv.; Morin, op. cit.. t. 1, p. 123).
î.» Mollot, op. cit , t. I, p. 439 et suiv.
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s'il plaisait aux chambres de traduire à leur barre les auteurs d'offenses commises contre elles-'", nul doute qu'ils ne pussent s'5 faire assister par «les avocats".
S £5<&. L'office de L'avocat consiste : 1° à plaider; '!'• a consulter; 3° à siéger exceptionnellement dans les cours si tribun;tu\ en cas départage, ou en remplacement des magistrats donf la présence est indispensable au jugement1; \" à suppléer Les membres du ministère public empêchés1. Plaider, c'est d< lopper oralement devant les juges les causes dont il s'esl chargé; consulter, c'est donner un avis motivé Sûr les affaires çjui lui sont soumises*. Q jouit, dans L'exercice <le cette double fonction, de privilèges qui lui son! attribués par la loi ou par l'usage, moins encore par égard pour sa personne que par respect pour le droit de la défense : 1° le droit de garder le secret professionnel, c'est-à-dire de ne pas déposer en justice des faits dont il n'a eu connaissance que dans L'exercice de sa profession, de ne prêter serment comme témoin qu'en déclarant qu'il ne déposera pas de faits confidentiels, et de prendre sa conscience pour seul juge de ce qu'il doit taire ou révéler*; 2:) l'inviolabilité de son cabinet, c'est-à-dire qu'il
20 Voy. sur ce point, suprà, § 6, note 6.
21 Ou raconte qu' « à la Chambre des députés constituée en cour judiciaire « pour juger une attaque dirigée contre elle par le Journal du commerce, « M0 Barthe se disposait à se couvrir quand le président Ravez lui en lit luimême l'invitation » (Mollot, op. cit., t. I, p. 15). Voy., sur le droit pour l'avocat de parler couvert, le § suivant.
§ 250. i Voy. suprà, §§ 65 et 72 : t. III, § 106H. et le tome VI. Il ne peut s'y refuser .Rennes, 17 mars 1884 D. P. 85. 2. 13).
2 Voy. suprà, § 180.
3 On distinguait, dans les anciens usages, les avocats et les jurisconsultes : \e< premiers se chargeaient de plaider; les autres, qui avaient moins l'habitude de la parole, ne donnaient que des avis écrits (Arrêt de règlement du parlement de Paris, du 11 mars 1344 dans Boucher d'Argis, op. cit., ch. IX, p. 99 et suiv.); Laroche-Flavin, op. cit., liv. III, ch. v, p. 267 et suiv.; Loyseau, Des ordres, ch. VIII, n° 17, p. 49). Les usages modernes n'admettent pas cette distinction, et l'ordonnance du 20 novembre 1822 la repousse (Art. 34) : les consultants sont avocats au même titre que les autres, et soumis aux mêmes conditions pour l'exercice de leur profession (Mollot, op. cit., t. I, p. 410, t. II, p. 169; corap. infrà, § 259, note 3).
« Merlin, op. cit., v° Avocat, § IL Biarnoy de Merville, op. cit., p. 399 et suiv. Mollot, op. cit., t. I, p. 127 et suiv., et 391. Morin, op. cit., 1. 1, p. 125. Rouen, 5 août 1816 (D. A. v° cit., n° 306). Rouen, 9 juin 1825; civ. rej. 20 janv. 1826 (D. A. u» cit., n° 303). Grim. rej. 22 févr. 1828 ^D. A. v<> cit., n° 305. Rouen, 7 mars 1835 (D. A. «° cit., n° 357). Grim. cass. 11 mars 1844 (D. A. r° cit., no 304).
n'est permis ni à la police ni même au parquet d'y faire des perquisitions pour rechercher un prévenu ou les preuves d'un crime ou d'un délit, dont l'avocat ne serait pas lui-même inculpé comme auteur principal ou comme complice5; 3° le droit de parler couvert, excepté lorsqu'en prenant des conclusions ou en lisant des pièces, l'avocat remplit l'office de l'avoué qui ne parle aux juges que découvert6; 4° et surtout, dans l'intérêt de son client, la liberté complète de la défense, nonseulement au criminel où c'est un droit sacré, mais encore au civil où elle n'est pas moins nécessaire pour éviter l'erreur et assurer le triomphe de la justice7. Deux conséquences découlent de ce principe. La première, c'est que les avocats ne peuvent être poursuivis pour diffamation ou pour injures à raison de leurs plaidoiries, de leurs consultations, ou des faits relatifs à la cause qui y sont rapportés8. La seconde, c'est que les avocats ont droit, à l'audience, au respect des parties et même des magistrats9, et que, s'ils ne peuvent
5 Faustin-Hélie, op. cit., t. IV, nos 1818, 1833 et suiv. Boucher d'Argis, op. cit., cli. XIX (P. 201). Mollot, op. cit., t. I. p. 157: t. II, p. 447 et suiv. ^ 504 et 520. Req. 13 févr. 1892 an", des avocats de Nancy, D. P. 93. 1. 193; S. 94. 1. 122). Trib. du Havre, 17 nov. 1892 (D. P. 94. 2. 49). Gomp. Poodts, De Vinviolabilité du secret dans la défense (dans la France judiciaire, t. II, 1878, Ie part., p. 248 et suiv. .
fi D. 14 déc. 1810, art. 31. 0. 8 juill. 1812, art. 12. Mollot, op. cit., t. I, p. 159 et suiv. Liouville, op. cit., p. 354 et suiv.
" Mollot, op. cit., t. I, p. 33 et suiv. Liouville, op. cit.. p. 71, 335, 364 et 369. Kyssautier, Publicité et liberté de la défense, étendue de l'immunité accordée aux mémoires judiciaires (Dans la Revue pratique de droit français, t. VIII, 1859, p. 5 et suiv. .
8 L. 29 juill. 1881, art. 41 : « Pourront néanmoins les juges saisis de la cause, « statuant sur le fond, prononcer la suppression des discours injurieux, outra- « géants ou diffamatoires, et condamner qui il appartiendra à des dommages-in- « térèts. Les juges pourront aussi, dans le même cas, faire des injonctions aux « avocats et officiers ministériels, et même les suspendre de leurs fonctions. La « durée de cette suspension ne pourra excéder deux mois, et six mois eu cas de « récidive dans l'année » [Ib., voy. sur cet article et sur l'article 1036 du Code de procédure dont il est la confirmation et le développement, t. II, § 559, et le tome FV).
9 Mollot, op. cit.. t. I, p. 150 et suiv. Aj.. sur les rapports de la inagistratuiv et des avocat», Liouville, op. cit., p. 35. Ces rapports sont trop délicats panique des conflits ne s'élèvent pas de temps à autre. On connaît l'anecdote du pre-ùdent de Thou qui, pour avoir blesse Dumoulin qui plaidait devant lui, s'attira cette réponse d'une députation des avocats : « Objurgâsti hominem « doctiorem te et quant tu unquam cris », et ne crut pas déroger à sa dignité en accordant à Dumoulin une réparation publique (Mollot, op. cit., t. I. p. 45 . Luc série de conflits entre les avocats de Paris et Le premier président Séguier, aboutit, en 1844, au refus de plaider devant la première chambre <\>' la cour présidée par ce magistrat, jusqu'à ce que L'allocution prononcée par lui a la
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invoquer l'article 221 du Code pénal < j 1 1 î ne punil que L'outrage l'ait à un officier ministériel dans L'exercice <l<; ses fonctions10, ils oui, du moins, Le droit de s'attendre à ce «[in- Le juge, eu réprimant les délits commis ;« l'audience contre un avocat, tienne compte de La qualité de La victime, el mesure La peine aux égards qui lui sont dus".
§&*V1. En retour, L'avocai contracte L'obligation stricte
de ne pas abuser des privilèges qui lui sont conférés. Il ne peut dissimuler sous prétexte desecrei professionnel, ni abriter derrière l'inviolabilité de son cabinet, les faits dont il a acquis la connaissance en dehors de son ministère1. Il ne doit pas attaquer la religion, la morale, les lois de l'Etat et les autorités établies2. Le respect de la magistrature est une loi essentielle de sa profession3. Les diffamations et les injures,
rentrée de la cour, le 4 novembre 1844, fût considérée comme une satisfaction (Mollot, op. cit., t. II, p. 472 et suiv., 489 et suiv.). Plus récemment, les avocats de Lyon ont refusé de plaider devant une chambre de la cour présidée par un magistrat qui leur avait manqué d'égards, et n'ont consenti à reparaître à l'audience qu'après un grand malheur éprouvé par ce magistrat dans sa famille, et au lendemain duquel ils auraient craint de montrer envers lui trop de raideur.
10 Morin, op. cit., t. I, p. 125. Par la même raison, le délit de diffamation commis contre eux, même à raison de leur ministère, ne relève pas de la cour d'assises mais seulement des tribunaux de police correctionnelle (Trib. du Havre, 20 déc. 1893; D. P. 94. 2. 580: S. 94. 2. 149).
o Rouen, 25 mars 1807 (D. A. v° Intervention, n° 32). « Le 29 janvier 1838, « M. de Vatimesnil, plaidant devant la seconde chambre de la cour d'appel dans « un procès de séparation de corps, fut frappé violemment, à l'audience même, « par le mari de sa cliente : celui-ci, traduit immédiatement à la barre, fut con- « damné par la cour à deux mois de prison. Nous avons regretté qu'une offense « aussi grave ait été punie d'une peine aussi légère, et surtout qu'aucun motif « ne soit venu rappeler dans l'arrêt la nécessité de cette protection spéciale que « nous avons le droit d'attendre des magistrats » (Mollot, op. cit., t. I, p. 17s .
§ 251. i Voy. les autorités citées au § précédent.
2 0. 20 nov. 1822, art. 38 et 43. Mollot, op. cit., t. I, p. 64 et 478. Paris, 5 déc. 1833 (D. A. v° Avocat, n» 457). Req. 25 janv. 1834 D. A. v° cit., n° 352 . Civ. rej. 27 nov. 1838 (D. A. v° cit., n° 408). On tenait pour maxime à Paris, avant 1830, que « les avocats ont été voués de tout temps à la cause de la mo- « narchie ». 11 y a longtemps que cette maxime n'a plus cours (Mollot, op. cit.. t. I, p. 66) : elle a forcément disparu avec le serment politique exigé autrefois des avocats (Voy. infrà, § 258, note 3) ; et, par conséquent, la partie de l'article 43 de l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui interdit aux avocats d'attaquer la constitution, est virtuellement abrogée.
A Mollot, op. cit., t. I, p. 149 et suiv. La formule de son serment l'y oblige (Voy. infrà, § 258). Voy , sur le cas où un avocat aurait commis un outrage envers un magistrat en séance d'un conseil municipal dont il serait membre, Toulouse, 15 janv. 1889 (D. P. 90. 2. 292).
verbales ou écrites, par lui adressées à l'adversaire de son client sont justiciables, soit du tribunal devant lequel elles ont été prononcées ou produites, soit des juridictions ordinaires, suivant qu'elles sont relatives ou étrangères aux faits de la cause. Celles qu'il a proférées contre des tiers l'exposent, dans tous les cas, à l'action de la partie lésée devant la juridiction de droit commun*. Enfin, il doit se servir pour la vérité de la liberté qui lui est accordée pour la faire triompher, et ne rien avancer qui ne soit rigoureusement exact : son devoir le lui ordonne, et l'intérêt de sa réputation l'y invite5.
; L. 29 juill. 1881, art. 41. Voy., sur les égards que les avocats doivent observer envers la partie adverse, les témoins, et les personnes qui ne sont pas en cause, Etablissements de saint Louis, loc. cit.; Montesquieu, Discours de rentrée prononcé en 1725 au parlement de Bordeaux (D. A. v° cit., n° 356) ; Merlin, op. etv° cit., § VIII; Philippe Dupin, v° Avocat, n09 59 et suiv. (dans Sebire et Carteret, Encyclopédie du droit (Paris, 1839), t. II, p. 360 et suiv.); Mollot, op. cit., t. I, p. 33 et suiv., 396 et suiv., t. Il, p. 360 et suiv.; Chassan, Des délits et des contraventions de la parole, de V écriture et de la presse (Paris, 1846), t. I, n°s 44 et suiv.; req. 28 nov. 1791 (D. A. v» cit., n° 360); crim. rej. 30 oct. 1806 (D. A. v° cit., n« 359) ; Rouen, 7 mars 1835 (D. A. v° cit., n° 457) ; Paris, 16 avr. 1870 (D. P. 70. 2. 125). On se rappelle ce passage du Mariage de Figaro, où Beaumarchais, qui avait eu trop de démêlés avec la justice et les avocats pour n'en pas garder rancune, fait dire à Figaro : « Continuez à « déraisonner, mais cessez d'injurier. Lorsque, craignant l'emportement des « plaideurs, les tribunaux ont toléré qu'on appelât des tiers, ils n'ont pas en- « tendu que ces défenseurs modérés deviendraient impunément des insolents « privilégiés : c'est dégrader le plus noble institut » (Act. III, se. xv). La condition requise pour que les parties puissent intenter l'action civile contre un avocat, à raison de faits diffamatoires ou injurieux étrangers à la cause — à savoir que cette action ait été réservée par le tribunal (L. 29 juill. 1881, art. 41) — est-elle également nécessaire, quand la diffamation ou l'injure a été commise contre un tiers? Il faut distinguer. Je ne crois pas qu'elle soit requise pour que les tiers intentent l'action civile, car, n'étant pas en cause, ils n'ont pu faire de réserves — l'article 41 de la loi du 29 juillet 1881 est formel sur ce point — mais elle l'est pour que le ministère public puisse intenter l'action publique, car il était en cause et pouvait faire des réserves, et cela résulte, d'ailleurs, par un argument à contrario formel, de cet article. Enfin, les faits diffamatoires ou injurieux relatifs à la cause ne donnent jamais lieu qu'à la répression prononcée par le tribunal qui en est saisi, et ne peuvent motiver aucune action intentée séparément (Merlin, op., v° et loc. cit.; Philippe Dupin, op., v° et loc. cit.; Carré, op. et loc. cit.) : il en était déjà ainsi avant la loi du 17 mai 1819 (Crim. cass. 18 flor. an VII, D. A. u° cit., n° 363; crim. cass. 18 mess, an XII, D. A. v° cit., n° 362); il en a été de même sous cette loi, et celle du 29 juillet 1881 n'y a rien changé. Aj. : 1° sur l'application de l'article 41 de cette dernière loi devant les tribunaux, req. 2 mai 1893 ;D. P. 93. 1. 288; S. 93. 1. 304); 2» sur l'application du même article à l'audience de conciliation, req. 29 oct. 1894 (D. P. 95. 1. 61; S. 95. \. 36); 3<> sur la situation particulière de l'avocat qui plaide sa propre cause, et qui n'a droit, en cette qualité, à aucune immunité, crim. rej. 1er mars 1877 (D. P. 78. 1. 443); 4° sur le pouvoir disciplinaire des tribunaux sur les avocats qui plaident devant eux, infrà, § 277.
5 Mollot, op. cit., t. II, p. 26 et suiv.
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S <5»»<5. Que r.i\oc;it plaide ou «ju'il consulte, il n'est pas Le mandataire «le son client1. En fait, il ne l'est pas, <-;ir le mandai est un contrai <-n vertu duquel nue personne donne à une autre le pouvoirde la représenter*, ei L'avocal <pii conseille son client, ei développe ses moyens de défense verbalementon par écrit, ne le représente pas3. Endroit, il ne le représente pasdavantage, car, d'un côté, les règles de sa profession Lui interdisent, sons te nom d'agence d'affaires, l'acceptation habituel le de mandats simultanés ou successifs4; de L'autre, le mandat, même unique ou isolé, qu'il tecei rail d'un client le rendrait responsable de ses actes et comptable «le sa gestion8, toutes choses incompatibles avec sa profession*. (1 suit de Là : 1° qu'à la différence de l'avoué, qui est Le véritable représentant de la partie et dont les conclusions iixent le terrain du débat7, l'avocat peut omettre dans sa plaidoirie le développement d'un moyen indiqué dans les conclusions, sans que son silence emporte renonciation à ce moyen8; 2° qu'il ne peut interjeter appel sans pouvoir spécial9, que ses déclarations ne lient pas son client, qu'il n'en est pas donné acte. H que l'avoué peut les rétracter sans être tenu de recourir à la procédure du désaveu10, à moins cependant que l'avoué n'assiste l'avocat, auquel cas il est censé avoir ratifié tacitement toutes les déclarations de ce dernier11. Ce n'est pas non plus
§ 252. 1 Toullier, op. cit., t. X, n° 298. Lyon-Caen et Renault, op. cit.. t. 1, n° 427. Mollot, op. cit., t. I, p. 8 et suiv. II a été jugé que les avocats inscrits auprès des tribunaux mixtes en Egypte (Voy., sur ces tribunaux, suprà, § 26, note 1) perdent leur qualité d'avocats et deviennent de simples mandataires, lorsqu'ils plaident devant un consul (Aix, 18 juin 1890: S. 91. 2. 209).
2 G. civ,, art. 1984.
3 Toullier, op. et toc. cit.
* 0. 20 nov. 1822, art, 42.
s G. civ., art. 1992 et 1993.
6 Voy. infrà, § 265.
"i Voy. suprà, § 218, et t. II, §§ 681 et suiv.
s Giv. cass. 30 mai 1810 (D. A. c° cit., n° 366). Trib. du Havre, 17 nov. 1892 (D. P. 94. 2. 49). Gons. d'Ét. 1er juill. 1893 yD. P. 94. 3.68). Req. 28 mai 1894 (D. P. 94. 1. 533; S. 96. 1. 277).
9 Bourges, 3 mars 1826 (D. A. v° cit., n° 367).
io Req. 29 juill. 1817 (D. A. V Désaveu, n° 16). Rennes, 13 janv. 1826 VD. A. v° Obligations, n° 2646). Paris, 2 déc. 1836 D. A. v° Ordre, n° 706). Voy. cep. Rennes, 17 août 1818 (D. A. v« Désaveu, n° 16) : Colmar, 22 déc. 1820 (î). A. v° cit., n° 59); crim. cass. 11 août 1827 (D. A. v>° cit., n° 90);; req. 28 mai 1894 (D. P. 94. 1. 533; S. 96. 1. 277).
« Req. 16 mars 1814 (D. A. v° cit., n° 17). Riom, 7 août 1816 (D. A. v° Acquiescement, n° 117). Giv. cass. 26 avr. 1824 ^D. A. v° Désaveu, n° 59). Req. 8 déc. 1829 (D. A. v° Obligations, n» 5278).
un louage d'ouvrage que l'avocat contracte, car il n'y a rien de commun entre l'exercice de cette profession libérale entre toutes, et la location de services matériels ou d'un travail manuel 12. ("est un de ces contrats innommés, pleinement valables en droit français, qui obligent à tout ce qui est expressément ou tacitement convenu, et à toutes les suites que l'usage ou l'équité leur donnent13, et à l'exécution desquels une partie ne saurait se soustraire sans manquer à sa parole ou s'enrichir aux dépens de l'autre1'. De ce contrat découlent les droits et les obligations réciproques de l'avocat et de son client.
^ 253. A. L'avocat contracte4 envers son client trois obligations principales. La première est de défendre la cause qu'il a acceptée, de ne pas la déserter, lors même qu'un nouvel examen le ferait changer d'opinion, sans avoir mis la partie à même de trouver un autre défenseur, et de ne pas se faire suppléer sans le consentement de son client1. La seconde est d'apporter à l'affaire tous les soins et tout le zèle dont il est capable2. La troisième est d'observer une discrétion absolue et un secret impénétrable sur tout ce que son client lui a confié3. La responsabilité qu'entraînent ces obligations n'est pas illimitée : disciplinaire en toute circonstance4, etpé-
12 Pothier, Du mandat, nns 2o' et suiv. Troplong, Du louage, t. II, n° 799. Mollot, op. cit., t. I, p. (3et suiv.
13 C. civ., art. 1107 et 1135. Le nombre des contrats n'est pas limité en droit français : indépendamment de ceux qui portent un nom connu, et que la loi réglemente en détail comme étant les plus usuels ou les plus importants, les parties en peuvent former autant qu'elles veulent, sous la seule obligation de ne contrevenir ni aux bonnes mœurs ni à l'ordre public (G. civ., art. 6 et 1134). En droit romain, les services promis par les personnes vouées aux professions libérales ne formaient pas des contrats innommés, et ne donnaient lieu qu'à une persecutio extraordinaria Dig., L. 1, pr. et § 10, De extr. cogn. L, xm ; Accarias, Théorie des contrats innommés (Paris, 18G6), p. 152 et suiv.).
i* Mollot, op. cit., t. I, p. 12 et suiv.
§ 253. 1 Mollot, op. cit.. t. II, p. 105 et suiv. Comp., sur le droit qu'a l'avocat de refuser les causes qui lui sont offertes, suprà, § 249.
2 Mollot, op. cit., t. I, p. 90 et suiv.
3 Merlin, op. et v° cit., § II; v° Témoin judiciaire, § I, ait. vi, n° 5. Carré, Lois de la procédure, t. II, quest. 1037. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Thomine-Desmazures, op. cit., t. I, p. 458. Mollot, op. cit., t. I, p. 124 et suiv. Le secret professionnel est aussi un droit pour l'avocat (Yoy. suprà, § 250).
* Voy. infrà, § 272.
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nale en cas de violation <ln secrel professionnel1, elle n'est civile, c'est-à-dire qu'elle ae donne lieu ;i des dommages-intérêts, <|u<! dans l<' cas de dol, de fraude ou de négligence suivanl un usage traditionnel <|ui a encore aujourd'hui force de loi7, l'avocal n'est pas plus responsable de ses conseils que le magistral de ses jugements, el ne peut être actionné pour la perte d'un procès qu'il n conseillé ou plaidé de bonne foi*. Il ne donne pas non plus de récépissé des pièces qu'on lui confie, et, bien que responsable s'il les perd ou les égare sans excuse légitime, il est cru sur son affirmation lorsqu'il déclare les avoir remises9.
ij 48AJ-. B. (Test un contrat intéressé que l'avocat a formé avec son client : aussi a-t-il droit, pour ses services, à une rémunération qu'on appelle honoraires au lieu de salaire, pour indiquer qu'elle est moins le paiement d'un travail que la reconnaissance d'un bienfait1. Il n'y a d'exception que pour l'avocat nommé d'office, qui ne peut ni stipuler ni même accepter d'honoraires2 ; sauf cela, l'avocat est le créancier de son client, soit que des honoraires aient été convenus d'avance, auquel cas le client est obligé par sa promesse, soit même qu'ils aient été sous-entendus, car ils découlent de la nature
s G. pén., art. 378 (Voy. suprà, § 250;.
6 Voy., sur la responsabilité de l'avocat qui laisse prendre défaut par négligence, trib. de Bordeaux, 14 févr. 1887 (D. P. 87. 3. 96). i 0. 20 nov. 1822, art. 45 (Voy. infrà, % 259).
8 Boucher d'Argis, op. cit., ch. XIX, p. 190. Mollot, op. cit., t. I, p. 8 et suiv., 107 et suiv. Paris, 13 prair. an XIII (D. A. v° Avocat, n° 358).
9 Mollot, op. cit., t. I, p. 109 et suiv. Voy. de Neyremand, Des honoraires des avocats d'autrefois (Dans la France judiciaire, t. IV, 1880, I°part., p. 160 et suiv.).
§ 254. < God. Just., L. 3, De post. (II, vi). Nov. Just., GXXIV. c. n. Mollot. op. cit., t. II, p. 30. L'ordonnance de Blois (1579) se servait du mot salaire qui désignait, dans l'ancien langage, la rémunération de toutes les professions libérales ou autres (Art. 161; Isambert, op. cit., t. XIV, p. 419). La célèbre loi (ancia de donationibus, portée en Tan 550 de la fondation de Rome, contenait une disposition ne quis ob causam orandam pecuniam donumve acciperet ^Tacite, Annales, liv. XI, ch. v). A cette époque, l'avocat n'était récompensé des services qu'il avait rendus que par l'honneur qu'il en retirait et par la gloire qu'ils lui procuraient, mais cette prohibition tomba en désuétude (Suétone, Nero, c. 17;, et, à l'époque classique du droit romain, l'avocat avait droit à des honoraires que le juge devait fixer, en cas de contestation, eu égard à la valeur de l'avocat, à la nature et à l'importance de la cause, et à l'usage local (Dig., L. 1, § 13, De extr. cogn., L, xm).
2 Mollot, op. cit., t. I, p. 122; t. II, p. 431 et 432.
même du contrat, et le plaideur n'a pu croire que son défenseur eût l'intention de lui rendre un service gratuit. La loi consacre ce droit de l'avocat : 1° en disposant que la créance du défenseur, en matière criminelle, correctionnelle ou de police, prime le privilège accordé au Trésor à raison des frais de justice3 ; 2° en allouant à la partie qui gagne son procès « pour honoraires de l'avocat qui aura plaidé la cause con- « tradictoire, Paris 15 francs, ressort 10 francs; pour hono- « raires de l'avocat qui aura pris le jugement par défaut, « Paris 5 francs, ressort 4 francs »4. Il est, d'ailleurs, évident que cette somme insignifiante n'est pas le maximun des honoraires auxquels a droit l'avocat, mais seulement le maximum de ce que peuvent comprendre de ce chef les dépens du procès5.
§ 255 La créance de l'avocat est, comme toutes celles qui résultent d'un contrat légalement formé, une créance civile, avec toutes les conséquences attachées à cette qualification.
11 en résulte : 1° que le paiement peut en être poursuivi judiciairement1, et que les tribunaux n'ont pas à tenir compte, en présence d'une pareille demande, des règlements disciplinaires qui condamneraient la conduite du demandeur2; 2° qu'elle peut être opposée en compensation à la créance que le client ferait valoir contre son avocat3; 3° que l'avocat
3 L. 5 sept. 1807, art. 2 et 4. Voy. infrà, § 256. * D. 16 févr. 1807, art. 80 et 82.
s Grenoble, 30 juill. 1821 (D. A. v<> cit., n° 246). Limoges, 10 août 1829 (D. A. v° cit., n* 259). Bourges, 26 avr. 1830 (D. A. v° cit., n° 246). Montpellier,
12 mars 1832 iD. A. v° cit., n» 259). Limoges, 24 juin 1874 (D. 76. 1. 161). Gomp. t. III, §1200.
§ 255. l Cette règle a toujours été admise en droit romain : 1° pour le cas où les honoraires avaient été fixés d'avance (Dig. LL. 6, Mand. vel. contr., XVII, i; 38, Loc. cond., XIX, n; 1, §§ 10 et 13, De extr. cogn., L, xm) ; 2° pour le cas même où cette convention n'avait pas été faite (God. Just., L. 13, § 9, De jud., III, i). L'avocat avait aussi une action dans l'ancienne jurisprudence (Brodeau, Commentaire de la coutume de Paris (Paris, 1669), t. Il, p. 194; Brillon, Dictionnaire des arrêts, v° Avocat (éd. l'aris, 1727), t. I, p. 354). La jurisprudence moderne est également fixée en ce sens (Grenoble, 30 juill. 1821, Bourges, 26 avr. 1830, Dijon, 24 janv. 1842, D. A., v» cit., n» 246; req. 2 mai 1853, D. P. 53. 1. 162).
2 Juge de paix du 5e arrondissement de Paris, 1er juin 1870 (D. P. 70. 3. 78).
3 G. civ., art. 1289. Limoges, 24 juin 1874 (D. P. 76. 1. 161). Cette compensation ne sera pas toujours légale : il faudra pour cela que les deux dettes soient liquides (G. civ., art. 1291), et celle du client ne le sera pas encore si les honoraires n'ont pas été convenus d'avance et qu'il appartienne au juge de les fixer, ou bien s'ils ont été convenus mais que le client en conteste le montant. Dans ces deux cas, il y aura seulement lieu à la compensation ju-
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jx'iii se faire payer par voie d<- rétention comme Layoué, en gardant jusqu'à satisfaction les actes de procédure <|u il ;< entre Les mains4; 1° que l<js honoraires payés ne peuTeal être répétés8; •">" qu'après avoir obtenu jugement coniare son débiteur, l'.'i\ ocai peui pratiquer contre Lui toutes Les raies d? exécution autorisées par La Loi, inscrire une hypothèque judiciaire", et produire concurremment avec ses autres créanciers dans sa faillite, s'il esl commerçant, on dans les procédures civiles qui tendent à La distribution des deniers proyenus d<; l.i vente d<> ses biens7.
diciaire dont il sera parlé, à propos des demandes reconventionnelles, ;,u § 392.
Comp. suprà, § 220, note 12.
'* Voy. suprà, § 220.
5 La répétition n'est pas admise de la part du débiteur qui a payé ce qu'A devait (C. civ., art. 12.35). il est, d'ailleurs, sous-entendu qu'il ne s'agit ici que du cas où l'avocat a plaidé, et qu'il est tenu de rendre ce qu'il a reçu d'avance pour une aiï'aire qu'il n'a pas plaidée (Mollot, op. cit., t. Il, p. 121; t. Il, p. 326).
6 C. civ., art. 2123. Il peut l'inscrire, quand même le jugement de condamnation ne ferait que poser le principe de sa créance, et renverrait à un*- époque ultérieure pour en déterminer la quotité : il est reçu en jurisprudence- que l'hypothèque judiciaire résulte de tous les jugements de condamnation, même de ceux qui ne liquident pas encore la créance dont ils reconnaissent L'existence [Voy., pour plus de détails, t. III, § 1123 .
' Merlin, op. et v° cit., § XIII. Mollot, op. cit., t. I, p. 218. Agen, 4 mars 1889 (D. P. 90. 2. 281). Lyon, 5 imv. 1891 (D. P. 92. 2. 287). La prétention que le législateur a plusieurs fois émise de soumettre les avocats à un tarif, et de les obliger à certifier par écrit le montant de leurs honoraires et à se placer ainsi sous le contrôle de la justice, a toujours été repoussée par eux avec indignation. Henri III parait en avoir eu la première idée dans l'ordonnance de Blois (1579), qui enjoignait aux avocats de signer leurs écritures et d' « écrire et para- « pher de leur main ce qu'ils auraient reçu pour leur salaire, et ce sous peine « de concussion » (Art. 161; Isambert, op. et loc. cit.). Un arrêt du parlement de Paris, de 1602, essaya d'imposer aux avocats l'observation de ce texte qui était tombé en désuétude; mais ils résolurent, au nombre de trois cent sept, de renoncer plutôt à leur profession, et, le cours de la justice s'étant ainsi trouve interrompu, Henri IV les rétablit par lettres patentes du 25 mai 1602 dans l'exercice de leurs fonctions « comme ils faisaient auparavant » (Mollot, op. cit., t. I, p. 212 et 214 ; Eugène Gaudemet, Un conflit du barreau de Paru et du parlement sous Henri IV, Discours prononcé à la conférence des avocats de la •cour d'appel de Dijon le 17 décembre 1897 (Dijon, 1898), p. 10 et suiv. . Napoléon blessa mortellement la juste susceptibilité des avocats en reproduisant ces prescriptions hors d'usage, et en les accompagnant de commentaires injurieux : « En attendant que nous ayons statué sur les dépens par « un règlement d'administration publique, on suivra les règlements et tarifs « existants dans les tribunaux sur les honoraires et vacations des avocats. A « défaut de règlement et pour les objets qui ne seraient pas prévus dans les « règlements existants, voulons que les avocats taxent eux-mêmes leurs hono- « raires avec la discrétion qu'on doit attendre de leur ministère. Dans le cas où « la taxation excéderait les bornes d'une juste modération, le conseil de disci- « pline la réduira eu égard à la nature de la cause et à l'importance du tra- « vail ; il ordonnera la restitution, s'il y a lieu, même avec réprimande. En cas ♦< de réclamation contre la décision du conseil de discipline, on se pourvoira ■n devant le tribunal. Les avocats feront mention de leurs honoraires au bas de
*j 256. Toutefois, cette créance diffère sensiblement de celle des officiers ministériels en général, et de l'avoué en particulier. 1° Les honoraires de l'avocat ne sont soumis à aucune taxe, et sont débattus librement entre lui et son client, sauf, en cas de contestation, la décision souveraine des tribunaux compétents1; il lui est seulement défendu de se faire céder en toutou en partie les droits litigieux pendants devant le tribunal où il plaide2, et, à plus forte raison, ceux ([u'il s'est chargé d'y soutenir. Il lui est donc formellement interdit de consentir le pacte de quota litis, par lequel il s'intéresserait lui-même au procès en stipulant à titre d'honoraires une partie du bénéfice qui en pourra résulter3 : il peut seulement convenir d'une somme déterminée, et payable par année ou à d'autres termes périodiques, pour plaider les procès qui intéressent une société particulière ou une administration publique'. 2° Le ministère de l'avocat n'est pas
« leurs consultations, mémoires et autres écritures » (D. 14 déc. 1810, art. 43 et 44). Ces dispositions en partie inapplicables, attendu que les tarifs auxquels elles l'ont allusion n'ont jamais existé, ne furent pas observées, et la magistrature respecta les scrupules et la délicatesse des avocats (Mollot, op. cit., t. I, p. 287). Ces règles n'ont pas été reproduites dans l'ordonnance, aujourd'hui en vigueur, du 20 novembre 1822. L'avocat est cru sur sa parole lorsqu'il affirme le montant de ses Honoraires (Dijon, 24 janv. 1842 ; D. A. v° cit., n° 246). Il n'a pas l'habitude de donner quittance : les règlements de sa profession le lui interdisent, et le décret du 14 décembre 1810, qui le lui prescrivait (Art. 44), est abrogé par l'ordonnance du 20 novembre 1822 (Mollot, op. cit., t. II, p. 118 et suiv.). On admet seulement que, si des honoraires lui sont remis par l'intermédiaire d'un avoué ou d'un comptable, il peut en accuser réception sous forme de lettre, pour que cet avoué ou ce comptable puisse régulariser sa comptabilité (Mollot, op. et loc. cit.). Voy., sur le droit des tribunaux de fixer souverainement, en cas de contestation, les honoraires de l'avocat, cri in. cass. 11 févr. 1867 (D. P. 68. 5. 249), Limoges, 24 juin 1874 (D. P. 76. 1. 161); et, sur l'exercice de faction disciplinaire en cette matière, infrà, § 272.
§ 256. l Du moment que l'avocat est créancier, il n'y a aucune raison qui puisse l'empêcher de produire, mais ce ne sera que comme créancier cbirographaire (Voy. infrà, note 7), à moins qu'il n'ait obtenu un jugement de condamnation qui lui procure l'hypothèque judiciaire (Voy. la note précédente).
2 G. civ., art. 1597. Merlin, op. cit., v° Droits litigieux, n° 3. Mollot, op. cit., t. I, p. 125. Voy., sur cette disposition, suprà, § 139.
a Dig., L. 1, § 12, De extr, cogn. (L, xin). God. Just., L. 6, § 2, De post. (II, vi). Etablissements de saint Louis, loc. cit. Merlin, op. cit., v° Honoraires, § I. Mollot, op. cit., t. I, p. 123 et suiv. Besançon, 15 therm. an XIII (D. A. v° cit., n° 268). Nancy, 1er juin 1840 (D. A. »° cit., n° 269). Cette prohibition s'applique aussi à la convention par laquelle l'avocat chargé de plaider une affaire d'expropriation stipulerait pour lui-même une part dans l'indemnité : cette convention présente tous les caractères du pacte de quota litis (Req. 22 août 1853; D. P. 54. 1. 345).
* Mollot, op. cit., t. II, p. 77. Req. 18 niv. an XII D. A. v° Co,npétenoe administrative, n° 107).
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obligatoire, en ce sens que les parties peuvent n'y pas recourir rt se défendre elles-mêmes11 ; et, comme les dépens du procès, mis à La charge de celle <pii succombe6, comprennent seule* ment les frais que son adversaire a été forcé de faire pour soutenir le procès, les honoraires de l'avocat n'y rentrent pas, excepté La somme minime indiquée ci-dessus : ils sont entièrement supportés par La partie qu'il a défendue7. 3° Par La
moine raison, les honoraires de l'.ivocaf ne sont pas compris
dans les frais de justice ; sa créance est donc purement chirographaire, et ne participe pas, excepté en matière criminelle, correctionnelle et de police8, au privilège général des frais de justice9. 4° L'action de l'avocat est soumise ati droit commun au point de vue de la compétence et de la prescription : à la différence de celle de l'avoué, elle se porte au tribunal du domicile du défendeur, et s'éteint seulement par la prescription de trente ans10.
5 Voy. infrà, § 270.
6 G. pr. civ., art. 130.
? Poitiers, 21 juill. 1890 (D. P. 91. 2. 76). Voy., pour plus de détails sur ce point, t. III, § 1200.
» D. 15 sept. 1807, art. 2 et 4.
9 G. civ., art. 2102-1<> et 2104. Trib. de la Seine, 28 févr.. 1843 (D. P. 79. 2. 75). Le privilège du défenseur de la partie condamnée en matière criminelle, correctionnelle ou de police (L. 5 sept. 1807, art. 2 et 4\ prime-t-il seulement le privilège du Trésor à raison des frais de justice, ou passe-t-il aussi avant les autres créances hypothécaires ou chirographaires dont le condamné se trouve débiteur? La difficulté n'existe qu'autant que cette créance est en concurrence avec celle du Trésor, car on se trouverait, dans le cas "contraire, tout à fait en dehors des termes de la loi du 5 septembre 1807 ; même dans ces termes, la question est controversée. Voy., pour la première opinion, Merlin, op. cit., v° Privilège, sect. II, § il, n° 7, Troplong, D?s privilèges et hypothèques, t. I, n" 36 et 94 bis, trib. d'Albi, 8 juin 1854 (D. P. 55. 3. 6), Rennes, 13 août 1878 VD. P. 79. 2. 75) ; pour la seconde, Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 183, Pont, op. cit., t. I, n° 46.
10 Voy., en ce sens, sur la question de compétence, req. 6 avr. 1830 (D. A. v° Avocat, n° 249), Aix, 12 mars 1834 (D. A. v° cit., n° 247), Poitiers, 2 janv. 1879 (D. P. 79. 2. 95); et, sur celle de prescription, Grenoble, 30 juill. 1821 D. A. v° cit., n° 246), Paris, 7 janv. 1828, Riom, 24 mai 1838 D. A. v° cit., n° 251 . Comp., sur la compétence et sur la prescription en ce qui concerne l'action de l'avoué, suprà, § 220. Par la même raison, l'action de l'avocat est soumise au préliminaire de conciliation, à la différence de celle de l'avoué Chauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 277 quater ; comp. G. pr. civ., art. 49-5°, et t. II, § 621). Tout le contenu de ce § est le développement de cette idée essentielle, que l'avocat et l'avoué exercent deux ministères absoluments différents. Cette distinction existe également en Angleterre, où les barristers se tiennent soigneusement à l'écart des solicitors qui correspondent à peu près à nos avoués [Bulletin de la Société de législation comparée, 1878, p 195 et suiv.), mais elle a disparu : 1° en Italie, où la loi du 4 juin 1874 permet à la même personne de cumuler les deux fonctions, pourvu qu'elle ne touche que le plus
§ 257. L'avocat n'a ni privilège ni fonction publique, car cette carrière est ouverte, sans investiture spéciale ni limitation de nombre, à quiconque a l'aptitude à y entrer, mais elle exige des personnes qui s'y destinent des conditions qui se résument dans ces deux ternies : 1° le titre d'avocat; 2° le droit d'exercer cette profession.
§ 958. A. Pour porter légalement le titre d'avocat, il faut : 1° être licencié en droit; 2° avoir prêté le serment professionnel devant une cour d'appel ; 3° n'être frappé d'aucune incapacité prévue par la loi et les règlements. La première condition est prescrite par la loi du 22 ventôse an XII1, et entraîne implicitement cette conséquence, qu'on ne peut porter le titre d'avocat avant l'âge auquel on peut, en fait, être licencié en droit2. La seconde condition est imposée par l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui contient la formule du serment : « Je jure de ne rien dire ou pu- « blier, comme défenseur ou conseil, de contraire aux lois, « aux règlements, aux bonnes mœurs, à la sûreté de l'Etat « et à la paix publique, et de ne jamais m'écarter du respect « dû aux tribunaux et aux autorités publiques »3. La troi-
fort des deux émoluments qui y sont attachés (Annuaire de législation étrangère, 1875, p. 343 et suiv.; Bulletin de la Société de législation comparée, 1876, p. 17 et suiv.); 2° en Allemagne, où la loi du 1er janvier 1878 porte que l'avocatavoué (anwalt) cumulera les deux offices (Annuaire de législation étrangère, 8° année, 1879, p. 97; Bulletin de la Société de législation comparée, 1879, p. 330 et suiv.). Aj., sur la profession d'avocat en Espagne et dans l'Etat d'Ontario, Y Annuaire de législation étrangère, 15e année, 1896, p. 39l, 969 et 979.
§ 258. * Art. 24.
2 L. 22 vent, an XII, art. 1 et 3. Merlin, op. cit., v° Avocat, § IX, n« 4.
3 La formule du serment commence par ces mots : « Je jure d'être fidèle au « roi et d'obéir à la charte constitutionnelle », mais le serment politique, aboli par le décret du 1er mars 1848, n'a jamais été rétabli pour les avocats (Cire. minist. 30 avr. 1852, Gillet et Demoly, op. cit., t. II, n° 3559; Liouville, op. cit., p. 420). L'admission au serment est un droit acquis pour tout licencié en droit qui ne se trouve dans aucun cas d'incapacité : la cour d'appel ne pourrait donc pas refuser de l'y admettre, sous la réserve des conditions nécessaires pour exercer la profession (Voy. infrà, même § ; civ. cass. 3 mars 1840, Aix, 14 mai 1840, D. A. v° cit., n° 88). Autrefois, tous les avocats renouvelaient leur serment à l'audience solennelle de rentrée des parlements (Boucher d'Argis, op. cit., ch. IX, p. 97 et suiv.) ; aujourd'hui cette obligation n'est plus imposée qu'aux avocats présents à l'audience solennelle de rentrée des cours d'appel (Voy. suprà, § 35). L'avocat ne prête serment qu'une fois, et peut plaider ensuite
I devant toutes les juridictions (O. 27 août 1830, art. 4 ; conip. suprà, § 249 . Par la même raison, l'avocat qui a acheté puis cédé une charge d'avoué n'a pas
sième condition <isl plus délicate, car, s'il est certain qu'il existe <lcs cuises d'incapacité en ce qui concerne Le titre d'avocat, on doii reconnaître (jue la loi ne les a pa§ énnmérées; or, <mi matière d'incapacité, Les arguments d'analogie nesont
pas admis. Ainsi la possession <lu titre d'aroeai a'esl pas subordonnée à l'exercice des droits civils, puisqu'un mineur licencié en droit peu! être avocat4; il suit de là que favocal frappé d'aliénation mentale, et, comme tel, interdil ou placé dans un établissement d'aliénés, conserve son titre . D'autre part, il esl certain que l'individu frappé, pour crime ou délit de droit commun, d'une condamnation criminelle ou correctionnelle ne peu! porter le titre d'avocat*; mais il semble qu'il y ait lieu de faire une distinction parmi les condamnations politiques, que l'incapacité s'attache seulement a celles qui sont infamantes7, et qu'on ne soit pas indigne du titre d'avocat pour avoir encouru une peine politique qui n a ni entaché l'honneur ni atteint la capacité civile8. Enfin, <!<•usages très anciens, auxquels il n'a jamais été dérogé, et qui ont, par conséquent, force de loi9, interdisent aux femmes de prendre le titre d'avocat 10; et. si délicate (pie la question puisse
besoin, pour redevenir avocat, de prêter nu nouveau serment (Colmar, 12 juill. 1856; D. P. 56. 2. 201 ). A Paris, l'admission au serment est subordonnée par un très ancien usage, que consacre le décret du 8 octobre 1811, au paiement d'un droit perçu par le greffier de la cour, et remis par lui au trésorier avocats pour être affecté aux dépenses de la bibliothèque et à la caisse de secours. On l'appelle droit de chapelle à cause de la messe du Saint-Esprit par laquelle commence Tannée judiciaire (Voy. suprà, § 35), et qui coïncide avec la prestation de serment des licenciés reçus à la (in de la précédente année scolaire. Le droit de chapelle est aujourd'hui de 30 francs Mollot, op. cit., t. III, p. 570 et suiv.).
4 Art. 38. Voy. suprà. même §.
3 Nancy, 22 janv. 1870 (D. P. 70. 2. 31 .
s Mollot. op. cit., t. I. p. 461: t. II, p. 91. Bourges, 9 janv. 1851 D. P. 51. 2. 98 .
7 Mollot, op. cit., t. II, p. 91.
8 Mollot, op. et loc. cit. La question s'est présentée à Paris pour Charles Comte, qui avait encouru deux condamnations correctionnelles comme rédacteur du Censeur européen. La décision rendue contre lui. et sur laquelle M. Mollot donne des détails intéressants Op. et loc. cit.), semblerait encore plus difficile à admettre aujourd'hui que le serment politique des avocats n'existe plus Comp. suprà, même §).
9 La question a été posée et ainsi résolue en Belgique (Bruxelles, 12 déc. 1888, D. P. 89. 2. 33; c. cass. de Belgique, 11 nov. 1889, D. P. 90. 2. 8, S. 90. 4. 25, voy. ib. la note de M. Labbé), et, plus récemment en France pour Mlle Jeanne Chauvin Paris, 30 uov. 1897; Le Droit du 1er décembre, p. 1123). Voy.. sur la force obligatoire des usages traditionnels du barreau, le § suivant.
io Boucher d'Argis, op. cit., eh. Vil p. 73 . Mollot. op. cit., t. I, p. 51.
paraître, je ne crois pas qu'un étranger puisse être avocat en France, quand même il serait autorisé par décret du président de la République à y fixer son domicile11. Un titre qui confère le droit de recevoir une sorte de délégation judiciaire pour signer les consultations requises dans certaines affaires12, et même le droit de remplir quelquefois les fonctions déjuge ou d'officier du ministère public13, ne peut appartenir qu'à un citoyen français. L'autorisation d'avoir un domicile en France ne peut lever l'incapacité dont l'étranger est frappé sous ce rapport : 1° parce qu'elle confère uniquement la jouissance des droits civils14, 2° parce qu'étant naturellement révocable13, elle place l'étranger qui l'a obtenue dans une dépendance qui ne sied point à l'avocat16. Le titre d'avocat n'exige pas d'autres conditions : il appartient régulièrement à quiconque y satisfait, se trouvât-il dans un cas d'incompatibilité qui lui interdit l'exercice de la profession17; il ne se perd que dans deux cas : 1° par une condamnation qui eût empêché de l'acquérir; 2° par la perte de la nationalité française18.
§ 259. A. Autre chose est le titre d'avocat, autre chose le droit d'en exercer la profession. Cette distinction traditionnelle, qui remonte à un arrêt de règlement du parlement de Paris, du 11 mars 1344 l, et que consacre implicitement l'ordonnance du 22 novembre 1822 2, signifie que le ministère de l'avocat n'est permis qu'à ceux qui ont à la fois le titre subordonné aux conditions qui viennent d'être indiquées, et le droit de plaider et de consulter qui n'appartient qu'aux membres
11 G. civ., art. 13.
12 Voy. suprà, § 250.
13 Voy. suprà, §§ 65 et 75.
** Aubry et Rau, op. cit., 5° éd., t. I, p. 4SI et suiv.
15 Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 525.
16 Mollot, op. cit., t. I, p. 458 et suiv.: t. II, p. 60. Moiin, op. cit., t. 11, p. 123. Aix, 15 mai 1866 (D. A. v° Avocat, n° 26 .
» Voy. infrà, § 2(>5.
i» Morin. op. cit., t. I, p. 119. Trib. de Cliarloville, 2i déc. 1855 (D. P. 56. 5.40).
§ 259. * Dans Boucher d'Argis, op. cit., cli. IX (P. 99 et suiv. . 2 « Les licenciés en droit sont reçus par les cours drappeJ » Ail. 38). « La « profession d'avocat est incompatible avec... » Art. 42).
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de L'ordre8. L'ordre des avocats, qu'on appelle ainsi* pour exprimer qu'il n'esi ni une corporation1 ni un corps | ** > 1 î i i que8, csl « une libre H volontaire association >>\ soumise ;• une discipline rigoureuse mais plutôt consentie qu'imposée, où toute personne peul être admise dès qu'elle a l<i titre d'a-
:i 11 n'y a pas plus a distinguer, au poinl de vue des principes, entre la plaidoirie et la consultation qu'entre l'avoca1 piaulant et l'avocat consultait (Voy. supra, s> 250, note 3 ; par conséquent, les membres de L'ordre peuvent seuls consulter el plaider (Mollot, op. '•//.. i. I, p. 410; t. II. p. 169). Cependant cette règle n'est pas observée: I" il existe, en sens contraire, deux précédents remarquables par l'illustration des personnages auxquels lia se rapportent :
les avocats de Paris n'ont jamais refusé de consulter avec Manuel qui n'était pas membre de leur ordre (Mollot, op. cit., t. 1, p. 413; t. Il, p. 141 et suiv.), et jamais on n'a osé interdire devant les tribunaux les consultations de Merlin, banni
comme régicide en vertu de la loi du 12 janvier 1815 (D. A. v° cit., n° 425 : 2° Les professeurs et agrégés des Facultés de droit consultent journellement, même s'ils ne font pas partie de l'ordre des avocats.
* C'est l'empereur Justin qui a le premier conféré au collège des av< le titre d'ordre (God. Just., L. 7, § 5, De adv. div.jud., II. vin . Ils paraissent l'avoir repris pour la première fois vers 1300, après qu'Etienne Boileau eut obtenu de saint Louis les règlements qui constituaient les marchands et artisans en confréries : les avocats crurent devoir s'en distinguer, et, depuis ce temps. les parlements n'ont jamais manqué de leur reconnaître le droit de qualifier ainsi leur association (Boucher d'Argis, op. cit., ch. I, p. 6; Mollot, op. cit., t. I, p. 203). D'Aguesseau en explique clairement la portée dans une lettre du 6 janvier 1750 : « Peut-on dire que ceux qui exercent la profession d'avocat « dans un parlement forment un corps ou une société qui mérite véritablement « ce nom? C'est ce qu'il serait peut-être assez difficile de soutenir. Les avocats « ne sont liés entre eux que par l'exercice d'un même ministère : ce ><>n) « plusieurs sujets qui se destinent également à la défense des plaideurs, « plutôt que les membres d'un seul corps si l'on prend ce terme dans ^;, « signification la plus exacte. Le nom de profession ou d'ordre est celui « qui exprime le mieux la condition ou l'état des avocats, et, s'il y a une « espèce de discipline établie entre eux pour l'honneur et la réputation d<- cet « ordre, elle n'est que l'effet d'une convention volontaire plutôt que l'ouvrage « de l'autorité publique, si ce n'est dans les matières pour lesquelles il y a des « règles établies soit par les ordonnances de nos rois soit par les arrêts des « parlements. S'ils ont des distinctions justement acquises par leurs talents et « par leur capacité, ce sont des prérogatives attachées à la profession qu'ils « exercent, plutôt que des privilèges accordés par le roi à un corps ou à une « communauté, et ils en jouissent, pour parler le langage des interprètes du « droit, non ut universi sed ut singuli » (T. X, p. 516). Boucher d'Argis, résumant cette doctrine, fait observer qu'on dit ïordre des avocats, comme on dit Y ordre de la noblesse ou celui du tiers État [Op. cit., ch. I ; p. 7). Les avocats ont repris le titre d'ordre dès que leur profession, un moment supprimée. a été rétablie (Voy. infrà, même §); il est consacré par le décret du 22 mars 1852 : « Le bâtonnier de l'ordre sera élu par le conseil de discipline » (Art. 2 .
:i Voy. la note précédente.
6 L'ordre a toujours revendiqué le privilège de ne pas constituer un corps politique, pour se dispenser d'assister aux cérémonies publiques; d'ailleurs, le décret du 14 messidor an XII, sur les préséances, ne lui assigne pas de place officielle Mollot, op. cit., t. II, p. 44 et suiv.).
" Liouville, op. cit.. p. 9i. Pons, De la liberté de la défense, et de la suppression de l'ordre des avocats (Dans la France judiciaire, t. XV, 1891,1e part., p. 147 et suiv., 238 et suiv., 300 et suiv.).
vocat, mais où nul ne peut entrer sans le consentement de ses chefs élus. C'est sa prétention, et Ton verra plus loin si elle est fondée8; mais ce qui est certain, c'est que les avocats se sont toujours gouvernés librement9, que les usages établis parmi eux ont force de loi ,0, et qu'ils donnent aujourd'hui un exemple unique de soumission volontaire à des règlements dont quelques-uns remontent au xin0 siècle11.
§ 2GO. Ils ont cependant traversé, de 1790 à 1830, une
période très critique. Il suffit que l'Assemblée constituante crût voir dans leur association une corporation privilégiée pour qu'elle l'abolît : elle conserva la profession d'avocat en reconnaissant aux parties le droit de faire présenter par des défenseurs spéciaux leur défense écrite ou verbale1, mais elle supprima Tordre des avocats par le décret des 2-11 septembre 1790 : « Les hommes de loi ci-devant appelés avocats, ne « devant former ni ordre ni corporation, n'auront aucun cos- (( tume particulier dans leurs fonctions » 2. Ils furent seulement admis de droit aux fonctions d'avoué, en faisant une déclaration au greffe et en prêtant un serment civique et professionnel3; depuis ce moment jusqu'en 1800, la plaidoirie
8 Voy. infrà, §§ 266 et suiv.
9 Mollot, op. cit., t. I, p. 238 et suiv. Toutefois, ce principe n'était rigoureusement vrai que pour les avocats aux parlements : ceux qui exerçaient auprès des sièges inférieurs s'administraient sans l'intervention du tribunal auquel ils étaient attachés, mais leurs décisions pouvaient être déférées aux parlements par la voie de l'appel (Nouveau Denisart (Paris, 1783-1807), v° Avocat, § IV, n08 1 et 5). L'indépendance des avocats ne s'est pas établie sans résistance de la part du pouvoir royal — l'ordonnance de 1579, dont j'ai cité l'article 161 (Voy. suprà, § 255, note 7), en est la preuve — mais, depuis cette époque, on a renoncé à tout essai de réglementation extérieure : les ordonnances royales et les arrêts des parlements n'ont fait que sanctionner les règles établies par les avocats (Boucher d'Argis, op. cit., en. VIII (p. 185); Morin, op. cit., t. I, p. 107 et suiv. .
111 O. 20 nov. 1822. ait. 45. Cresson, Usages et règles de la profession d'avocat (Paris, 1888), t. I, p. 1 et suiv. Nîmes, 7 déc. 1893 (D. 94. 2. 8). Il faut seulement, lorsqu'il s'agit d'usages locaux, n'en tenir compte que s'ils sont nettement établis, et ne pas les appliquer hors du ressort où leur existence est constatée Voy., au surplus, sur l'article 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822, Mollot, op. cit., t. I, p. 483; Morin, op. cit., t. I, p. 121 ; Liouville, op. cit., p. 105, 318 et 371).
11 Voy., sur les dispositions céglementaires usitées parmi les avocats de Paris de 1270 à 1789, Mollot, op. cit., t. II, p. 198 et suiv.
§260. ' D. 15 déc. 1790, art. 1.
2 Art. 10.
3 D. 15 déc. 1790, art. 6. Voy., sur l'établissemenl des avoués, suprà, §215.
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e! l.i consultation1 appartinrent à des défenseurs officiera étrangers les uns aux autres, exempts de toute discipline, munis d'u n simple certifical de civisme1, el kropsouveni dépourvus de talent et même de moralité*. Aussi la loi du 22 ventôse ,in XII, sur les écoles <l<' <ln>iL rétablit-elle : I" le titre d'aro- <-af, en prescrrranl de former un tableau des avocats eiereant près Les tribunaux ei aptes à suppléer, en cas d'empêchement, Les juges el les membres du ministère public7; 2" L'obligation <le justifier de grades universitaires, en décidant que les licenciés en droit pourraienl seuls exercer cette profession*. Elle annonçait, en outre, qu'un règlement d'administration publique pourvoirai! à La formation du tableau et à La discipline des avocats'. Ce règlement se fil Longtemps attendre, mais, dès ce moment, il se forma dans on quartier de Paris une association volontaire d'avocats, dépositaires des traditions de l'ordre, qu'on appela les avocats du Marais : la réputation de cette société grandit rapidement, et, pour ne pas déchoir de l'estime qu'ils s'étaient acquise, ses membres se firent une loi de n'admettre parmi eux que des confrères d'un mérite éprouvé et d'une honorabilité incontestée10.
§ 2f»l. Le décret du 14 décembre 1810, longtemps attendu et arraché par l'insistance de Gambacérès à la mauvaise volonté de Napoléon1, trompa les espérances des avocats. Il les offensa gratuitement : 1° par un préambule qui affirmait « la
4 Leur ministère ne fut pas admis devant le tribunal révolutionnaire : le décret du 22 prairial an II porte cette disposition tristement célèbre : « La loi « donne pour défenseurs aux patriotes calomniés des jurés patriotes; elle n'en « donne pas aux conspirateurs » (Art. 16). Le Gode pénal du 3 brumaire an IV n'admettait pas non plus l'intervention des défenseurs officieux devant les tribunaux de simple police (Art. 161).
8 D. 26-29 janv. 1793, art. 1.
6 Mollot, op. cit., t. I, p. 246. Liouville, op. cit., p. 332.
i Voy. suprà, §§ 65, 75 et 180.
s Art. 24 et 29.' '
» Art. 38-7o.
10 Dupin aîné. op. cit., t. I, p. 128. Mollot. op. etloc. cit. Liouville, op. cit., p. 340.
§ 261. x « Le décret est absurde, dit-il en recevant le projet de Gambacérès : « il ne laisse aucune prise, aucune action contre eux. Ce sont des factieux. « des artisans de crimes et de trahisons : tant que j'aurai une épée au cété, « jamais je ne signerai un pareil décret; je veux qu'on puisse couper la langue « à un avocat qui s'en sert contre le Gouvernement ». Ces paroles se trouvent dans une lettre écrite de sa main, et trouvée dan< les papiers de Cambacérès après sa mort Dupin aîné, op. cit.. t. T. p. 132).
« nécessité d'assurer à la magistrature une surveillance qui fût « une garantie pour la profession d'avocat, et de bonnes lois « pour la séparer de la licence et de l'insubordination »2; 2° par des dispositions qui recommandaient à l'avocat de fixer avec discrétion le chilFre de ses honoraires, lui imposaient d'en donner quittance3, lui interdisaient de plaider sans la permission du grand-juge hors du ressort de la cour où il était inscrit, donnaient à ce magistrat un droit absolu de discipline et d'interdiction, et aux procureurs généraux le droit de nommer les conseils de discipline sur une liste de candidats présentée par l'ordre tout entier1. En 1822, l'élection de ces candidats donna lieu à un grave conflit : les avocats de Paris ayant décidé d'exclure de la liste de présentation les candidats que le parquet y choisissait de préférence depuis quelques années comme particulièrement sympathiques au Gouvernement, le procureur général s'émut de cette protestation qu'il qualifia de séditieuse, et eut un moment la pensée de poursuivre les avocats comme coupables du délit de coalition prévu par le décret du 14 décembre J8105. L'ordonnance du 20 novembre 1822, mieux inspirée et dont le préambule rend un juste hommage à l'indépendance et à la dignité de cette profession6, donna aux avocats une satisfaction relative en supprimant la nomination des conseils par le ministère public, en les composant des avocats les plus anciens, en éliminant les prescriptions relatives aux honoraires, et en abolissant d'une manière implicite le pouvoir dictatorial du garde des sceaux7. Enfin, l'ordonnance « réparatrice »8 du 27 août 1830 rendit à l'ordre l'élection de ses conseils, et à chacun de ses membres le droit de plaider devant toutes les juridictions9. Ces deux ordonnances et les règlements professionnels qui ont force de loi10 forment aujourd'hui le Code de l'ordre des avocats11.
2 D. A. v° cit., n° 48.
3 Gomp., sur ces deux premières dispositions, surpâ, § 255, noie 7.
8 Art. 34. Voy., sur ces faits. Mollot, op. cit., \. II, p. 298 et suiv. 6 Voy. suprà, § 249, note 2.
I Art. 1, 3 et 7.
8 Liouville, op. cit., p. 376.
^ Art. 1, 3 et 4.
10 Voy. supra, § 259.
II L'article 80 du Code de procédure n'a plus de sen> depuis la réorganisa-
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S 3M»<5. <-H ordre embrasse dans sa généralité tous ceui qui exercenl La profession, <•! qui, suivant une expression reçue, appartienne^ au barreau1, excepté les ; i % o ^ • .- 1 1 s au conseil d'Etal el à La cour de cassation <jiii forment un ordre séparé2, Toutefois, il existe, <mi réalité, autant d'ordres ou de barreaux qu'il y a de cours d'appel el <lc tribunaux de première instance, excepte pour les tribunaux <!<■ première instance des chefs-lieux de cour d'appel qui ont le même barreau que la cour3; ces divers barreaux, bien qu'unis par des traditions communes, par l'exercice de La même profession et par une large confraternité, sont indépendants les uns des autres. D'une part, le droit pour les avocats de plaider devant toutes les juridictions4, et leur droit également incontestable de se réunir en assemblée générale pour traiter des intérêts de Tordre5, attestent l'union légale des barreaux de France6 : ils communiquent entre eux et se consultent sur leurs usages7, et on a vu leurs délégués se réunir à Paris dans une circonstance mémorable pour célébrer le cinquantième anniversaire de la prestation de serment du plus illustre d'entre eux8. D'autre part, chaque barreau a ses règlements
lion de l'ordre des avocats : il interdit aux magistrats la plaidoirie, qu'il était opportun de leur défendre alors que la profession d'avocat n'avait pas une existence officielle, mais, depuis l'ordonnance du 20 novembre 1822, il y a incompatibilité légale entre cette profession et les fonctions judiciaires (Art. 42: voy. infrà, i; 205). La profession d'avocat n'est pas une fonction publique, mais elle n'est pas non plus absolument libre, car l'exercice en dépend de l'admission au tableau qui peut être refusée sans appel (Voy. infrà, ib.). Il n'en est pas de même partout : la profession d'avocat est quelquefois ouverte à quiconque remplit les conditions d'aptitude exigées par les lois : par exemple, en Suisse (Voy. notamment, pour le canton de Genève, Y Annuaire de législation étrangère, 8e année, 1879, p. 586 et suiv.), M. Frère-Orban a proposé à la Chambre des députés de Belgique, en 1876, un amendement conçu dans le même sens : il a été rejeté par 63 voix contre 42 [Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 487).
§ 262. * On appelle barreau l'endroit réservé où les avocats se tiennent pour plaider, et, dans un sens dérivé, l'ordre même des avocats (Littré, op. cit., h. v°).
2 Voy. infrà, §§ 279 et suiv.
3 L. 22 vent, an XII, art. 29. D. 2 juill. 1812, art. 1 et 3. Mollot, op. cit., t. I, p. xxn et 352.
'- Voy. suprà, § 249.
» Mollot, op. cit., t. I, p. 283 et 500.
6 Les avocats de différents pays peuvent même se réunir en congrès international pour traiter de leurs intérêts communs (Voy., sur le congrès des avocats a Bruxelles en août 1897, Guillouard, Allocution prononcée à la conférence des avocats de Caen, le 27 janvier 1893 '^Gaen, 1898), p. 12 et suiv. .
7 Mollot, op. cit., t. II, p. 516 et suiv.
8 Fête offerte à Berryer le 26 décembre 1861, sous le bàtonnat de Me Jules Favre (Mollot, op. cit., t. II, p. 543).
particuliers ; l'inscription à l'un ne donne pas le droit de cité dans un autre9; la radiation qui exclut l'avocat d'un barreau ne l'empêche pas d'être inscrit dans un autre, pourvu qu'elle ne repose pas sur un de ces motifs infamants qui feront fermer devant lui toutes les portes ; mais l'avocat qui obtient son inscription à un barreau cesse par-là même de faire partie de celui auquel il appartenait précédemment10.
§ 263. Les intérêts de Tordre sont confiés, dans chaque barreau, à un conseil, qu'on appelle conseil de discipline à raison d'une de ses principales attributions1, et, mieux encore, conseil de Tordre pour indiquer qu'il n'est pas seulement investi d'un pouvoir disciplinaire2. Jusqu'en 1662, les avocats de Paris se réunissaient en assemblée générale pour traiter les affaires de leur profession3; mais, à cette époque, il parut que les assemblées générales devenaient trop nombreuses, et Ton établit que chaque colonne — on appelait ainsi la réunion des avocats qui avaient coutume de se tenir et de se retrouver dans la salle des Pas-Perdus, autour du même banc ou de la même boutique* — nommerait deux députés, et que ces députés formeraient une députation, ou comité, investie des mêmes pouvoirs que les assemblées générales8. En 1781, on ne trouva plus juste que des colonnes inégales en nombre nommassent le même nombre de députés, et Ton divisa le tableau des avocats en dix fractions égales, auxquelles on conserva le nom de colonnes en donnant à ce mot un sens nouveau : elles élirent chacune deux députés6.
» Alger, 24 janv. 1862 (D. P. 62. 2. 179). C'est ainsi que le conseil de l'Ordre des avocats de Paris a refusé d'inscrire au tableau Manuel, avocat du barreau d'Aix, membre du conseil, et député (Mollot, op. cit., t. II, p. 141 et suiv.).
io Pau, 4 mai 1875 (D. P. 75. 2. 215).
§ 263. ! 0. 20 nov. 1822, art. 7. Et qui est l'unique représentation légale de Tordre : celui-ci ne peut, à peine d'excès de pouvoir, se réunir en assemblée générale que pour procéder à ses élections (Bordeaux, 4 août 1858, D. P. 58. 1. 211 ; Dijon, 3 mars 1880, D. P. 81. 2. 29).
2 D. 22 mars 1852, art. 5.
3 Merlin, op. et t-° cit., § XI. Mollot, op. cit., t. I, p. 410 et suiv. Morin, op. cit., t. I, p. 134.
* Mollot, op. cit., t. I, p. 228 et 232.
s Nouveau Denisart, i>° cit., § III, n05 7 et 8. Mollot, op. cit., t. I, p. 227. Liouville, op. cit., p. 106. La division en colonnes n'existait qu'à Paris, par la raison que nulle part ailleurs les avocats n'étaient aussi nombreux (Carré, Loin de l'organisation judiciaire, t. III, p. 119).
6 D. A. i>« cit., n° 32.
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Cette organisation subsista dans Le nouveau barreau jufih qu'en IS.'{(). L'ordonnance du 80 novembre 1823 prescrivait, dans chaque barreau7! de diviser le tableau en deux, trois. quatre on sept colonnes suivant le nombre 'les avocats ins crits, el <lc composer le conseil des deux pins anciens avocats dé chaque colonne*, mais, aui termes de l'ordonnance, aujourd'hui en vigueur*, du 27 soûi IH.'W qui a virtuellement supprimé les colonnes, les conseils, «'-lus directement au scrutin de liste par l'assemblée générale de tous [et avocats inscrits, se composenl de einq membres dans les sièges où il y a de six à trente avocats.de sept membres dans lessiè où il y a de trente à cinquante avocats, de neuf membres s'il y a de cinquante à cent avocats, de vingt et un membres à Paris. S'il y a moins de six avocats, les fonctions du conseil sont remplies par le tribunal de première instance auquel ils sont attachés, et, s'ils exercent près d'une cour d'appel, parle tribunal de première instance du chef-lieu de cette cour10. L'élection a lieu, à la fin de l'année judiciaire'1, dans une
7 Elle étendait, par conséquent, aux autres barreaux la division e» colonnes qui n'existait jusqu'alors qu'à Paris (Voy. suprà, note 5). s Art. 2 et 7.
9 Elle est seulement modifiée en un point par le décret du 22 mars 1852 (Art. 1; voy. infrà, même § .
10 Art. 1 et 2. Il y a, sur ce point, quelque obscurité dans les textes. 11 Bat certain que les barreaux de moins de six membres ne peuvent élire un conseil, attendu que le conseil se compose de cinq membres au moins, qu'il est élu, et qu'il n'y aurait pas d'élection possible s'il n'y avait pas au moins un électeur de plus qu'il n'y a d'élus (Req. 8 févr. 1854, D. P. 54. 1. 202 ; Bastia, 15 mars et 12 juill. 1856, D. P. 57. 2. 16). Il est certain, d'autre part, que tout barreau composé de six membres régulièrement convoqués peut élire un conseil, quand même trois seulement d'entre eux prendraient part à l'élection, et que l'ordonnance du 27 août 1830 a abrogé, sur ce point, l'article 50 de l'ordonnance du 20 novembre 1822. qui transférait les pouvoirs du conseil au tribunal toutes les fois qu'il n'y avait pas vingt avocats inscrits (Limoges, 27 mars 1895; D. P. 97. 1. 374). Mais, dans le silence de l'ordonnance du 27 août 18-50 qui ne peut s'expliquer que par un oubli, on s'est demandé comment il fallait procéder lorsqu'un barreau compterait moins de six avocats inscrits. La cour de cassation a répondu avec raison qu'il est impossible d'admettre que l'article 10 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 ait été abrogé, sur ce point, en 1830 sans qu'aucune disposition le remplace ; qu'il y a lieu, par conséquent, de l'appliquer encore au cas où un barreau n'a que six membres, et de décider que les pouvoirs du conseil appartiennent alors au tribunal de première instance (Req. 18 juin 1834, D. A. r° cit., n° 378; voy., dans le même sens, Philippe Dupin, op. cit., n° 76, Mollot, op. cit.. t. I, p. 318 et 495 ; Orléans, 4 mars 1837, D. A. & cit., n° 137, Alger, 4 nov. 1889, D. P. 91. 2. 141). Lorsqu'il existe un conseil régulièrement élu par un nombre suffisant d'avocats, le tribunal ne peut se substituer à lui, sous prétexte que l'absence ou la démission d'un ou plusieurs de ses membres le réduirait à un nombre inférieur à cinq(Alger, 4 févr. 1864; D. P. 65. 1. 262).
il Agen, 20 févr. 1838 (D. A. v° cit., n° 386). Aucun texte ne précise cette
assemblée générale convoquée par le chef de l'ordre appelé bâtonnier J2 ; un délai moral doit être laissé entre la convocation et l'ouverture du scrutin13; l'élection est faite au scrutin de liste, et à la majorité absolue des membres présents ll ; il est procédé à autant de tours de scrutin qu'il est nécessaire pour arriver à cette majorité15. Sont éligibles, pourvu qu'ils ne soient pas frappés d'inéligibilité par mesure disciplinaire : à Paris, les avocats inscrits depuis dix ans16; dans les chefslieux de cour d'appel, les avocats inscrits depuis cinq ans; ailleurs, tous les avocats inscrits17. A nombre égal de voix, le candidat le plus ancien est élu, et, à égalité d'ancienneté, le plus âgé18. Toutes ces prescriptions doivent être observées à peine de nullité : cette nullité est poursuivie, s'il y a lieu, devant la cour d'appel19 par l'un quelconque des électeurs20, ou par le procureur général auquel le procès-verbal de l'élection est envoyé pour qu'il puisse agir, s'il juge à propos de le faire21. Les fonctions du conseil consistent : 1° à représenter l'ordre en toute occasion, à défendre ses privilèges, et et à intervenir en son nom chaque fois que sa dignité ou ses intérêts sont engagés22; 2° à prononcer sur les demandes
époque, et le barreau a toujours le droit de changer la date adoptée les années précédentes (Pau, 21 juilL 1893; D. P. 94. 2. 174; S. 93. 2. 269).
12 D. 14 déc. 1810, art. 19. Voy.., sur le bâtonnier, infrà, § 264. Le secrétaire n'a pas qualité pour convoquer les électeurs (Req. 7 juin 1847; D. P. 47. 1.235).
13 Grenoble, 10 déc. 1835 (D. A. v° cit., n° 387).
u Le décret du 22 mars 1852 (Art. 1) abroge, sur ce point, l'ordonnance du 27 août 1830, qui autorisai! à faire l'élection à la majorité relative des membres présents (Art. 1; voy. Mollot, op. cit., t. I, p. 531).
13 D. 22 mars 1852, art. 15. Cette règle est absolue, quoique certains barreaux croient pouvoir s'y soustraire, et, quel que soit le nombre des tours de scrutin auxquels il a été procédé, ni le candidat qui a obtenu la majorité relative ni celui qui est le plus âgé ne peuvent être proclamés élus (Pau, 21 juill. 1893: D. P. 94. 2. 174; S. 93. 2. 269 .
16 Comp., sur ce point, infrà, § 270.
>"» Rouen, 18 janv. 1843 (D. A. û» cit., n«> 392 .
18 Voy., en ce sens, les arrêts cités suprà, notes 10, 11 et 15.
19 Grenoble, 10 déc. 1835 (D. A. t?" cit., n" 387 .
20 Ib.
2i Bourges, 13 mai 1834 (D. A. v° cit., n° 383). Grenoble, 10 déc. 1835 (D. A. v° cit., n° 387). Orléans, 4 mars 1837 (D. A. v* cit., n° 137;. Agen, 17 mai 1837 (D. A. w° cit., n° 382 . Req. 7 juin 1847 (D. P. 47. 1. 235. Bistia. 15 mars et 12 juill. 1856 (D. P. 57. 2. 16). La nullité d'une seule élection n'entraîne pas la nullité des autres (Pau. 21 juill. 1893; D. P. 94. 2. 174: S. 93. 2. 269).
2- C'est ainsi que le conseil de Tordre des avocats de Paris est intervenu dans quelques affaires célèbres : l'affaire Parquin en 1844 (Mollot, op. cit., t. Il, p. 472 et suiv.) ; l'affaire dite « du conseil » (Mollot, op. cit., t. II, p. 488 et suiv. ;
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d'admission au stage H au tableau"; .'J" à dresser 1<" l «xl> J<*.** 1 1 annuel d<" l'ordre, et à veillera L'observation de tous les règlements <l<' la profession8* ; 4° à exercer une surveillance particulière sur les mœurs <it la conduite «les avocats stagiaires .'*>";» réprimer les fautes professionnelles par des peines disciplinaires26. Ses décisions ne sont valables qu'aillant qu'elles ont été délibérées par la majorité de ses membres*7. Tout membre de L'ordre peut les attaquer pour excès de pouvoir
Jj 264. A la tête de l'ordre on trouve dans chaque barreau
un chef élu1, appelé bâtonnier, qui a succédé au doyen que son grand âge empêchait souvent de remplir ses fonctions2,
infrà, § 271, note 6); l'affaire Emile Ollivier (Mollot, op. cit., t. I, p. 502 l'affaire dite « des Treize » (Mollot, op. cit., t. I, p. 503).
23 Voy. infrà, § 270.
24 Voy. infrà, §§ 265 et suiv.
26 Voy. infrà, §§ 272 et suiv.
26 0. 20 nov. 1822, art. 12 et suiv. (Voy. infrà, § 273).
27 Cette solution a l'avantage d'être la plus naturelle, d'être suivie dans La plupart des corps délibérants, et d'assurer l'exercice sérieux et effectif de la juridiction du conseil. On a cependant soutenu, par argument de L'ordonnance du 10 septembre 1817 sur les avocats au conseil d'Etat et à la cour de cassation (Art. 12; voy. infrà, § 281), que les conseils de discipline ne peuvent délibérer qu'autant que la moitié plus un de leurs membres est présente : il en résulte — et cette solution est inadmissible — qu'un conseil de cinq membres ne pourrait délibérer que si quatre sur cinq étaient présents (la moitié plus un est de trois et demi), et qu'en conséquence, le conseil ne pourrait statuer si deux de ses membres étaient l'objet de poursuites disciplinaires, ou qu'une plainte fût dirigée contre l'un d'eux par un autre qui devrait nécessairement se récuser (Mollot, op. cit., t. II, p. 35; Douai, 19 juill. 1879, D. P. 80. 2. 13). D'ailleurs, l'argument tiré de l'ordonnance du 10 septembre 1817 (Art. 12) n'est pas probant, car cet article vise l'assemblée générale de l'ordre des avocats au conseil d'Etat et à la cour de cassation qui sont au nombre de soixante, en sorte que la moitié plus un se confond avec la majorité. Une autre solution a été appliquée par la cour de Gaen : elle consiste à invoquer, dans l'espèce, la constitution du 22 frimaire an VIII (Art. 90) qui exige, pour qu'un corps constitué quelconque puisse valablement statuer, la présence des deux tiers de ses membres (8 janv. 1830; D. A. v° cit., n° 409), mais il n'y a évidemment rien de commun entre une constitution politique et les principes qui régissent l'ordre des avocats.
28 Orléans, 19 févr. 1897 (S. 97. 2. 60; D. P. 97. 2. 505). Sans préjudice du droit d'appeler des décisions disciplinaires ou de celles qui refusent l'admission au stage, l'inscription ou la réinscription au tableau Voy. infrà, §§ 266 et suiv.). Les membres du conseil peuvent faire individuellement partie d'un jury d'honneur, mais le conseil lui-même ne pourrait se constituer en jury d'honneur sans commettre un excès de pouvoir (Voy. le même arrêt).
§ 264. • Même dans les barreaux de moins de six membres qui (Voy. le § précédent) n'élisent pas de conseil (Amiens, 5 janv. 1839; D. A. v° cit., n° 380: voy., dans le même sens, un arrêt de la cour de Poitiers, qui a validé les élections d'un bâtonnier par les avocats des Sables-d'Olonne au nombre de quatre, 8 mars 1875, D. A. r>° cit., supp., n° 169).
2 Boucher d'Argis, op. cit., eh. X (P. 105).
et qui doit son nom à l'honneur qu'il avait autrefois de porter le bâton dans les cérémonies de la confrérie de Saint-Nicolas, patron des avocats3. Il est élu à la majorité absolue4 dans une assemblée générale qui précède l'élection du conseil5; ses pouvoirs durent un an, mais l'usage constant à Paris depuis 1830 est de le réélire pour une seconde année6. Il représente l'ordre; il convoque et préside le conseil, les assemblées générales et la conférence des stagiaires7; il signe la correspondance et les pièces officielles8. Il n'est d'ailleurs que primas inter pares, entouré du respect de ses confrères, mais soumis à tous les devoirs de sa profession9 : son seul privilège est de donner chez lui les rendez-vous d'affaires, même avec des confrères plus anciens que lui sur le tableau10. Il est suppléé, en cas d'empêchement, parle plus
• Boucher d'Argis, op. et loc. cit.
*■ Toutes les règles de l'élection du conseil s'appliquent à celle du bâtonnier (Paris, 18 nov. 1891, D. P. 92. 2. 431 ; voy. le § précédent).
» Le bâtonnier a toujours été élu jusqu'en 1790 (Mollot, op. cit., t. I, p. 227 . Sous le décret du 14 décembre 1810, il était nommé par le procureur général (Art. 21) ; sous l'ordonnance du 20 novembre 1822, il était élu par le conseil (Art. 8). L'ordonnance du 27 août 1830 a décidé, conformément aux vœux du barreau, que le bâtonnier serait nommé par Tordre tout entier (Art. 3) ; le décret du 22 mars 1852 lui a enlevé ce privilège, et décidé que le bâtonnier ne serait plus élu que par le conseil (Art. 2); celui du 10 mars 1870 a remis en vigueur l'article 3 de l'ordonnance du 29 août 1830, « considérant que l'élection du hà- « tonnier de l'ordre des avocats par l'assemblée générale de cet ordre est con- « forme à l'ancienne tradition du barreau, et qu'elle offre, pour la sincérité du « choix, plus de garanties qu'aucune autre. »
e Mollot, op. cit., t. II, p. 2.
7 Voy., sur cette conférence, le § suivant, note 22.
8 Mollot, op. cit., t. II, p. 24 et 25. « Si le bâtonnat est pour l'avocat l'honneur « suprême, s'il lui est permis de s'en faire gloire, il comprendra que cette di- « gnité lui impose surtout de grands devoirs à remplir. Il ne lui suffit point « d'offrir ses conseils et son appui à chacun de ses confrères, ni de leur ouvrir « à tous des réunions qui resserrent les liens de la confraternité, ni de leur « montrer dans sa personne l'exemple de toutes les qualités qui distinguent la « profession. Les obligations que j'appellerai publiques commencent pour lui : « comme chef de l'ordre, il doit veiller avec sollicitude et sans relâche à ses in- « térèts généraux. Il doit, à l'intérieur du conseil, présider à l'expédition des « affaires, rassembler les commissions qu'il préside toutes, faire exécuter les « décisions rendues, communiquer son zèle et ses inspirations. En dehors du « conseil, il tient le gouvernail de notre petite république : c'est son œil vigi- « lant qui en éclaire la marche, c'est sa prudente fermeté qui en prévient les « déviations, c'est son influence morale qui en protège les droits comme elle « en fait respecter les devoirs. 11 se doit tout entier aux affaires de l'ordre, même « avant les siennes propres; s'il a l'initiative en toutes choses, il est comptable « du relâchement qui pourrait arriver, et du bien qui ne s'opère pas » (Mollot, op. cit., t. I, p. 134).
:» Voy. infrô, § 271.
io Mollot, op. cit., t. II, p. 30.
ancien membre «In conseil, et, dans les usages <lu barreau <!<• Paris, par son prédécesseur dans le bâtonnat11.
S £<»•» Nul avocal ne faif partie de L'ordre, >'il a'esi admis au tableau d'un <l<ks barreaux <!<■ France <>u, du moins. ;m stage1. Il l'an I, pour être reçu stagiaire, n'être |>;is dans un cas d'incompatibilité, être admis par le conseil, résider dans l'arlondisscmciil ou siège la coin- ou Le tribunal près duquel on réclame son inscription; il faut, en outre, pour passer au tableau, justifier de l'accomplissement de toutes les conditions du stage réglementaire. Aux termes de l'ordonnance du "20 novembre 18222, la profession d'avocat csl incompatible : 1° « avec toutes les fonctions de L'ordre judiciaire, à L'exeep- (( tion de celles de suppléant »3, c'est-à-dire avec tout emploi actif dans la magistrature assise ou debout4; 2" « avec Les « fonctions de préfet, de sous-préfet et de secrétaire général
H Mollot, op. cit., t. I, p. 27.
§ 265. i D. 14 déc. 1810, art. 9 et 16. Ce décret est abrogé par l'ordonnance du 20 novembre 1822 (Art. 45), mais cet article déclare en même temps maintenus les usages antérieurement suivis au barreau : la distinction du titre et de la profession est de ce nombre (Voy. suprd, § 259 , et l'on peut, par cette raison, considérer comme encore en vigueur les articles 9 et 16 du décret du 14 décembre 1810 qui ne font que reproduire cette règle traditionnelle Voy.. au surplus, sur la portée de l'abrogation du décret du 14 décembre 1810 par l'ordonnance du 20 novembre 1822, Mollot, op. cit., t. I, p. 483; Morin, op. cit., t. II, p.|120). Un avocat, qui n'était encore ni inscrit au tableau ni admis au stage, a été reçu à plaider une affaire d'assistance judiciaire sur l'assurance à lui donnée par le bâtonnier que son inscription était certaine, et ce fait n'a pas été, bien qu'il y eût eu erreur commise, considéré comme une faute disciplinaire qui pût s'opposer plus tard à son inscription (Agen, 14juin 1893, S. 97. 2. 195 ; voy.. -iules faits disciplinaires, infrà, § 272). L'ordonnance du 20 novembre 1822 exige même l'exercice réel de la profession comme une condition nécessaire pour faire partie de l'ordre (Art. 5). Elle n'est pas appliquée sur ce point, et, en fait, on comprendrait difficilement qu'elle le fût : pourquoi exiger cette condition quand pourra-t-ondire qu'un avocat exerce réellement? combien de fois faudra-t-il qu'il plaide ou qu'il consulte par an? Voy., sur ce point, Liouville. op. cit., p. 37'».
2 Art. 42. Goddyn et Pootère, Des incompatibilités avec la profession d'avocat i^Dans la France judiciaire, t. XV, 1891, p. 73 et suiv., 187 et suiv.).
3 Les avocats peuvent être appelés à suppléer les conseillers, les juges et le* membres du ministère public (Voy. suprà, §§ 65, 75 et 180 .
'* Un magistrat bonoraire peut exercer la profession d'avocat, car son titre purement honorifique n'altère pas plus son indépendance comme avocat, qu'il ne le détourne des occupations du barreau. Gela est vrai même du magistrat qui a reçu l'honorariat spécial dont il a été parlé suprà, § 132 ; peu importe qu'il soit quelquefois appelé à juger, puisque l'avocat peut remplir les fonctions de juge suppléant (Mollot, op. cit., t. I, p. 464 et suiv.). Un conseiller de préfecture en disponibilité sans traitement peut aussi être admis au tableau Lyon. 1er juin. 1891 ; D. P. 92. 2. 73, voy. ib. la note de M. Gohendy ; S. 91. 2. 20O .
« de préfecture », c'est-à-dire avec toute fonction publique5, excepté celles de ministre6, et de professeur ou d'agrégé des Facultés de droit 7 ; 3° « avec les fonctions de greffier, de noce taire et d'avoué », c'est-à-dire avec l'exercice de tout office ministériel8; i° « avec les emplois à gages et ceux d'agent « comptable », c'est-à-dire avec toute fonction ou profession qui mettrait l'avocat dans la dépendance d'autrui en l'exposant à une responsabilité pécuniaire 9 ; 5° « avec toute espèce « de négoce et, particulièrement, avec la profession d'agent « d'affaires »10. Ces incompatibilités sont purement temporaires, et ne font pas obstacle à l'admission des personnes qui ont exercé précédemment les fonctions ou professions qui viennent d'être énumérées. La résidence dans une des communes de l'arrondissement où siège la cour ou le tribunal près duquel on réclame son inscription, est exigée par la jurisprudence comme une condition indispensable, dont l'absence rend impossible, en fait, l'exercice de la profession11. Le stage, institué à Paris par l'arrêt de règlement du 11 mars 1344 12,
s 11 est évident qu'en désignant les emplois administratifs du rang le plus élevé, l'ordonnance exclut, par la même raison, toutes les autres fonctions du même ordre (Mollot, op. cit., t. II, p. 67 et suiv.). La loi du 21 juin 1865 établit formellement l'incompatibilité entre les fonctions de conseiller de préfecture et toute autre profession (Art. 3). Un arrêt de la cour d'Agen, du 2 mai 1862, déclare la profession d'avocat incompatible avec les fonctions de chef de bureau de préfecture (D. P. 62. 2. 173). Une pratique constante étend cette incompatibilité à toutes les fonctions publiques (Mollot, op. et loc. cit.).
6 Le barreau de Paris a l'habitude de maintenir à son tableau ceux de ses membres qui sont appelés au ministère (Mollot, op. cit., t. II, p. 94 et suiv.), et même ceux qui sont nommés directeurs des affaires civiles ou criminelles au ministère de la justice (Mollot, op. cit., t. I, p. 95).
" Philippe Dupin, op. cit., n° 44. Mollot, op. cit., t. II, p. 102.
8 L'arrêté du 18 thermidor an XI établit formellement l'incompatibilité entre les fonctions d'huissier et la profession d'avocat (Art. 1).
9 Voy., sur la définition de l'agent d'affaires à ce point de vue, Montpellier, 18 avr. 1894 (D. P. 94. 2. 570; S. 95. 2. 29). Quid des fonctions de conseil judiciaire ou d'administrateur d'une compagnie de finance, de commerce ou d'industrie? En pareille matière, l'incompatibilité ne peut être qu'une question de fait (Mollot, op. cit., t. 1, p. 473 et suiv. ; t. II, p. 103).
»o Voy. Orléans, 19 avr. 1845 (D. P. 47. 2. 8) et 28 janv. 1853 (D. P. 53. 2. 14); Bastia, 15 mars 1856 (D. P. 57. 2. 16).
i1 Girc. minist. 6 janv. 1823 (Gillet et Demoly, op. cit., t. I, n° 168). Aix, 2 avr. 1822 (D. A. v° cù.,n<> 145). Rennes, 31 juill. 1826 (D. A. v° cit., n°399). Limoges, 27 mars 1897 (D. P. 97. 1. 374). Aj., sur ce point, infrà, § 269. note 3. L'admission au stage entraine-t-elle l'obligation de résider au siège du tribunal près duquel il s'accomplit, et y emporte-t-elle translation de domicile? Voy.. pour l'affirmative, Poitiers, 13 janv. 1892, S. 92. 2. 132, Douai, 5 déc. 1891 (S. 92. 2. 132) ; et, pour la négative, les arrêts rapportés infrà, § 269, note 3.
12 Boucher d'Argis, op. cit., ch. IX (P. 99 et suiv.).
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<*sl maint enanl établi dans fous les barreaux, ei imposé à quiconque se destine à La profession, même : 1" aiu avoués licenciés en droit, cj ui <>n étaient exemptés par le décret du M décembre 1810", et dont L'ordonnance du 20 novembre 1822 a supprimé la dispense14; 2" aux magistrats, qu'on admet seulement à profiter du temps de stage qu'ils ont l'ait ayant d'entrer dans La magistrature1*. Le stage Auvi* trois ans, et peut être fait en plusieurs COUTS1*, sans pouvoir rire interrompu plus de trois mois17; il peut être prolongé par le conseil18, mais il n'est pas susceptible d'abréviation1*. Après trois ans, le stagiaire qui ne requiert pas son inscription est interpellé par le conseil sur les motifs de son abstention. Après cinq ans, il doit se faire inscrire au tableau, ou cesser de figurer au nombre des stagiaires*0. Les obligations du stage sont déterminées par les usages de chaque barreau : elles consistent dans l'assiduité aux audiences et aux exercices prescrits par le conseil21.
§ 2GG. L'accomplissement de ces conditions ne donne un droit acquis ni à l'admission au stage ni à l'inscription ni.
13 Art. 17.
i* Art. 37.
18 Mollot, op. cit., t. I, p. 440 et suiv. Voy. cep. Chambérv, 4 juill. 1876 D. P. 77. 1. 489).
10 Peut-il être fait devant un tribunal de première instance? La cour de Chambéry s'est prononcée pour l'affirmative par l'arrêt cité à la note précédente, mais cette décision est contraire au texte de l'ordonnance et aux usages constamment suivis au barreau de Paris.
" O.20nov. 1822, art. 30et31. Dijon, 31janv. 1894 (D. P. 95. 2. 27; S. 94. 2. 65).
is Ib., art. 33.
19 Mollot, op. cit., t. I, p. 440. Bastia, 7 nov. 1855 (D. P. 56. 2. 254).
20 Mollot, op. cit., t. II, p. 109 et suiv.
2i D. 14 déc. 1810, art. 15, 23 et 24. O. 20 nov. 1822, art. 45. La force obligatoire de ces usages ne peut faire aucun doute (O. 22 nov. 1822, art. 45). A Paris, les exercices du stage consistent : 1° dans l'assiduité à la conférence hebdomadaire instituée en 1710 suivant les intentions d'Etienne de Riparfonds qui a légué ses livres à l'ordre des avocats, en exprimant le vœu que les anciens tinssent dans la bibliothèque une conférence où les stagiaires s'exerceraient à la discussion (Mollot, op. cit., t. II, p. 46 et suiv.; Liouville, op. cit., p. 109 et suiv.) ; le décret du 22 mars 1852 donne une consécration officielle à cet usage, en décidant que les secrétaires de la conférence seront désignés par le conseil sur la présentation du bâtonnier (Art. 5) ; 2° dans l'assiduité aux réunions de colonnes. Les colonnes (Voy. suprd, § 263) ont été rétablies par un arrêté du conseil du 6 mai 1851, mais seulement pour les stagiaires et comme moyen d'instruction professionnelle: chacune des dix colonnes est placée sous la direction de deux membres du conseil, et réunie, au moins deux fois par an, pour entendre les instructions de ses présidents sur les usages, les devoirs et les droits du barreau (Mollot, op. cit., t. II, p. 59 et suiv.).
le cas échéant, à la réinscription au tableau : il faut encore les obtenir du conseil qui peut les refuser. S'il est une maxime à laquelle les avocats soient passionnément attachés, c'est celle que « Tordre est maître de son tableau », et, quelques difficultés qu'on ait élevées sur sa valeur juridique et sa portée pratique1, elle signifie incontestablement que l'ordre n'admet dans ses rangs que les personnes qui lui agréent. que le conseil peut rejeter sans motifs la demande d'admission qui lui est adressée, et que son refus a la valeur d'une décision en premier ressort2. Ainsi entendue, cette règle se fonde sur l'article 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui donne force de loi aux usages du barreau 3. C'est ainsi : 1° qu'il est admis dans tous les barreaux que le conseil peut procéder à une enquête sur les antécédents, la probité et la considération du postulant ; 2° que les traditions du barreau de Paris et de plusieurs autres ont créé, à côté des incompatibilités temporaires qu'édicté l'ordonnance du 20 novembre 1822% des incompatibilités perpétuelles5 qui excluent de la profession quiconque a exercé autrefois une de celles qu'énumère cet article, comme les anciens agents d'affaires, les anciens agréés près les tribunaux de commerce, pt les anciens huissiers6; 3° que le barreau de
§ 266. l Voy. les §§ suivants.
2 Mollot, op. cit., t. II, p. 110 et suiv., 136 et suiv. Derouet, De la maxime que les avocats sont maîtres de leur tableau (Dans la Revue pratique de droit français, t. VI, 1857, p. 231 et suiv., 285 et suiv.). Voy. aussi un arrêt de la cour de Limoges, du 27 mars 1895, d'après lequel cette maxime n'a trait qu'aux questions d'inscription et de discipline qui peuvent s'élever dans l'intérieur de chaque barreau, et cesse de s'appliquer en cas de collusion entre avocats non résidants au même siège et se concertant pour former un tableau fictif (D. P. 97. 1. 374).
3 Voy. suprà, § 259.
* Art. 2.
5 Mollot divise les incompatibilités en incompatibilités absolues et en incompatibilités relatives : les unes ne sont pas de nature à jamais cesser, et s'opposent à toute époque à l'admission ; les autres n'y font obstacle que pendant la durée de la situation incompatible avec la profession d'avocat (Op. cit., t. I, p. 457). Ces expressions sont obscures, et la distinction des incompatibilités perpétuelles et temporaires rend plus nettement la pensée de l'auteur.
6 Mollot, op. cit., t. I, p. 47 et suiv.; t. II, p. 85 et suiv. Le conseil des avocats de Paris a aussi déclaré le ministère ecclésiastique incompatible avec la profession d'avocat, en rejetant, le 15 mars 1831, la demande d'inscription de l'abbé Lacordaire, par la raison que les ecclésiastiques reçoivent un traitement de l'Etat, qu'ils ne peuvent consacrer le temps voulu aux exercices du barreau, et qu'enfin ils ne pourraient plaider sans l'autorisation de l'évêque. Il est permis de trouver que ces motifs n'ont pas une grande force, et qu'ils s_*appliquent.
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Paris h'.'kIhk'I pas au stage Les avocats «fui ne sont pas dans leurs meubles, .1 moins (ju'ils n'habitent thei leurs père <d mère on chez de 1res proches parents7; l# qu'il interdit la clérieature aui avocats stagiaires, e1 Les oblige, pour s'initiera la procédure dans une étude d'avoué* a prendre un congé < 1 1 1 ï entraîne La prolongation <le leur stage.
S 3C»?. Ces susceptibilités sont très légitimes <l<' la pari (l'un ordre qui a de lui-même une haute opinion, et qui prétend
exclure non-seulement les personnes qui ne jouiraient pas d'une entière considération, mais encore celles doni La tenue extérieure ne serait pas irréprochable ou qui auraient contracté « des habitudes- ineffaçables, antipathiques avec les règles do « barreau »' ; mais faut-il aller plus loin, et considérer ces exclusions comme des décisions sans appel ? On invoque, en laveur de cette opinion, que le barreau de Paris a touj ouïs invariablement soutenue, les précédents, les textes, et les principes qui régissent la profession d'avocat. On dit, d'abord, que les précédents font loi au barreau'2, et qu'ils sont constants ; qu'en effet, d'après les jurisconsultes les plus autorisés dans ces matières, Tordre des avocats était une association de personnes libres « qui n'exerçaient leurs fonctions qu'avec les « personnes qu'elles agréaient, ou qui cessaient de les exercer « avec des personnes qu'elles avaient des motifs pour ne plus « agréer »3; et que, suivant l'attestation des auteurs du Nouveau Denisart, le parlement de Paris n'admettait jamais l'appel en pareille circonstance4. On invoque, ensuite, l'ordonance du 20 novembre 1822 qui n'admet l'appel des avocats contre les décisions disciplinaires qu'en cas d'interdiction à temps ou de radiation3, et qui n'aurait pas manqué de dire
tout au plus aux ecclésiastiques pourvus d'une cure ou d'un emploi de vicaire Voy., sur cette question, Mollot, op. cit., t. I, p. 474 et suiv.).
' Mollot, op. cit., t. Il, p. 108.
s Mollot, op. cit., t. II, p. 412. Voy., dans Dalloz (Op. et v° cit., supp., n° 87 , la liste des incompatibilités admises par le barreau de Paris entre la profession d'avocat et d'autres professions.
§ 267. « Mollot, op. cit., t. I, p. 474.
2 Voy., sur ce point, suprà, § 251).
3 Nouveau Denisart, v° cit., § IN, n° 2. Boucher d'Argis, op. cit., eh. X P. 109 et suiv.).
'<• F° cit., § III, nos 12 et 18.
•' Art. 24.
expressément, si elle l'eût voulu, que les refus d'admission seraient aussi susceptibles d'appel. On dit encore qu'il est de l'essence du pouvoir des conseils d'être absolu et illimité, et que, gardiens de la considération et de la dignité du barreau qu'ils représentent, leurs scrupules, même les plus exagérés, sont légitimes lorsqu'il s'agit pour eux de composer le tableau de l'ordre. On va, enfin, jusqu'à dire que, dans l'intérêt même des réclamants, l'insuccès de leurs démarches doit rester un secret entre eux et le conseil qui les a repoussées, et qu'ils peuvent, d'ailleurs, renouveler leur demande et obtenir du conseil mieux informé ou plus indulgent une réponse plus favorable 6.
5 3Ô8. Quelques cours, frappées de ce qu'il y a d'excessif dans ce système, ont proposé des tempéraments. Les unes ont distingué entre la demande d'inscription et celle de réinscription, et admis l'appel dans ce dernier cas seulement, une inscription antérieure constituant un droit acquis, auquel le conseil ne pourrait porter atteinte par un refus arbitraire1. Plusieurs arrêts de la cour de cassation ont distingué, par un motif analogue, entre la demande d'un avocat qui n'a jamais été inscrit, et celle d'un avocat qui, déjà inscrit sur un tableau, change de résidence et sollicite son admission dans un autre barreau2. Enfin, une distinction spécieuse a été proposée (Mitre les motifs pour lesquels l'inscription a été refusée : l'appel serait recevable, si le postulant a échoué faute de remplir les conditions imposées par les lois et les règlements; la décision du conseil serait en dernier ressort, si elle est simplement fondée sur une appréciation des qualités personnelles et de l'honorabilité de l'avocat. On essaie de justifier cette opinion en disant qu'il n'appartient pas au conseil d'interpréter arbitrairement les lois et
6 Philippe Dupin, v° cit., nos 72 et suiv. Mollot, op. cit., t. I, p. 238 et suiv.. 328 et suiv. Liouville, op. cit.. p. 93 et 273. Giv. rej. 23 juin 1828; 3 fcvr. 1829 : 6 avr. 1840 (D. A. v° cit., n° 137). Lyon, 27 lévr. 1846 (D. P. 46. 2. 49). Civ. rej. et civ. cass. 22 janv. 1850 (D. P. 50. 1. 17: voy. ib. les conclusions conformes de Dupin, procureur général).
S 2t>8. i Dijon, 2 janv. 1866 (D. P. 67. 2. 93). Nancy, 22 janv. 1870 {\). P. 70. 2. 31). Voy., dans le même sens, req. 6 mars 1860 D. P. 60. 1. 174 .
2 Req. 3 juill. 1861 (D. P. 61. 1. 248). Civ. rej. 16 déc.1862 D. P. 62. 1. 497 . Civ. rej. 15 févr. 1864 (D. P. 64. 1. 67).
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règlements de La profession, ei d'ajouter «les causes d'incom* patibilité à celles qui sont établies par le législateur ; mais qu'il <i L'honneur ei La responsabilité de La formation <lu tableau, ei qu'il est, par conséquent, seul juge de La moralité des personnes qui demandenl à y figurer'.
§ 2€»0. Je repousse, d'accord avec La dernière jurisprudence, cette opinion et même 1rs distinctions |>;ir Lesquelles on a tenté de la rendre plus favorable, ei je décide que tout arrêté qui rejette, par un motif quelconque, une demande d'admission au stage ou au tableau, peut être frappé d'appel1 : non pas sans doute par le ministère public — aucun texte ne lui confère le droit d'agir d'office en cette matière, et L'on ne pourrait pas soutenir sérieusement que l'ordre public y soit enjeu2 — mais par l'avocat intéressé. J'écarte, d 'abord, la dernière considération qu'ont fait valoir les adversaires de l'appel, en répondant que le réclamant est le meilleur juge de son intérêt, et qu'on ne peut ni le forcer à attendre que le conseil revienne à des sentiments plus bienveillants pour lui, ni l'empêcher de divulguer, s'il l'ose, les motifs de son échec. Je n'admets pas non plus qu'on ait égard aux causes du refus, car cette distinction est impraticable en fait et mal fondée en droit : d'un côté, les conseils n'ont pas l'habitude de motiver leurs décisions, et le droit de ne pas le faire leur est généralement reconnu3; de l'autre, il est impos-
3 Bastia, 17 nov. 1855 (D. P. 56. 2. 254). Alger, 24 févr, 1862 D. P. 62. 2. 178 .
§ 269. * Dans les dix jours, comme pour l'appel d'une décision du conseil portant radiation (Rennes,' 29 janv. 1895; D. P. 95. 2. 268; S. 95. 2. 271: voy., sur ce délai, infrà, § 274, et, sur la juridiction compétente pour connaître de cet appel, crim. rej. 2 févr. 1895, D. P. 95. 1. 188, aj. la note ib. S. 96. 1. 425). N'est souveraine, à titre de décision d'administration intérieure, que celle qui fixe le rang de l'avocat admis ou réinscrit au tableau (Montpellier, 14 févr. 1865, D. A. v° cit., supp., n°80, Rouen, 21 févr. 1877, D. A.v°cit., supp., n° 65, Rennes, 18 juill. 1895, D. P. 96. 2. 247, S. 95. 2. 272; voy., sur le caractère souverain des décisions d'administration intérieure prises par le conseil de l'ordre des avocats, en général, Montpellier, 21 janv. 1889, D. P. 89. 2. 262; S. 89. 2. 158 .
2 Grenoble, 17 juill. 1823; civ. rej. 23 juin 1828, 3 févr. 1829 et 6 avr. 1840 (D. A. Wcit., no 137). Req. 3 juill. 1861 (D. P. 61. 1. 249 . Civ. cass. 3 juill. 1865 (D. P. 65. 1. 262). Civ. cass. 29 août 1877 (D. P. 77. 1. 489,. Contra, Orléans, 28 janv. 1853 (D. P. 53. 2. 149); Bastia, 17 nov. 1855 (D. P. 56. 2. 254; ; Alger. 15 juill. 1864 (D. A. v° cit., supp., n° 67). Par la même raison, le procureur général ne peut se pourvoir en cassation contre l'arrêt de la cour d'appel qui repousse les conclusions par lui données en cette matière (Civ. rej. 22 janv. 1850 : D. P. 50. 1.23).
J Voy. supra, § 2(><>. Je ne nie pas qu'il y ait, en debors des cas d'inca-
sible de comprendre que, n'ayant pas le droit d'ajouter aux textes qui régissent la profession et de créer arbitrairement des incompatibilités, ils puissent rejeter souverainement, par des raisons d'amour-propre et de sentiment, les demandes d'admission qui leur sont adressées. L'autorité des précédents invoqués en sens contraire n'est pas décisive, car ils sont sérieusement contestés, et se rapportent à une époque de privilèges, où il n'était pas surprenan de voir l'accès d'une profession entièrement soumis à l'agrément des personnes qui l'exercent. Enfin, des raisons décisives empêchent aujourd'hui d'attribuer une telle portée à la maxime que « l'ordre est maître de son tableau ». 1° Les professions sont libres, et ouvertes à quiconque a l'aptitude légale à les exercer : la plaidoirie et la consultation ne le seraient pas s'il dépendait des membres de l'ordre d'en fermer l'entrée à qui il leur plait, et la loi, qui subordonne la possession du titre d'avocat à de certaines conditions, se fût contredite, si elle eût permis à une autorité quelconque d'exclure du barreau, par une décision souveraine, les personnes qui justifient de l'accomplissement de ces conditions. 2° Si l'article 21 de l'ordonnance du 20 novembre J822 consacre le droit d'appel, à l'égard des décisions disciplinaires qui prononcent la rapacité reconnus par la loi, des motifs légitimes de refus d'admission ou de réinscription; je dis seulement que l'appel est de droit en cette matière, et qu'il appartient à la cour devant laquelle il est formé de confirmer ou de ratifier la décision du conseil (Dijon, 31 janv. 1894; D. P. 95. 2. 27; S. 94. 2. 65). Pour m'en tenir aux principaux exemples que fournissent les arrêts les plus récents, il est légitime de refuser — le titre d'avocat demeurant, naturellement, intact — l'admission d'un licencié en droit notoirement frappé d'aliénation mentale (Dijon, 24 juill. 1872 ; D. A. v° cit., supp., n° 163), affligé de dettes criardes (Dijon, 31 janv. 1894; D. P. 95. 2. 27; S. 94. 2. 65), ou logé à l'hôtel (Conseil de Tordre des avocats de V... 29 nov. 1893 (S. 94. 2. 65). Il ne l'est pas de refuser l'admission d'un ancien huissier parfaitement honorable (Douai, 13 août 1866, D. P. 67. 2. 94; civ. rej. 8 janv. 1868, D. P. 68. 1. 54) ou d'un ancien agent d'affaires dont la probité est inattaquable (Req. 11 nov. 1895; D. P. 96. I. 65; S. 96. 1. 169), ou de mettre à l'admission d'un ancien avoué la condition qu'il n'habitera pas la même maison que son successeur (Limoges, 3 juin 1889; D. P. 90. 2. 319 ; S. 9,2. 2. 286). Quid de la condition de résider au siège du tribunal ou de la cour, auprès desquels on demande à exercer la profession? Elle est licite d'après deux arrêts (Rennes, 9 janv. 1888, D. P. 89. 2. 173, S. 92. 2. 286; Douai, 5 déc. 1891, S. 92.2. 132), mais la cour de cassation s'est prononcée en sens contraire, et tient pour suffisante la résidence dans une commune du ressort (Giv. rej. et civ. cass. 9 mai 1893, D. P. 93. 1. 337, S. 93. 1. 417, voy. ib. les conclusions conformes de M. l'avocat général Desjardins; et, dans le même sens, Aix, 18 juill. 1878, D. A. v<> cit., supp., n°743 Poitiers, 13 janv. 1892, S. 92.2. 132. Nîmes, 7 déc. 1893, D. P. 94. 2. 50, S. 94. 2. 8).
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dialion ou l.i suspension temporaire ;. <-'<'sl que l'onli-e n "<-si
pas absolument inailre de son lalde;i u . cl il srr.-iif éfaft&ge <pie, 1 1 -- 1 > ; 1 1 1 1 pas su i* ses iiicinl)i-cs un r I roil aiteWtly <I'<arlusion, il eùl ce pouvoir à L'égand de eeu\ qui veulent le devenir. 3° Le silence de lordoiMuiiici'. ,ui sujet de l'flppe] des décisions qui rejellenl une deiiuinde d'iiisr-fipliou . ne prouve rien, cai' F «' i j > p « - 1 est de droil <oininun. ef J ;, flicle 2'i Il',l pas eu pour hlll de le restreindre ;iu\ deux ciiv qu'il prévoit, mais seulement d'indiquer (pie les isLééwiogK du • onseil ([ni J'rappenl un avocat de l'a\ •ei'lisseineuf ou de Ja réprimande, relevant exclusivement de la discipline Ultérieure, ne sont pas susceptibles d'appel. \" X'a-l-on pas assez fait pour la dignité et rindépendanec de Tordre, en donnant à sa décision le caractère d'un jugement en premier ressort exécutoire tant qu'il n'a pas été frappé d'appel, et qu'a-t-on à- craindre du contrôle de la cour? Ou l'exclusion prononcée par le conseil aura été dictée par des préjugés (jui ae sont plus de notre temps, et alors la justice s'oppose à ce qu'elle soit ratifiée; ou ce sera l'expression de scrupules respect;! Mrs. et alors on peut être sur que la magistrature ne manquera pas de s'y associer "\
S fclO. L'avocat admis à l'exercice de la profession a seul le droit d'en exercer les fonctions, et de porter le costume qui la distingue1. Les plaideurs ne sont pas tenus de s'adressera lui et peuvent se défendre eux-mêmes2, mais ils
** Voy. infrà, § 274.
P Caen, H janv. 1837 (D. A. v° cit., n° 108). Lyon, 24 févr. 1848 D. P. 49. t. 180] . Dijon, 2 janv. 1866 (D. P. 67. 2. 93). Douai, 13 août 1866 D. P. 67. 2. 94 . Civ. rej. 29 juill. 1867 (D. P. 67. 1. 321). Civ. rej. 8 janv. 1868 D. P. 66. 1. 54 . Req. 14 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 111). Chambéry, 4 juill. 1876 D. P. 77. 1. 489). Aix, 18 juill. 1878 (D. A. v° cit., supp., n<>74). Agen, 14 juin 1893 S. 97. 2. 195). Dijon, 31 janv. 1894 (D. P. 95. 2. 27 ; S. 94. 2. 65). Rennes, 29 janv. 1895 VD. P. 95. 2. 268; S. 95. 2. 271). Req. 11 nov. 1895 (D. P. 96. 1. 65; voy. ib. les consultations de MM. du Buit et autres, le rapport de M. le conseiller Petit, les conclusions de M. l'avocat général Gruppi, et la note de M. Glasson; S. 96. 1. 169 . Aj., dans le même sens les arrêts cités suprà, notes 2 et 3. 11 ne faut pas confondre avec le refus d'admission au stage, d'inscription ou de réinscription au tableau, la décision qui lixe Le rang d'un avocat sur le tableau: celle-là est d'ordre intérieur e' non susceptible de recours (Rennes, 18 juill. 1895; D. P. 96. 2. 247; S. 95. 2. 272 .
§ 270. 1 D. 30 mars 1808, art. 105. Le port de ce costume est une obligation, en même temps qu'un droit, devant quelque juridiction que l'avocat plaide, à moins que ce *ie soit pour hâ-même Mollot, op. cit., t. I, p. 383 et suiv. .
2 G. pr. civ., art. 85.
ne peinent chaîner qui un avocat de leur défense. Le port de la robe d'avocat par une -personne qui n'aurait pas à la fois le titre d'avocat et l'inscription au tableau ou, du moins, au •stage, constitue le délit d'usurpation de costume3, et l'exercice de la profession par cette même 'personne, un faif répréhensible bienrqu'innocent aux yeux de la loi pénale4. La seule exception que ces règles comportent est relative au droit de plaider qu'ont les avoués dans des cas exceptionnels. ainsi qu'on l'a vu au § '21$. Ces droits appartiennent à tous les membres de Tordre : Légalité est la loi du barreau, et les avocats nadmetterit entre eux d'autres distinctions que les privilèges de l'ancienneté 3. Les stagiaires ont les mêmes droits que les avocats inscrits au tableau, sauf : 1° qu'ils ne sont ni électeurs ni éligibles au conseil et au bâtonnat6; 2(> qu'ils ne peuvent plaider, aux termes de dispositions encore en vigueur mais tombées en désuétude à Paris, qu'en présentant un certificat qui constate leur assiduité aux exercices du stage pendant deux ans7. L'avocat
a C. pin,, art. 259.
1 Quiconque porte sans droit la robe d'avocat commet le délit d'usurpation de costume puni d'un emprisonnement de six mois à deux ans, mais non pas le délit d'usurpation de fonctions puni par l'article 258 du Gode pénal de deux à cinq ans d'emprisonnement (Trib. d'Angers, 14 août 1891; S. 92. 2. 23). La loi n'a pas réprimé 'l'usurpation du titre d'avocat, bien 'que l'ordre ait toujours soutenu qu'une personne qui ne satisfait pas aux conditions voulues pour exercer la profession d'avocat, ne peut se dire ni avocat en tel tribunal ou en telle cour, ni même simplement avocat, et qu'en conséquence, les incompatibilités édictées par l'article 42 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 empêchent les personnes qui en sont atteintes de porter légalement le titre d'avocat (Mollot, op. cit., t. I, p. 387; t. Il, p. 456 et suiv.). Cette opinion, qui n'a pas prévalu dans la jurisprudence Lyon, 14 févr. 1834, D. A. v° cit., n° 166; tiib. de Gharleville, 24 déc. 1855, D. P. 56. 5. 40), n'a pas de portée pratique, car ses défenseurs reconnaissent qu'il n'existe aucune responsabilité pénale ou civile pour les personnes qui usurpent le titre d'avocat. Le barreau de Paris est seulement intervenu, à diverse reprisés, auprès du procureur général, pour obtenir que des officiers ministériels ne prissent point ce titre, et le concours du parquet ne leur a jamais été refusé (Mollot, op. cit., t. II, p. 460).
5 L'usage est que tous les rendez-vous d'affaires soient pris dans le cabinet de l'avocat le plus ancien : le bâtonnier seul fait exception (Mollot, op. cit., t. I, p. 137; comp. suprq, § 264). L'ancienneté est exigée pour l'éligibilité au conseil à Paris et dans les villes chefs-lieux de cour d'appel (Voy. suprà, ib.), et la consultation requise par l'article 495 du Gode de procédure (Voy. suprà, § 249, note 9) ne peut être signée que par des avocats qui aient au moins dix ans d'exercice. L'esprit d'égalité est poussé si loin au. barreau que les avocats docteurs en droit n'ont jamais porté la chausse rouge à laquelle ils ont droit (D. 14 déc. 1810, art. 35 ; Liouville, op. cit., p. 354\
6 A peine de nullité (0. 27 août 1830, art. 1 : D. 10 mars 1870, art. 1 ; Bastia. 7 nov. 1855, D. P. 56. 2. 254; Alger, 4 nov. 1889, D. P. 91. 2. 141, S: 90. 2. $7).
^ O. 20 nov. 1822, art. 34 et 35.
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perd ses droits lorsqu'il cesse d'être inscrit sur la liste des stagiaires ou sur le tableau, ce <|ni peul arriver dans trois <-as : I" la démission volontaire; 2° la radiation disciplinaire <l<>nl il scia parlé ci-après 8 ; .'J" l'omission* qui suppose la cessation de résidence, une incompatibilité survenue depuis l'inscription, ou le non-paiemenl <le la cotisation10.
^ 5811. Aux obligations de l'avocai envers ses clients1 s'ajoutent celles qu'il contracte connue membre <!<■ l'ordre : c'est-à-dire les devoirs de la confraternité <pii sont la force et le charme de la profession2, et la soumission aux règles traditionnelles, que l'ordre a toujours tenu à honneur de ne pas laisser périr, et dont l'une, particulièrement importante, est suivie à la lettre, surtout à Paris. C'est celle qui interdit à l'avocat d'exiger des honoraires avant d'avoir plaidé et même après, et d'exercer, fut-ce pour obtenir ceux qui auraient été convenus, aucun moyen de contrainte, direct ou indirect : quelque fondés que puissent être, en pareil cas, les droits d'action, de rétention et de compensation, le barreau de Paris n'a jamais permis à ses membres de les exercer3. Toutes ces obligations trouvent leur sanction dans le pouvoir disciplinaire ; qui s'étend sur tous les avocats5, y compris le bâtonnier, et même sur le conseil pris collectivement s'il manque aux égards qu'il doit à la justice0. Ce pouvoir disciplinaire appartient : 1° aux conseils de l'ordre; 2° à tous les tribunaux à l'audience desquels la faute
s Voy. infrà, § 273.
9 Moïlot, op. cit., t. I, p. 357.
10 Voy., sur les usages de Paris à cet égard, Mollot, op. cit., t. II, p. 563 »-t suiv. L'omission a sinon le même caractère, du moins les mêmes effets que la radiation disciplinaire ; aussi est-elle susceptible des mêmes voies de recoins i Mollot, op. cit., t. I, p. 35; comp. infrà, § 274 .
§271. ' Voy. suprà, § 253.
- Mollot, op. cit., t. I, p. 131. Liouville, op. cit., p. 20 et suiv.
s Mollot, op. cit., t. I, p. 113 et suiv. Liouville, op. cit., p. 343 et suiv.
4 Je ne reviens pas sur la nature de l'action disciplinaire t^Voy., sur ce point. suprà, § 150). Aj. 0. 20 nov. 1822, art. 17; Mollot, op. cit., t II, p. 173 et suiv.; Grenoble, 26 déc. 1828 (D. A. v° cit., n° 446); req. 27 nov. 1838 1). A. v° cit., no 408); Nancy, 6 janv. 1875 (D. P. 76. 5. 51).
6 II a été jugé que les avocats démissionnaires restent soumis à l'action disciplinaire pour les faits antérieurs à leur démission (Bruxelles, 25 mai 1887 : D. P. 88. 2. 102}.
6 II a été fait pour la première fois application de ce principe dans la célèbre .(flaire « du conseil », où le conseil des avocats de Paris a été traduit discipli-
d'un avocat est commise ou découverte, et, peut-être môme <mi dehors de cette circonstance particulière, aux cours d'appel7.
Si 9? 9. A. La juridiction des conseils s'étend sur tous les faits commis par l'avocat dans l'exercice de ses fonctions ou même en dehors, par cela seul qu'ils constituent une infraction aux règles de l'ordre, et qu'ils sont de nature à compromettre sa considération. Les faits de sa vie privée, même innocents aux yeux de la loi pénale, provoquent l'action disciplinaire comme ceux de sa vie professionnelle, s'ils ont acquis une notoriété fâcheuse1; ses actes politiques, comme sénateur ou député, sont les seuls dont son inviolabilité l'empêche de répondre devant ses confrères, à moins cependant qu'il n'ait manqué aux devoirs que son mandat politique
îiairement devant la cour à raison d'une lettre écrite, avec son approbation, par Me Chaix-d'Est-Ange, bâtonnier, au premier président Séguier. Le bâtonnier se plaignait, dans cette lettre, de paroles injurieuses pour le barreau proférées par le premier président en pleine audience, et annonçait que les membres du conseil ne plaideraient pas devant ce magistrat avant d'avoir obtenu réparalion. La cour leur a infligé la peine de l'avertissement par arrêt du 8 juillet 1844 (Mollot, op. cit., t. II, p, 448 et suiv. ; voy., sur la suite de cette affaire, suprà, § 250, note 9). La question s'est représentée plusieurs fois par la suite, et il a été reconnu par la jurisprudence : 1° qu'il n'y a ni excès de pouvoir ni faute disciplinaire de la part d'un conseil qui s'est borné à prier le procureur de la République de dire s'il a entendu incriminer un avocat, et à donner mandat au bâtonnier de porter plainte contre lui au procureur général (Req. 21 nov. 1888; D. P. 89. 1. 5; S. 89. 1. 107) ; 2° qu'au contraire, un conseil commet un excès de pouvoir et une faute disciplinaire en critiquant un acte de police du président des assises, et en décidant que les membres du barreau ne plaideront plus devant lui (Req. 15 déc. 1847, D. P. 48. 1. 7, voy. ib. le rapport de M. le conseiller Troplong; req. 12 mai 1858, D. P. 58. 1. 175; Nîmes, 17 avr. et 13 juill. 1880, D. P. 81. 2. 89; c. cass. de Belgique, 2 mars 1891, S. 92.
4. 7); en censurant un juge de paix, et en interdisant aux avocats de paraître désormais devant lui (Montpellier, 21 janv. 1889; D. P. 89. 2. 262; S. 89. 2. 158), ou en blâmant un président de tribunal et un procureur de la République k raison de l'exercice de leurs fonctions (Req. 19 oct. 1896; D. P. 97. 1. 155;
5. 97. 1. 22); 3° qu'il peut, sans excès de pouvoir ni faute discipliuaire, qualifier d'illégal l'acte commis par un magistrat (spécialement une perquisition domiciliaire ordonnée par un juge d'instruction dans le cabinet d'un avocat), mais qu'il en est autrement s'il formule un blâme personnel à l'adresse de ce magistrat (Aff. des avocats de Nancy, req. 13 févr. 1893; D. P. 93. 1. 193, voy. ib. le rapport de M. le conseiller Petit; S. 94. 1. 122); 4° que la cour de cassation peut, dans ces cas, annuler la délibération du conseil, et, par mesure d'avertissement, ordonner la transcription de son arrêt sur les registres de ce conseil (Même arrêt . D'ailleurs, le conseil qui croit avoir à se plaindre d'un magistrat a toujours le droit de s'adresser à son supérieur par la voie hiérarchique (Pau, 21 juill. 1887; D. P. 88. 2. 199).
7 L'action disciplinaire est soumise, en ce qui roncerne les avocats, aux règles posées suprà, § 150.
§ 272. i Mollot, op. cit., 1. 1, p. 46. Civ. cass. 8 janv. 1830 (D. A. v> cit., n° 409),
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lui impose, ai ponté ainsi atteinte à La dignité «le l/omàra*:
S <5irfi. Les peines disciplinaires <|u<i le conseil peui puononcea sonl1 : I" L'a»vantis*emeiny ai La répidmaodfe* qui se définisftent dieux-mêmasi; 2? liinteïdietion pendant un an ei la radiation <|ui. la pnemièoe pour un innps. la seoonde pour toujours4, ae laissent a L'avocai qu'un titra nu. ci lui ôleni ledjRoii d<> plaidenei d«- consultar8. l/avrHisM'iin'ni. la n'jniinandr et liinlri-diclion h-inporairr pouveni «'nlraincr, par décision sp<ViaJ<\ liinoapaûiié d'êtna élu au oonsniJ penr dan I un temps qui ne peul excédai) dis ans/. Le aonsBil a-il. tantôt dot'iice tantôt sur la dénoneiation du procureur gé-
Paris, 5 déc. 1833 D. A. »o cit., ri» 412;. Req. 27 nov. 1838 D. A. vp cit.. n° i> . Req. 13 déc. 1886 (D. P. 87. 1. 310). Bordeaux, 11 dêa 1889 S. >:<2. 2. 171 . Crim. rej. 22 niai 1890 (D. P. 90. 1. 495; S. 92. 1. 543,. Req. 9 juin 1890 (AIL La guerre et Marcel Habert (D. P. 91. 1. 453; S. 91. 1. 433: vov. ib. la note de M. Labbé). Toulouse, 12 mai 1894. (D. P: 94i 2. 278; S-. 94. 2.' 216v, el 20 1-vr. 1896 (Di P. 96. 2. 372: Sh 97. 2. 111). Les tribunaux se montrent, an gpnéral; pliis indulgents, à cet égard, que les conseils de discipline (Voy. notamment Dijon, 3 mars 1880, D, P. 81. 2. 29: Bordeaux, 10 avr. 1881, D.'a. i# cit.. supp., n° 189). Voy.. comme exemples de faits auxquels le oaafaclène diacipiioaire n'a pas été reconnu, Montpellier, 5 el 6 mars 1890 ^D. P. 91. 2. 142: S. 91. 2. 29 : Agen, 14 juin 1893 (D; P. 94. 25 90: S. 97. 2. 195); Aix, 17 mai 1894 D. P. 941 2. 469; S. 94. 2. 239) ; Toulouse, 20 févr. 1896 (D. P. 96. 2. 372: S. 97. 2. 111 .
2 Mollot, op. cit., t. 1, p. 66.
§ 273. i 0. 20 nov. 1822, art, 18. Le conseil des avocats de Paris a établi une sorte d'avertissement mitigé, moins solennel que celui qui se donne par. un. arrêté : c'est l'avertissement confraternel, qui s'emploie dans les cas les moins gpaves pour éviter la sévérité de l'avertissement proprement dit (Mollot, op. cit., t. II> p. .234 et suiv.: aj. infrà, note. 6).
3 La censure, qui, sous un autre nom, se confond avec la réprimande, peut être légalement prononcée (Req. 6. août 1844; D: A. v* cit., n° 504 .
4 Eh supposant que l'avocat n'obtienne pas l'inscription dans un. autre barreau (Voy. suprà, § 262, et la note suivante).
5* Mollot, op. cit., U I, p. 409 et 421 ; t. II,. p. 169. Ces peines entraînent linterdiction de plaider et de consulter, pour toujours, ou à. temps, dans toute l'étendue du ressort de la cour à laquelle, est attaché le barreau dont le conseil a statué (Crim. rej. 2 févr. 1895; D. P. 95. 1. 188; S. 96. L 425,. On a cependant proposé des distinctions, entre, le droit de. consulter en général, et celui de délibérer les consultations prescrites en certains cas par la loi ALorin, op. cit., t. IlP. 134). Comp, suprà, § 249.
6 D. 25 mars 1852, axi. 3. Cette peine • accessoire remplace celle qu'édictait _ l'article 29 de l'ordonnance du 20 novembre 1822, et que l'article 16 de l'ordonnance du 27 août 1830 avait abolie en supprimant la division du- tableau en colonnes (Voy. suprà, § 263) ; l'avocat frappé de la réprimande, ou. de. l'interdiction était placé au dernier rang de la colonne dont il faisait partie, et par-là exclu du conseil jusqu'au renouvellement du. tableau, c'est-à-dire pendant trois ans (Mollot, op. cit., t. I, p. 535). Cette peine accessoire n'a jamais été appliquée à Paris, et, dans tous les cas, l'avertissement confraternel ne saurait l'entraîner (Comp. suprà, note 2).
lierai , sur la. plainte d'un tiers , ou sur l'initiative d'un, avocat qui, par un scrupule dont il y a des exemples, soumet lui-même sa conduite à ses confrères- : i] peut aussi se saisir lui-même7. Dans les barreaux où le tribunal de première instance fait fonction de conseil, l'action disciplinaire ne peut être engagée sans l'avis écrit du bâtonnier8. Aucune peine ne peut être prononcée sans que l'inculpé ait été appelé, et qu'un délai d'au moins huit jours lui ait été laissé pour sa défense 9. Le conseil a le caractère d'un tribunal de famille; il s'éclaire par tous les moyens sur les faits qui lui sont soumis, et n'est tenu ni d'entendre des lémoins ni surtout de procéder à une enquête en forme :0 : une pareille procédure serait même incompatible avec la nature de ces poursuites qui doivent rester un secret entre les membres de l'ordre'1. Toutefois, le conseil, appelé à rendre une décision qui aura la valeur et l'effet d'une condamnation, doit observer les formes prescrites pour les jugements : l'inculpé a le droit de récusation12 ; l'arrêté est pris à la simple majorité13; il est nul, s'il est pris avec le concours d'un membre du conseil qui n'a pas entendu la défense14, ou en l'absence du nombre de membres nécessaire pour que le conseil puisse délibérer valablement15; il doit être motivé1'5. S'il em-
7 0; 20 nDv. 1822, art. 15. L'action disciplinaire s'exerce par voie de oUatioil directe (Nîmes,. 30 déc. 1869, D. P. 71. 2. 86; aj., sur ce point, Dallez, op. 0t v° cit., supp., n° 193).
8 0, 20 nov. 1822, art. 20.
9 Ib., art. 29.
io Req. 22 août 1853 (D. P. 54. 1. 345). Voy., sur les formes de l'enquête, t. II, §§ 842 et suiv.
h Grenoble, 26 déc. 1828 (D. A. v<> cit., n° 446). Gaen, 20 janv. 1830 (I). A. /•o cit., n° 431).
iB-Mollot, op. cit., t. 1, p. 235; t. II, p. 37. Voy., sur ce point et sur la composition légale du conseil réuni pour statuer disciplinairement, req. 29 juill. 1884 D. P. 85. 1. 237); Toulouse, 22 juill. 1885 (D. P. 86. 2. 275; ; req. 22 juill. 1895 D: P. 96. 1. 373). S'il est dans l'impossibilité de se constituer ou récusé en masse. l'affaire n'est portée ni devant un autre conseil dont l'inculpé n'est pas justiciable, ni devant le tribunal de première instance qui ne remplace le conseil que s'il n'y a pas un nombre d'avocats suffisant pour le former (Voy. supra, § 263 . mais directement devant la cour (Civ. rcj. 17 mars 1885, D. P. 85. I. 250: Limoges, 22 juin 1890, D. P. 92. 2. 422. S. 92. 2. 154: civ. ca<s. 28 avr. 1891, D. P. 91. 1. 409, S. 94: 1. 406 }.
13 Douai, 19 juill. 1879 (D. P. 80. 2. 13).
i'* Voy., en ce sens les arrêts rapportés dans Dalloz, op. et v° cit., supp., n°202.
16 -Civ.cass.Sjanv. 1830 D. A. w» cit., n° 409 . Y<\v.. sur ce rtoïffbffe; Mprtà, $263.
16 Cela résulte implicitement de l'arrêt du 9 juin 1890 rendu dans l'affaire Laguerre et Marcel Habert (Voy. le § précédent, note P.
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porte interdiction temporaire ei radiation, il <isl transmis dans les trois jours au procureur général qui doil <in surveiller L'exécution; ce magistrat peul aussi requérir communication des arrêtés < j u i prononcent L'avertissement et La réprimande, et il peut interjeter appel17.
§$£4. Les voies de recours contre; h-s décisions disciplinaires du conseil sont L'opposition et l'appel. L'opposition est ouverte, suivant le droit commun, devant Le même conseil à L'avocat condamné par défaut, c'est-à-dire qui n'a été ni entendu ni appelé, ou qui n'a pas eu huit jours pour se défendre1. L'appel est porté devant la cour réunie en assemblée générale et en chambre du conseil2; il peut être interjeté, soit par l'avocat condamné soit par le procureur général, dans les dix jours de la communication de l'arrêté du conseil qui lui est donnée par le bâtonnier3. L'avocat ne peut appeler que de la décision qui prononce contre lui l'interdiction temporaire ou la radiation4, et s'expose, en l'attaquant, à la voir aggravée par la cour qui peut substituer la radiation à l'interdiction temporaire5. L'avertissement et la réprimande sont des mesures de discipline intérieure que le conseil peut prendre en dernier ressort, quand même il y joindrait l'interdiction de faire partie du conseil pendant un temps déterminé6; toutefois, la jurispruprudence n'attribue ce caractère souverain qu'aux décisions régulières, et admet l'appel de l'avocat averti ou réprimandé qui allègue que le
17 O. 20 nov. 1822, art. 22 et 23 (Voy. le § suivant).
§ 274. ! Carnot, op. cit., p. 62. Morin, op. cit., t. I, p. 144.
2 0. 20 nov. 1822, art. 21. Et sans que les tiers aient, par conséquent, le droit d'intervenir (Amiens, 28 janv. 1824, D. A. v°cit., n° 455; Limoges, 7 juin 1842, D. A. v° cit., n° 474; Limoges, 4 juin 1844, D. A. v° cit., n° 472..
3 0. 20 nov. 1822, art. 26. Rennes, 18 juill. 1895 (S. 95. 2. 272). Alger, 6 mai 1896 (D. P. 97. 2. 340). Il est valablement formé sans exploit par simple lettre (Toulouse, 11 févr. 1885, D. P. 85. 2. 233; comp. rej. 29 juill. 1884, D. P. 85. 1. 237). Il s'instruit dans les formes suivies pour l'appel en matière civile (Alger, 4 nov. 1889; D. P. 91. 2. 141 ; S. 90. 2. 67). Le bâtonnier peut-il y être appelé ou v intervenir? Voy., sur ce point, Montpellier, 6 mars 1890 (D. P. 91. 2. 142: S. 91. 2. 29); Alger, 16 mai 1896 (D. P. 97. 2. 340).
* O. 20 nov. 1822, art. 4.
5 Tb., art. 28.
f) Le décret du 22 mars 1852 (Art. 3) n'a pas réservé le droit d'appel contre la décision qui prononcerait la nouvelle pénalité qu'il établit (Mollot, op. cit., t. I, p. 135Ï.
conseil a commis un excès de pouvoir en statuant alors qu'il n'était pas en nombre7, en se saisissant de faits qui échappaient à sa compétence8, ou en prononçant une peine qui n'est pas écrite dans l'ordonnance du 20 novembre 1822°. Il en est autrement du procureur général : il a le droit d'interjeter appel de tous les arrêtés disciplinaires du conseil, lors même qu'ils ne prononcent que l'avertissement ou la réprimande; il peut même appeler à mïiiima, c'est-à-dire conclure devant la cour à une peine plus forte, en sorte que l'avocat averti ou réprimandé se trouve dans cette situation étrange de ne pouvoir généralement pas faire infirmer la décision qui le frappe, et d'être toujours exposé à la voir aggravée par suite de l'intervention du procureur général10. Dans tous les cas, l'arrêt de la cour est souverain en ce qui concerne les faits de la cause, et ne peut être déféré à la cour de cassation que pour incompétence ou excès de pouvoir u.
§ 3 7 5. Le pouvoir disciplinaire s'applique avec une rigueur particulière aux stagiaires l . Le conseil « surveille leurs « mœurs et leur conduite »2; leur stage peut être prolongé3; toute peine disciplinaire entraine leur exclusion du concours pour le secrétariat de la conférence4. Le stagiaire qui ne
7 Riom, 30 avr. 1829 (D. A. v° cit., n» 454).
8 Agen, 28 avr. 1875 (D. P. 78. 5. 63).
» Giv. cass. 19 mars 1867 (D. P. 67. 1. 111).
io 76., art. 15, 21 et 28. Montpellier, 6 mars 1890 (D. P. 91. 2. 142 ; S. 91. 2. 29).
11 Bioche, op. et v° cit.,n° 62. Carnot, op. cit., p. 68. Morin, op. cit., t. 1, p. 147. Req. 8 janv. 1838 (D. A. v° cit., n° 404). Req. 5 avr. 1841 (D. A. v° cit., n°292). Req. 2 mai 1843 (D. A. v°cit., n<>474). Req. 4 janv. 1853 (D. P. 53. 1. 14). Req. 22 août 1853 (D. P. 54. 1. 345). Voy., sur la forme de ce pourvoi, req. 23 juill. 1888 (D. P. 88. 1. 473; S. 88. 1. 423); et, sur toutes ces questions, Derouet, De Vappel des décisions disciplinaires rendues par les conseils de l'ordre des avocats (dans la Revue pratique de droit français, t. VIII, 1859, p. 305 et suiv.; t. XI, 1861, p. 497 et suiv.).
§ 275. * L'article 15 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 dit que les conseils répriment les infractions et les fautes commises par les avocats « inscrits «« au tableau » ; mais cette formule s'explique par l'article 14, qui charge ces mêmes conseils de surveiller la conduite et les mœurs des stagiaires. Elle ne met pas ces derniers à l'abri des peines disciplinaires qui peuvent atteindre les avocats inscrits; elle les soumet, au contraire, aune discipline plus sévère que ces derniers. D'ailleurs, l'article 5 du décret du 22 mars 1852, dont il va être parlé, lèverait, au besoin, tous les doutes (Voy. infrà, note 4).
2 O. 20 nov. 1822, art. 14.
3 Ib., art. 32.
* D. 22 mars 1852, art. 5.
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l'ail que se destiner à La profession n a pas eroeope ce chroil a « •< 1 1 1 i s ji L'esearaer, doni Le Despevl s'impose au conseil^ ei qui ne | >< - 1 1 1 êtoe im * l i i-< * sans de Ivës grave» motifs : il est tenu
de se montrer, à ions 1rs moments de sa v i « ■ . digne du litre auquel iJ aspire. II en résulte qoe te oonseii a le droit die Le traiter plus sévèrnnrni que 1rs avocate inscrits au tableau, ri que la coui' infirmera moins facilement l'arrêté <jui Le frappe d'interdiction temporaire on de radiation: mais je n'irais pas jusqu'à déclarer son appe] non-re<evalde. ( >n a
cependant soutenu que le procureur général peut seul interjeter appel de l'arrêté qui inflige ers dettfl peinât aux avocats stagiaires : d'une part, a-t-oji dit. Leur droit est incomplet, provisoire et, par conséquent . à la discrétion du conseil; d'autre part, l'article 2i de l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui admet dans ces deux cas l'appel des a\ <>rats inscrits au tableau, précède les articles 30 et suivants qui organisent le stage, et ne s'applique, par conséquent, pas aux stagiaires. Je ne crois cependant pas qu'un pouvoir aussi arbitraire puisse être donné au conseil. 1° Du moment que les peines portées par l'ordonnance s'appliquent aux stagiaires, ce doit être dans les termes du droit commun, et la discipline qui les régit ne doit différer de celle des avocats inscrits que par une sévérité plus grande dans l'application. 2° Peu importe la place respective des articles 2i, 30 et suivants de l'ordonnance : le droit des stagiaires est incomplet ei provisoire en ce sens qu'ils n'ont qu'un titre éventuel à l'inscription, mais il est inadmissible qu'ils n'aient pas un droit acquis à continuer leur stage dans les conditions légales qui les rendront aptes à obtenir plus tard leur inscription, et qu'un axocatv quel qu'il soit, se trouve soumis au pouvoir discrétionnaire du conseil5.
§ *?<&. B. L'article 103 du décret du 30 mars 1808 contient les deux dispositions suivantes. « 1° Dans les cours et « clans les tribunaux de première instance, chaque chambre « connaîtra des fautes de discipline qui auront été commises « ou découvertes à son audience » . 2° « Les mesures de dis-
5 Orléans, 28 janv. 1853 D. P. 54. 1. 545). Contra, Mollot, op. cit., t. I, p. 426 <'t suiv.
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« cipline à prendre sur les plaintes des particuliers ou sur les « réquisitions du ministère public, pour cause de faits <jui ne « se seraient point passés ou qui n'auraient pas- été déeou- « verts ai l'audience, . seront arrêtées en assemblée générale à « la. chambre du conseil, après avoir appelé l'individu in- « culpé. Ces mesures ne seront pas sujettes à l'appel ni au « recours en cassation, sauf le cas où la suspension aurait « l'effet d'une condamnation prononcée en jugement » ' .
§ 977. 1° Les articles 16 et 43 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 confirment expressément l'application de la première de ces deux dispositions aux avocats, en disant qu' « il « n'est pas dérogé au droit qu'ont lès tribunaux de réprimer « les fautes commises à leur audience par les avocats, et que « toute attaque qu'un avocat se permettrait de diriger daus « ses plaidoiries ou dans ses écrits contre la religion, les lois « de l'Etat ou les autorités établies, sera réprimée immédiate- « ment, sur les conclusions du ministère public, par le tri- « bunal saisi de l'affaire, lequel prononcera l'une des peines « prescrites par l'article 18, sans préjudice des poursuites « extraordinaires s'il y a- lieu »*. Ce pouvoir qui. appartient, par identité de motifs, à toutes les juridictions civiles ou criminelles, ordinaires ou exceptionnelles, devant lesquelles un avocat peut se présenter2, est rarement exercé, surtout pour une faute qui n'est pas commise mais seulement découverte à l'audience. Il arrive souvent, en pareil cas, que les juges défèrent l'avocat au conseil de son ordre3, mais ils peuvent aussi le frapper eux-mêmes, et le conseil ne peut, sans excès
§ 276. * Voy., sur cet article, Dalloz, op. et v° cit., supp., n0S: 243 et stuv.: Derouet, Du pouvoir disciplinaire des tribunaux' à. l'égard des avocats, (dans la Revue pratique de droit, français, t. IX, 1850, p. 206 et suiv.).
§ 277. i On entend par poursuites extraordinaires', ronronnement au langage de l'ancien droit pénal; les poursuites criminelles (Comp. G. pr, civ., art. 244 et 247. Voy., sur ces articles, t. II, §814). Les articles 16 et 43 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 'ne parlent pas des fautes découvertes à l'audience, niais elles rentrent implicitement dans le texte de l'article 43 : « Toute « attaque qu'un avocat se permettrait de diriger dans ses plaidoiries ou dans « ses écrits... ». Voy., quant aux délits commis par un avocat, dans sa plaidoirie ni dans ses écrits, contre nue partie ou contre un tiers, suprà, § 251.
2 Cour des pairs, 19 juin 1835 (D. A. v° cit., n° 478). Lyon, 18 août 1845 (D. A. v°cit., n° 500). Req. 23 avr. 1850 (D. P. 50. 1. 315). Contra, Merlin, op. cit.. v° Consuls des marchands, § II, n° 11.
3 Dupin aîné, op. cit., t. I, p. 649.
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de pouvoir, blâmer L'usage de ce droit, ni même prendre aucune délibération à ce sujet1. Toutefois, Les magistrats épuisent leurs pouvoirs, à cel égard, en se dessaisissant de l'affaire, ei ne peuvent les exercer au plus tard que par Le jugement de La contestation au cours de Laquelle La faute de L'avocat a été commise ou découverte*. I);ms les cas prévus par les dispositions qui précèdent, et sur les réquisitions du ministère public ou même d'office', L'avocat peut être frappé d'avertissement, de réprimande, d'interdiction temporaire, ou de radiation7. La décision dont il est L'objet est susceptible des mêmes voies de recours qu'un arrêté disciplinaire du conseil : d'opposition, si elle a été rendue par défaut8; d'appel, si elle émane d'une juridiction de premier degré et quelle emporte interdiction temporaire ou radiation9; de pourvoi en cassation, si elle est émise en violation de la loi par une cour d'appel ou par une cour d'assises1".
§ £1 H. 2° La jurisprudence n'admet pas que les avocats soient soumis à l'autorité disciplinaire des tribunaux de première instance en ce qui concerne les faits prévus par la seconde disposition de l'article 103 du décret du 30 mars 1808, c'est-à-dire commis ou découverts hors de l'audience1; mais cette disposition les rend-elle justiciables
* Grenoble, 24 mars 1836 (D. A. v° cit., n° 490).
s Grenoble, 7 juill. 1837 (D. A. v» cit., n° 462). Civ. rej. 24 déc. 1836 D. A. v° cit., n<> 493). Crim. 22 mai 1890 (D. P. 90. 1. 495; S. 92. 1. 543).
6 Civ. rej. 28 avr. 1820 (D. A. v° cit., n» 484).
7 Ces peines entraînent les mêmes conséquences que si elles étaient prononcées par le conseil : ainsi l'interdiction temporaire et la radiation emportent la privation temporaire et perpétuelle de plaider devant quelque tribunal que ce soit (Trib. d'Oran, 20 mars 1860; D. P. 60. 3. 23).
s Civ. cass. 20 févr. 1823 (D. A. v<> cit., n» 49(J .
9 Morin, op. cit., t. I, p. 160. Philippe Dupin, op. cit., n° 98. Civ. cass. 17 mars 1828 (D. A. v° cit., n° 502). Bourges, 3 avr. 1851 ^D. P. 53. 2. 86). Orléans, .2 mars 1855 (D. P. 56. 2. 42). On a cependant soutenu, mais contrairement aux dispositions de l'ordonnance du 20 novembre 1822 (Art. 18 cbn. 24 et 43), que l'appel est admis même contre la décision qui prononce l'avertissement ou la réprimande (Bioche, op. et v° cit., n° 277; Carnot, op. cit., p. 62). L'appel est porté à l'audience ordinaire, et n'est jugé en assemblée générale que si la peine a été prononcée contre le conseil tout entier Crim. rej. 10 févr. 1860; D. P. 60. 1. 96).
10 Req. 6 août 1844 (D. A. v° cit., n° 504 . Cette appréciation des faits est souveraine, et ne peut donner lieu au pourvoi en cassation Req. 15 déc. 1847. D. P. 48. 1. 7; crim. cass. 7 avr. 1860, D. P. 60. 1. 146).
§ 278. ' Aix. 17 mars 1836 (D. A. ©° cit.. n° 459).
des cours d'appel à raison de ces mêmes faits2? Plusieurs arrêts se sont prononcés affirmativement 3, et la cour de cassation, sans aller aussi loin, décide que les cours d'appel ne peuvent appliquer cette partie de l'article 103 de prime abord et omisso medio; mais que, si le conseil, mis en demeure de connaître et de réprimer les fautes disciplinaires qui lui sont signalées, refuse ou néglige de prononcer aucune peine, il est permis à la cour de se substituer à lui, comme par droit d'évocation4. Le barreau a toujours résisté, avec raison suivant moi, à cette jurisprudence. Il soutient que la distinction de la cour de cassation est arbitraire, et que, si les cours d'appel avaient le droit d'appliquer la disposition qui fait difficulté, rien ne les obligerait à s'adresser, d'abord, au conseil et à provoquer son action disciplinaire. Il dit ensuite que le droit d'évocation est une faculté toute spéciale, admise par le Gode de procédure en vue d'une situation très particulière, et absolument étrangère aux matières disciplinaires. Il invoque, enfin, deux arguments décisifs : 1° l'article 103 du décret du 30 mars 1808 est abrogé par l'ordonnance du 20 novembre 1822 dans toutes celles de ses dispositions que cette dernière ne confirme pas expressément; or elle confirme par ses articles 16 et 13 la première partie de l'article 103 du décret du 30 mars 1808, mais elle se tait sur la seconde, et, par conséquent, l'abroge; 2° l'article 103 ne peut concerner les avocats, puisqu'il est antérieur au décret du 14 décembre 1810; le conseil d'Etat n'a pu penser, en le rédigeant, à un ordre qui n'existait point alors; et, quand l'ordonnance du 20 novembre 1822 est venue étendre aux avocats une partie de cet article, l'autre leur est demeurée étrangère5.
§ $10. II. Les avocats au conseil d'État et à la cour de cas-
2 Voy., sur l'application de cette disposition aux officiers ministériels, suprà, § 243.
3 Paris, 5 déc. 1833 (D. A. v<> cit., n°412). Limoges, 3 févr. 1847 (D. P. 47. 2. 50).
4 Civ. rej. 22 juill. 1834 (D. A. v° cit., n<>457). Req. 8 juill. 1838 (D. A. v° cit., no 460). Req. 15 déc. 1847 (D. P. 48. 1. 7). Req. 12 mai 1858 (D. P. 58. 1. 175). Voy., dans le même sens, Morin, op. cit., t. I, p. 158; Aix, 17 mars 1836 (D. A. v° cit., n° 459) ; Rouen, 24 mars 1847 (D. P. 47. 2. 218) ; et, sur le droit d'évocation, le tome VI.
6 Bioche, op. et v° cit., n° 277. Mollot, op. cit., t. I, p. 375 et suiv. Liouville, op. cit., p. 345. Philippe Dupin, op. cit. n° 103.
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SJilinn dillerenl des ;i il 1res ;i pi il si eu i-s poîntS'de \ il*' : I" ils e\er
(•(•ni une l'onclion publique, car ils sorti nommée par le chef de L'sftaH : 2° ils fonnenl une corporation, eijonisseni d un privilège, puisque teur nombre esl limité : 9° ils boiH officiers mi uislèriels, cl possèdent, en cette qualité, le droit de préseittalion1: 1° ils remplissent, auprès des deux jutidrétions au«s- «pielles ils sont attachés, le double rôle d'.-ivoués el d";ivor,iK
Ils forment oependanl tmitftdre, car la» qualité ïÙeWavou'éi&ii priante chez eux par celle de Lisvucat, et, en même temps que leurs traditions particulières les ash-eiinierif ;i longues devoir*» du barreau'2, les usages judiciaires leur accordent tous ses
privilèges3, a L'ordre des avorals à la cour deeassation. dit « un magistrat dont les écrits font autorité, justifie sou an- « cienne réputation par ses lumières, par son zèle, et par « l'excellente conduite de ses membres. Nous aimons àpre- « clamer qu'ils ont conservé, malgré tant d'exemples ron- « traires, les traditions du respect pour les lois et pour le- « magistrats. On peut hautement les présenter comme des « modèles à tous les autres barreaux »\ heur existence est ancienne : les dix premiers ont été nommés en 1585 avec le titre cT avocats « aux conseils » qu'on leur donne encore quelquefois, et qui rappelle les conseils du roi où se traitaient en dernier ressort les affaires du contentieux judiciaire et administratif5. Il y avait cent soixante-dix avocats aux conseils lors du règlement du 28 juin 1738 : il les supprima pour créer soixante-dix nouvelles charges6 qui existaient encore en 1789. L'abolition de l'ordre des avocats7 entraîna, à ce moment, la suppression des avocats aux conseils8; ils contimiè-
§ 279. * Voy. supra, §§ 229 et suiv.
2 0. 10 sept. 1817, art. 14. L'article 1597 du Code civil leur est applicable Poitiers, 20 mars 1895, D. P. 9(3. 2. 201; voy., sur cet article, suprà, § 139.
3 Carnot, op. cit., p. 73. Morin, op. cit., t. I, p. 164 et 176. Req. 6 juill. 1813 D. A. v° cit., n° 129). Voy. cep. Dupin aîné, op. cit., t. I, p. .22. Il ne s'agit
ici que des droits et des devoirs du barreau en général : on^ a vu que "chaque barreau a ses traditions particulières, et celui du conseil d'Etat et de la cour de cassation a les siennes, qui diffèrent, à beaucoup d'égards, des usages suivis au barreau de la cour d'appel de Paris.
4 Tarbé, op. cit., p. 41.
8 Tolozan, Règlements du conseil (Paris, .1786), p. 760. Gonip. sui ru, § 85.
r> Tolozan, op. cit., p. 761.
" Voy. supra. § 260.
« D. 14-27 avr. 1791, art. 5.
rent seulement, à titre provisoire, à remplir les fonctions d'avoué devant le tribunal de cassation et les tribunaux de district, jusqu'au décret des 21 septembre 179 1 - 1 o avril 1792 qui leur enle-va ce droit. La loi du 27 ventôse an VIII établi I auprès du tribunal de cassation des avoués, chargés de remplir les fonctions des anciens avocats aux conseils9 ; l'arrêté du 7 ventôse an XI l les chargea également âe représenter 1rs parties qui voudraient fournir des mémoires devant le conseil des prises10, les décrets du 11 juin 180611 et du 2o du même mois12 rendirent leur ancien titre aux avocats au conseil d'Etat et aux avocats à la cour de cassation, et l'ordonnance du 10 juin 181 i nomma soixante avocats au conseil d'Etat, qui furent presque tous choisis parmi les avocats à la cour de ca^ssation. Toutefois, les deux titres demeurèrent séparés en fait : plusieurs avocats se démirent de l'un en conservant, l'autre, ou les transmirent séparément à des personnes différentes, jusqu'à ce qu'une nouvelle ordonnance vint consommer leur réunion en décidant qu'à l'avenir, lorsqu'ils se trouveraient réunis sur une même tête, ils ne pourraient plus être séparés13. L'ordonnance du 10 septembre 1817, qui régit aujourd'hui cet ordre, consacra définitivement cet état de choses en édictant l'indivisibilité des deux titres, et en fixant irrévocablement le nombre des titulaires à soixante14.
| £SO. Les fonctions des avocats au conseil d'Etat et à la cour de cassation s'exercent non-seulement devant ces deux hautes juridictions1, mais encore devant le tribunal des conflits -
9 Art. 93.
' io Art. 2.
il Ail, 33.
12 Art. 1.
1^ Art. 1.
W Art. 2 ai 3.
§ 280. i Y(iv.. sur les ca> où leur ministère est obligatoire devant le conseil d'État, eous. d'Ét. 16 juill. 1870 D. P. 72. 3. g); 12 avr. 1889 (D. P. 90. 3. 85; S. 91. 3. 52,; 8 août 1890 (D. P. 92. 5. 172); 24 avr. 1891 (D. P. 92. 5. 173 : 22 juill. 1892 (&. 94. 3. 67); 22 mai 1896 (D. P. 97. 3. U). Peut-il sVxererr dexan.1 la cour de cassation en matière d'élections aux conseils d'administration des caisses de secours d'ouvriers mineurs? Voy., sur cette question, req. 2 mai- 1896 (S. 97. 1. 181, aj. ib. le rapport de M. le conseille!- Ballot-Beaupré .
2 D. 26 oct. 1849, art. 4. L.'24 mai 1872, art. 27.
et Le conseil des prises'. En outre, des arrêtés ministériels leur confèrent, ;i L'exclusion de toutes autres personnes, Le droit d'instruire Les affaires contentieuses auprès des mi nistères*. Ils oui même eu sous l'ancienne jurisprudence1, ei ils oui encore aujourd'hui l<> droii de plaider devant Les cours cl tribunaux ei devant Les conseils de préfecture, mais Le conseil de L'ordre a décidé qu'ils doivent s'en abstenir, et qu'en tous cas ils ne peuvent le faire sans son autorisation*. Par contre, ils ont le monopole de leurs fonctions partout où ils ont le droit de les exercer, et leur corporation a contre quiconque usurpe son costume ou ses attributions les mêmes droits que celle des avoués". L'admission dans cet ordre est subordonnée à cinq conditions, indépendamment de celles qui sont la conséquence de la fonction publique ou de l'office ministériel8 : 1° l'âge de vingt-cinq ans exigé par les règles de Tordre, et pour lequel il n'est pas d'usage d'accorder aucune dispense; 2° le titre d'avocat au barreau d'une cour d'appel, et un stage de deux ans à ce barreau9; 3° la réception par le conseil de l'ordre, après un examen sur les matières dont la profession exige la connaissance10; 4° l'avis favorable de la cour de cassation11; 5° l'absence des incompatibilités édictées par l'article 7ï2 de l'ordonnance du 20 novembre 1822.
§ &81. L'ordre est administré par un conseil élu, à la majorité absolue des voix, dans une assemblée générale qui se
3 D. 18 juill. 1854, art. 7.
* Ait. 29 sept. 1823 et 22 juill. 1824. Voy., sur la juridiction contentieuse des ministres, suprà, § 25.
s Décl. 22 févr. 1771 (Isambert, op. cit., t. XXII, p. 511).
6 Morin, op. cit., t. I, p. 175.
7 Voy. suprà, § 219.
8 A savoir : d'une part, la nomination par le président de la Republique, la qualité de Français, la jouissance des droits civils et politiques, et la prestation de serment ((L. 27 vent, an VIII, art. 95; 0. 10 sept. 1817, art. 15; Merlin, op. cit., v° Étranger, § I, n°3) ; d'autre part, la présentation parle titulaire auquel on succède, et le versement d'un cautionnement (L. 28 avr. 1816, art. 88, 91 et 96 .
» Règl. 28 juin 1738, 1° part., tit. XVII, art. 1 et 2. Le règlement n'exige qu'un stage de deux ans, mais un arrêté du conseil de l'ordre, du 15 février 1827, en porte la durée à trois ans (D. A. v° cit., n° 521). Le règlement du 28 juin 1738 est encore en vigueur dans la plupart de ses dispositions, et régil aujourd'hui la procédure devant la cour de cassation (Voy. t. II, § 539, et le tome VI).
io Règl. 28 juin 1738, I<> part., tit. XVII, art. 3.
ii L. 27 vent, an VIII, art. 93.
tient dans la seconde semaine du mois d'août1. Il se compose de neuf membres, dont un président, deux syndics et un secrétaire-trésorier2; ses fonctions durent trois ans; il se renouvelle par tiers. Par une rigueur difficile à expliquer, les membres sortants ne peuvent être réélus qu'après un an d'intervalle3 : la corporation a établi, pour tempérer le plus possible l'application de cette règle, qu'un membre sortant peut être élu président, et que tout membre, élu en remplacement d'un autre qui n'a plus qu'un an à rester en fonctions, est élu lui-même pour l'année courante et deux années à courir1. Le président, chef de l'ordre, convoque le conseil et l'assemblée générale; les syndics y remplissent l'office de scrutateurs, et suppléent, s'il y a lieu, le président empêché5. L'assemblée générale ne peut voter, si elle n'est composée de la moitié plus d'un des membres de l'ordre5. Le conseil, qui a les mêmes attributions que dans les autres barreaux7 et, notamment, un pouvoir disciplinaire, ne peut prendre aucune décision sans la présence de six de ses membres : le président a voix prépondérante encasde partage8.
§ £8£. Le conseil statue en matière disciplinaire dans les mêmes formes que les autres conseils, d'office ou sur la provocation du procureur général1, prononce sans appel de la part de l'avocat l'avertissement et la réprimande2, donne un avis soumis à l'homologation du garde des sceaux lorsqu'il s'agit de l'interdiction temporaire3, mais ne peut prononcer : ni la radiation, car le Gouvernement qui a nommé l'avocat peut seul le destituer4, ni l'interdiction d'entrer au conseil, car le décret du 22 mars 1852 ne concerne pas le barreau
§ 281. « O. 10 sept. 1817, art. 10. D. 28 oct. 18r>0. art. 1.
2 O. 10 sept. 1817, art. 7.
a Ib., art. 9.
► Morin, op. cit., I. 1, p. 177.
s O. 10 sept. 1817, art, 11.
6 Ib., art. 12.
" Voy. suprd, §§ 263, 272 et suiv.
s O. 10 sept. 1817, art. 12.
§ 282. t O. 10 sept, 1817, art. 14.
2 Ib., art. 13 et 14 cbn. O. 20 nov. 1822, art. 24.
4 Voy. supra, $ 23."» e1 240.
4(50 tua ri J-; DE PB0CÉDU8B.
du conseil d'Etal ei <le La eour <lc cassation5. Enfin, les membres <le cet ordre sonl soumis à L'autorité disciplinaire de ces <lcu\ corps. La coin- de cassation peul être saisie : I" par l'appeJ <lu procureur général, interjeté contre une décision du conseil qui prononce L'avertissement ou la réprimande6; 2° par lu demande d'homologation Hune décision <lu conseil (jui prononce L'interdiction temporaire7. Elle peul aussi frapper disciplinairemeni l'avocat coupable de taules commises ou découvertes à son audience8, mais elle n'a pas sur son barreau les pouvoirs accordés aux cours et tribunaux, ;i raison de faits qui n'ont dé ni commis ni découverts à l'audience : cette partie de L'article L03 du décret du 30 mars 1808 n'est pas applicable à la cour de cassation9. Ces décisions disciplinaires sont souveraines, et ne sont pas soumises à la révision du garde des sceaux, comme celles que prennent, en général, les cours et tribunaux à L'égard des officiers ministériels10. Le conseil d'Etat a les mêmes pouvoirs11, et, en outre, le droit exorbitant de prononcer une amende contre l'avocat cpii présenterait au conseil un pourvoi nonrecevable12 : peine difficile à appliquer, tant il est malaisé de distinguer les actes administratifs susceptibles de recours et ceux qui ne le sont pas13 ; disposition blessante pour les avocats, et que peut seule expliquer la date du décret qui la contient14. Le garde des sceaux s'associe, comme président du conseil d'Etat, à l'exercice de son pouvoir disciplinaire 1;\ il a, déplus, le même droit de surveillance et de réprimande que sur les autres officiers publics et sur les membres de la magistrature K>, maison ne dit pas qu'il en ait jamais fait usage i:.
H Morin, op. cit., t. T. p. 180.
« O. 20 n,, v. 1822, art. 15, 25 et 28.
* <>. 10 sept. 1817, art. 13.
8 0. 2(3 nov. 1822, art. 17 et 43. Gomp. suprd, § 277.
'•> Morin, op. cit., t. I, p. 182. Voy., sur cette disposition. supi*à, $ 278.
;0 Morin, op. et loc. cit., t. I, p. 181. Gomp. supra. ^ 244.
11 Morin, op. cit., t. I, p. 184.
12 D. 22 juill. 1806, art. 32 et 49.
13 Voy. suprà, § 1, note 3.
'* C'est Le même esprit que dans Le décret du 14 décembre 1810 Voy. supra, § 261).
15 Voy. supra, § 23.
*e Voy. suprà, §§ 153 et 244.
17 Morin, op. cit.. t. I, p. 185.
SECTION 111 Les auxiliaires de la juridiction commerciale.
SOMMAIRE. — §283. I. Les agréés. Histoire de cette profession. — § 284. Suite. Leurs fonctions. — § 285. Suite. Leur caractère; clans quelle mesure cette jjwe&fefisioB a une existence légale. — § 28(5. Suite. Ils ami , en l'ait, la propriété de leurs charges. — § 287. IL Les autres auxiliaires de la juridiction commerciale : courtiers, traducteurs -interprète s, arbitres-rapporteurs, liquidateurs, et syndics de faillite.
$ & HS. I. Il s'est établi en France, peu de temps après la création des tribunaux consulaires et certainement dans la première moitié du xvir siècle, des personnes qui se clnug caient « de soulager les justiciables de conseils, et de les <( instruire en ce qu'ils pourraient avoir à faire dans cette ju- << ridiction » ' , c'est-à-dire de leur rendre, en matière commerciale, des services analogues à ceux des avocats et des procureurs. Deux causes différentes et en quelque sorte opposées l'une à l'autre firent établir cet ancien usage : la première, c'est que le législateur, sous l'empire des considérations indiquées au § 21 0, interdisait l'emploi des avocats et des procureurs devant les juges-consuls2; la seconde, c'est qu'il est également impossible d'exiger la comparution personnelle de plaideurs éloignés ou retenus par les exigences quotidiennes du commerce qui les fait vivre, et d'empêcher les personnes inexpérimentées, ou même ignorantes du droit et des formes judiciaires, de s'entourer de conseils et de remettre en des mains plus habiles la conduite de leurs procès. En 1£59, cette profession était exercée à Paris par neuf « particuliers « pauvres marchands » sans caractère officiel : une délibération des juges-consuls du \ mars réduisit ce nombre à six \ et ils continuèrent jusqu'en 1790, sous le titre d'agréés qui leur fut donné par une délibération du 28 décembre
§ 283. { Délibération des juges-consuls de Paris du i mars 1659 (Camberlin. op. cit., p. 270).
2 Éd. nov. 1563. art. 4 Isamberl. op. cit., t, XIV, p. 155 . 0. avr. 1667, lit. XVI, art. 1 et %.
3 Camberlin. op. et loc. cit.
1747*, de diriger ks parties H d'éclairer les juges par Leurs
conseils. Ils furenl vivement attaqués sous la Révolution : un<; pétition, adressée au comité de Législation de La Convention, les accusa de jouir- auprès du tribunal d<> commerce de Paris d'une faveur contraire ;» L'égalité républicaine, mais ce tribunal répondil par une délibération du 11 germinal an III que Les agréés correspondaient, sous un autre nom, aux fondés do pouvoir dont la Législation en vigueur autorisait l'emploi5 — que Le tribunal n'avait jamais écarté de cette profession les personnes désireuses de s'y Livrer — qu'il ne fallait cependant pas s'étonner si les agréés anciennement établis attiraient la clientèle par leur expérience, leur talent et leur probité reconnue6. Les choses restèrent en l'état jusqu'à la rédaction des Codes de procédure et de commerce en 1806 et en 1807, où l'on décida qu'il ne serait rien changé aux usages établis en matière commerciale, que le ministère des avoués y demeurerait interdit, mais qu'on pourrait se faire représenter devant les juges consulaires, et que la corporation des agréés, sans être officiellement reconnue, conserverait une existence de fait dont l'utilité n'était pas contestable7. Tel fut encore, en 1825, l'avis du conseil d'Etat, qui, consulté par le garde des sceaux pour savoir s'il y avait lieu de donner aux agréés un caractère légal, répondit qu' « on ne saurait le faire sans les transformer en officiers « ministériels, sans leur conférer le droit exclusif de repré- « senterles parties devant les tribunaux de commerce, et sans « leur attribuer des honoraires; qu'une telle mesure dénatu- « rerait l'institution des tribunaux de commerce, où il est.éga- « lement nécessaire que la justice soit prompte et rendue au << moins de frais possible, que les formes soient simples et c faciles, et que toutes les parties jouissent d'une liberté indé- « finie, soit pour se défendre elles-mêmes, soit pour choisir « les mandataires auxquels elles veulent confier leur cause » 8.
1 Camberlin, op. cit., p. 271.
;i Voy. suprà, § 215.
g Camberlin, op. cit., p. 271 et suiv.
' Locré, opr cit., t. XX, p. 34; t. XXI, p. 308.
s Av. c. d'Ét. 9 mars 1825 (Duvergier, op. cit., t. XXV, Ile pari., p. 46). Voy., sur les agréés, outre les autorités citées aux §§ suivants, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, nos 352, 428 et suiv. Aj., sur la question de savoir s'ils sont commerçants, t. II, §§ 420 et 436.
§ &8A. Les fonctions de l'agréé participent du ministère de l'avoué et de celui de l'avocat, mais se distinguent également de l'un et de l'autre. D'abord, son intermédiaire n'est ni obligatoire ni privilégié : on n'est pas plus tenu de s'adresser à lui qu'il n'est forcé d'accepter une cause dont il ne lui conviendrait pas de se charger; on a le droit, dont on n'use guère dans les localités où des agréés sont établis, de donner sa procuration à d'autres personnes, même à des avoués1; enfin, l'agréé ne plaide l'affaire dont la direction lui est confiée que si la partie n'a pas choisi d'avocat2. Son rôle est celui de mandataire salarié, mais son mandat n'a rien d'officiel, et il en résulte qu'à la différence de l'avoué : 1° l'agréé n'est pas cru sur son affirmation lorsqu'il déclare avoir été constitué par telle partie, et n'est pas admis à la représenter sans produire un pouvoir écrit et spécial, dont il est fait mention dans le jugement, sous la responsabilité du greffier3; 2° l'agréé n'engage son client par ses offres, aveux et déclarations que comme un mandataire ordinaire, et ce client n'a pas besoin, pour nôtre pas lié par les actes de son agréé, de recourir à la procédure du désaveu4; 3° l'agréé n'est pas soumis au tarif, ses honoraires sont librement débattus entre lui et sa partie, ils n'entrent pas en taxe, et le jugement ne condamne pas la partie perdante à les payer8. Les règlements, par lesquels le tribunal de commerce de Paris a déterminé les honoraires auxquels auraient droit les agréés, ne sont pas obligatoires pour les parties; ce sont des mesures purement disciplinaires, dont le but est d'empêcher des réclamations exagérées6. L'enregistrement du pouvoii de l'agréé ne fait pas exception, car il n'est obligatoire que
§ 284. » Voy. suprà, § 216.
2 Les avocats peuvent plaider devant les tribunaux de commerce (Voy. suprà, § 249).
3 0. 25 mars 1825, art. 1, 2 et 3.
* G. civ., art. 1998. Comp. suprà, § 220, et t. III, § 1026.
5 Bioche, op. cit., v° Agréé, nos 16 et 21.Trib. de la Seine, 13 juill. et 4 août 1835 (D. A. vo Agréé, n°» 62 et 63). Civ. cass. 12 juill. 1847 (D. P. 47. 1. 255,. C'est, d'ailleurs, à un autre point de vue, la conséquence de cette règle, que les seuls frais de justice qui entrent en taxe sont les frais nécessaires, c'est-àdire ceux que les parties ne pouvaient se dispenser de faire (Voy. suprà, § 254, et t. III, §1200
6 Cire, minist. just. 22 mai 1845 ^Gillet et Demoly, op. cit., t. 1, n° 3091 . Camberlin, op. cit., p. 291. Voy. ces règlements dans Dalloz, op. et b° cit., n° 60.
rl7(J TKAJTi i»k i'i:o(;i;i>ri'.K.
>i la partie a paris au agréé, H rien oe l'y forçait7. Que V Agréé ail une action pour exigaer le paiement de ses honoraires cela ne l'ail pas de doute; mais La jurisprudence hésite sur la nature civile ou commerciale de son mandat, et, par conséquent, sur la compétence du tribunal devani kequel cette actioja doit être portée4.
| <£H5. La loi dû lo juillet 1860, qui soumet les agrééi à la patente1, est la seule qui reconnaisse un caractère légal à cette profession : toutes les fois qu'un tribunal de commerce a essayé de suppléer, sur ce point, au silence de la loi. d'organiser auprès de lui un corps d'agréés, de leur préserve un costume et une discipline, et d'établir parmi eux une chambre ou une bourse commune, la cour de cassation Ta rappelé à Tordre, et a cassé sa décision comme contraire à l'article 5du Code civil, qui interdit aux tribunaux de prendre des dispositions générales et réglementaires2. Dans ces termes, la jurisprudence de la cour de cassation me parait inattaquable: mais doit-on aller plus loin et interdire à la justice de reconnaître d'une façon quelconque, par une disposition spéciale et non réglementaire, l'existence de la profession d'agréé? Par exemple, un tribunal de commerce n'aura-t-il pas le droit, par une délibération intérieure, de frapper d'une peine disciplinaire, comme l'interdiction temporaire d'occuper, un agréé qui exerce auprès de lui? La cour de Chambéry l'a pensé, et, par arrêt du 26 août 1873, elle a décidé « que le « tribunal de cette ville s'était attribué une juridiction disci- << plinaire que la loi ne lui avait nulle part conférée, que le « pouvoir disciplinaire implique l'existence d'officiers minis- « tériels placés sous la dépendance des tribunaux qui en sont « investis3, qu'il n'en existe pas près des tribunaux de com- « merce, et que la loi ne reconnaît aucun caractère public
7 Bioche, op. et v° cit., n° 21. Contra, ( .lambei-lin, op. cit., p. 293. s Voy., sur cette question, t. II, §§ 420 et 436.
§ 285. i Tabl. G.
2 Giv. cas?. 12 juill. 1847 (D. P. 47. 1. 255,. Civ. cass. 25 juin 1850 ^D. P. 50. 1. 228). Req. 16 mars 1852 (D. P. 52. 1. 127 .
3 Ce considérant est manifestement inexact : les avocats ne sont pas officiers ministériels, et sont cependant soumis à la discipline des cours et tribunaux (Voy. suprà, §§ 250, 276 et suiv.!.
« aux mandataires qui y représentent les parties »*. Cette décision est excessive : les tribunaux de commerce ne commettent aucun excès de pouvoir en reconnaissant l'existence d'une profession licite, dont la bonne organisation imparte à lintécet des justiciables et à la dignité de la justice, et qu'il ne s'agit aucunement de revêtir d'un caractère obligatoire ou môme privilégié5. Ce qui se passe à Paris en est la preuve : les agréés n'y peuvent exercer qu'après avoir été admis par le tribunal de commerce aux conditions par lui établies, el un règlement du 21 décembre 1809, qui n'a jamais été annulé ni même attaqué, institue entre les agréés une chambre de discipline, une bourse commune, et un régime disciplinaire imité de celui qui existe parmi les avoués et les huissiers : la chambre, avec l'adjonction, s'il y a lieu, de six agréés qui n'en font point partie, peut prononcer le rappel à l'ordre, la censure simple, la censure avec réprimande devant la chambre assemblée, l'amende, et l'interdiction temporaire de l'entrée de la chambre. Ces décisions, qui n'ont pas par elles-mêmes de caractère légal, obtiendraient, au besoin, pour être exécutées, l'appui du tribunal. D'autre part, celui-ci ne peut l'interdire à un agréé de représenter les parties à sa barre, puisque cette profession est absolument libre; mais il peut lui appliquer la suspension ou la révocation, c'est-à-dire le retrait provisoire ou définitif du titre qui lui a été conféré, et qui lui vaut la confiance des justiciables 6.
§ £8B. Quant à la propriété des charges d'agréé, elle n'existe pas légalement : l'article 91 de la loi du 28 avril 1816 ne place pas les agréés au nombre des personnes auxquelles appartient le droit de présentation. Toutefois, cette propriété a une existence semi-officielle à Paris, grâce au règlement du 21 décembre 1809, qui indique les formes à suivre pour obtenir du tribunal de commerce l'approbation
v D. P. 74. 2. 122. Voy., dans le mémo sens, Pau, l*Tsept, 1818 (D. A. v° cit., iin 41).
6 Bioche, op. cit., v» Agréé, n° 17. Nouguier, op. cit., t. I, p. 128. Camberlin, op. cit., p. 289. Trib. de Versailles, 24 févr. 1844 (Le Droit du 27). Voy., dans le rtiême sens, les conclusions de Dupin dans l'affaire jugée par la cour de ••assation le 25 juin 1850 D. P. 50. 1. 228 .
6 Camberlin. op. cit., p. 28 \ et suiv.
des traités de cession1. Un jugement du tribunal <!<• première instance de Versailles, du 24 février 1844, décide également que l.i destitution d'un agréé par l<" tribunal de commerce anéantit de plein droit La cession antérieure de s;i charge, qu'elle s'oppose, à plus forte raison, ;• toute cession ultérieure, et que Le tribunal peut imposer au successeur <le L'agréé destitué Le paiement d'une somme ;'• distribuer entre les créanciers de ce dernier8. Dans Ions les cas, La cession de ces charges est une vente de meubles incorporels, et donne, par conséquent, lieu au privilège du vendeur3.
S <583\ II. La justice commerciale se sert encore d'autres auxiliaires. 1° Des officiers ministériels, appelés courtiers-interprètes et conducteurs de navires, sont établis dans les ports de mer pour traduire les actes de commerce en cas de contestation ! ; dans les autres places, des traducteurs-interprètes, commis par le tribunal et assermentés, remplissent le même office2. 2° Des liquidateurs sont désignés d'office pour procéder à la liquidation des sociétés dissoutes par justice, et de celles dont les membres ne peuvent s'accorder sur le pa rtage qui suit une dissolution amiable3. 3° Des arbitres-rapporteurs, dont l'institution remonte à l'ancienne jurisprudence, sont commis pour entendre les parties, les concilier si faire se peut, sinon donner leur avis4 : ils remplacent les « personnes de conseil » nommées par les corps de marchands, que les juges-consuls étaient très anciennement autorisés à appeler parmi eux, et dont l'office avait fini par être supprimé à cause de la négligence qu'elles apportaient dans leurs fonctions5. i° Des syndics sont chargés de gérer et de liquider les faillites; ils
§ 286. * Gamberlin, op. cit., p. 284.
a Le Droit du 27.
3 Rouen, 25 juill. 1846 (D. P. 46. 2. 192). Req. 14 déc. 1847 D. P. 48. 1. 12 . Voy. aussi un arrêt de la cour de Bordeaux, du 23 mai 1865 ^D. A. v° Agréé, supp., n° 4).
§ 287. i C. comm., art. 80. L. 28 avr. 1816, art. 91 (Voy. suprà, § 229).
2 Gamberlin, op. cit., p. 320.
3 Camberlin, op. cit., p. 318.
* Ç. pr. civ., art. 429.
3 Éd. nov. 1563, art. 3 (Isambert, op. cit., t. XIV, p. 155). Camberlin, op. cit., p. 307 et suiv. Lyon-Caen et Renault, op. cit.. t. I. n° 463. Voy., sur cette fonction, t, 111, § 1041.
sont môme, en un sens, les auxiliaires de la justice répressive, puisqu'ils doivent éclairer le juge-commissaire et le ministère public sur les actes du failli qui offriraient le caractère d'un crime ou d'un délit6. De toutes ces professions, celle des courtiers est la seule qui soit organisée légalement : ils sont officiers ministériels, et jouissent du droit de présentation7. Les tribunaux de commerce nomment à leur gré les liquidateurs, les arbitres-rapporteurs et les syndics, pourvu que ces derniers ne soient pas parents ou alliés du failli jusqu'au quatrième degré inclusivement8; mais, pour mieux protéger les intérêts qui sont confiés à ces divers agents, le tribunal de commerce de la Seine a pris l'habitude de choisir exclusivement les liquidateurs et les arbitres-rapporteurs parmi les personnes qui sont portées sur une liste dressée par lui et révisée tous les ans9. Quant aux syndics, il les a, par deux délibérations des 30 janvier et 3 février 1876, constitués en association, au capital d'un million qui sert de cautionnement solidaire, avec une chambre de discipline dont le président est nommé par celui du tribunal de commerce, et sous la surveillance du service spécial de la « comptabilité « des faillites », qui dépend du secrétariat de la présidence du tribunal. Les membres de cette corporation ne peuvent s'occuper que des affaires que le tribunal leur confie ; ils ne peuvent céder leurs fonctions et n'ont pas de monopole, mais, en fait, le tribunal ne choisit pas de syndics en dehors d'eux10.
6 G. connu., art. 482.
7 L. 28 avr. 1816, art. 91. La loi du 18 juillet 1866, qui a supprimé les offices et le monopole des courtiers de marchandises (Voy. suprà, § 239, notes 4 et 7), ne s'applique pas aux courtiers-interprètes et conducteurs de navires (Voy. D. 5 janv. 1867, art. 1).
8 C. comm., art. 63.
9 Camberlin, op. cit., p. 315 et 318.
10 Camberlin, op. cit., p. 550 et suiv., 556 et suiv.
SECONDE PARTIE
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SOMMAIRE. — § 288. Objet de cette partie du Traité.
§ £88. Cette partie du Traité a pour objet les matières relatives à la juridiction qui est le pouvoir de juger1, à savoir : 1° les actions et les défenses, c'est-à-dire les moyens qu'ont les citoyens de faire valoir leurs droits en justice, et de résister aux demandes qui y sont formées ; 2° la compétence, qui est l'ensemble des règles suivant lesquelles une action doit être portée devant tel ou tel tribunal2. Le Code
§ 288. 1 « Jurisdictio estnotio quoe jure magistratûs competit » (Cujas, Paratitla in libros IX Codicis Justiniani, liv. III, ch. xm, Opéra priora, éd. Paris, 1658, t. II, p. 82; Pothier, Pandectx Justinianex in novum ordinem digestse liv. II, tit. i, n<> 2; éd. Paris, 1818-1821, t. I, p. 53). La loi 3, au Digeste, De jurisdictione (I, n), définit la juridiction judicis dandi licentia; mais cette définition est trop étroite, et Ulpien, à qui elle est empruntée, se place, en la donnant, au point de vue de la procédure formulaire, où le magistrat ne faisait qu'organiser l'instance et commettait un judex privatus pour la terminer (Accarias, op. cit., t. II, n° 732). Juridiction signifie en droit français : 1° le pouvoir de juger (c'est ainsi qu'on a juridiction sur quelqu'un) ; 2° le ressort, c'est-à-dire le territoire où ce pouvoir s'exerce (on dit, en ce sens, qu'une cour d'appel a une juridiction plus étendue qu'un tribunal de première instance) : 3° un corps judiciaire (on dira, par exemple, qu'une juridiction se compose de tant de membres). On appelle degré de juridiction chacun des tribunaux devant lesquels une même affaire peut être portée successivement, chacune des épreuves par lesquelles elle peut passer (Comp. suprà, § 38). Ou dit à peu près dans le même sens épuiser les juridictions, c'est-à-dire saisir l'un après l'autre tous les tribunaux qui peuvent connaître d'une affaire. Comp., sur la juridiction, Henrion de Pansey, op. cit., t. I, p. 209 et suiv.; sur la juridiction contentieuse et la juridiction gracieuse, suprà, § 61, et le tome VII; sur la juridiction de droit commun et la juridiction d'exception, tome II, §§ 410 et suiv., 441 et suiv.
2 Je détacherai de ces matières, pour les renvoyer aux tomes II et suivants, les questions de pure procédure.
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civil <il le Gode de procédure ne contiennent sur les actions que <lcs dispositions éparses8 : il a paru que les principes <|ui les régissent sonl plutôt <lcs notions doctrinales <jue fies prescriptions législatives*. Le Code «le procédure ne traite <|u<- <!<• la compétence dite ratione personse* : celle qu'où appelle ratione materix osf réglée par l<i Code <l<- commerce* <■! par les lois des 11 avril et '21) mai 18387. Le silence <lc la, loi sur des points très importants, son insuffisance sur beaucoup d'autres, et la dispersion des textes aggravent encore les difficultés de
a Voy. G. civ., art. 526 el 529; C. pr. civ., art. 2, 3, 23 el 59. Aj. L. 11 avr. 1838, art. 1; L. 25 mai 1838, art. 1 et suiv. J'ajoute que ces dispositions sonl souvenl rédigées d'une manière inexacte, el obscurcies par une confusion traditionnelle, mais très regrettable, entre l'action personnelle el L'action mobilière, l'action réelle et l'action immobilière (Comp. infrà,§ ïl'.iH .
<■ Quelques définitions simples et précises auraient prévenu bien des erreurs, et singulièrement facilité la tache des commentateurs. Lel abservatioiM de la cour de cassation sur le projel de Code de procédure (Sirey, op. cit., t. IX, I'part., p. 1 et suiv.) comblaient cette lacune, mais les rédacteurs de ce Code n'ont pas jugé à propos de se les approprier (Voy., sur ses travaux préparatoires, I. II, § 539). L'ordonnance d'avril 1067, qui l'a précédé, était également muette sur ce point, et la commission chargée d'en préparer la refonte en 1866 n'a pas cru devoir le compléter sous ce rapport. Un memhre avait demandé si l'occasion n'était pas propice pour faire disparaître la fausse terminologie dont le législateur s'est servi jusqu'ici, et dont les jurisconsultes n'ont jamais cessé de se plaindre : il lui l'ut répondu qne ce soin ne regarde pas le législateur mais les interprètes, et que l'impropriété de son langage est indifférente, du moment qu'elle estre connue et ne trompe plus personne. Gel argument, auquel il serait facile de répondre, a satisfait la. majorité de la commission] Voy., sur ses travaux, t. II, § 540). Le projet de 1894 ne s'est guère écarté de ces errements. Le Code civil ottoman consacre aux actions im livre tout entier, le XIVe, promulgué le 1er juillet 1876 (Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 690 et suiv.).
3 Art. 2, 3, 59, 60 et 420. Aj. quelques textes spéciaux ;G. civ., art. 2159 et 2161; C. pr. civ., art. 356, 358', 472, 475, 476, 490, 527, 541. 554, 567, 570, 606, 608 et 831; C. comm., art. 438 ; L. 21 vent, an VII, art. 9; L. 22 frim. an VII, art. 64 ; L. 25 vent, an XI, art. 53; L. 22 germ. an XI, art. 21 ; L. 14 nov. 1808, art. 4; D. 11 juin 1809, art. 4; L. 22 févr. 1851, art. 18).
6 Art. 631 et suiv.
' Aj. G. pr. civ., art. 14, 426, 427, 442 et 453; L. 18 mars J806. art. 6: D. H juin 1809, art. 10: L. 2 mai 1855. art. 1. Comp.. sur la distinction de la ■compétence ratione materix et de la compétence ratione personx, t. II, ?;§ 400 et suiv. Le Code de procédure belge contient un livre préliminaire sur la compétence : ce livre a été promulgué séparément le 25 mars 1876 {Annuaire de législation étrangère, 6e année, 1877, p. 467 et suiv.). Il en est de même du Code de procédure allemand du 30 janvier 1877 (Les lois de justice pour V Empire & Allemagne, texte et traduction française (Strasbourg, 1879), p. 2 et suiv.). En Autriche, une loi spéciale sur la compétence, a été promulguée le même jour que le Code de procédure du 1er août 1895 Reichsgesetzblatt, 1895, n° 181 . Le livTe Ier du projet de la commission de 1866 est aussi consacré à la compétence (Papiers du conseil d'État, 1866, n° 79.515, p. 1 et suiv.), mais le projet de 1894 Yoy. smprà, note 4) se borne à compléter sur quelques points controversés les dispositions du Code actuel.
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ces questions naturellement épineuses, mais le législateur n'a pas voulu' qu'une erreur excusable dans une matière aussi délicate entraînât un préjudice irréparable, et que, pour s'être trompée sur la compétence, une partie .fut en danger de perdre son droit8. Aussi, par exception au principe que les actes irréguliers ne produisent pas d'effet9, l'article 2216 du Code civil veut-il que la demande en justice formée devant un juge incompétent interrompe, néanmoins, la prescription10. L'importance de cette théorie en égale, d'ailleurs, la difficulté : elle est d'un usage quotidien dans la pratique, et elle offre, au point de vue doctrinal, l'application la plus variée des principes généraux du droit.
8 L'erreur de la partie est, le plus souvent, celle de l'huissier qu'elle a chargé d'assigner en sou nom le défendeur, ou de l'avoué qui, choisi dès le début du procès pour le conduire, a désigné à l'huissier le tribunal compétent; mais l'avoué et l'huissier sont mandataires de leur client, et c'est lui qui supporte, sauf leur responsabilité pécuniaire, les conséquences de leurs erreurs. 11 suit de là que, sans la précaution de la loi, la méprise de l'huissier ou de l'avoué sur la compétence aurai! pu entraîner la perte du droit du demandeur par l'effet de la prescription (Voy. G. pr. civ., art. 61 et 71 ; aj., sur le mandai et la responsabilité de l'avoué et de l'huissier, suprà, §§ 220 et 223).
9 « Quod nullum est nullum producit effectum » (Dig., LL. 2 et 11, De inj. rupt. irr. fact. test., XXVIII, ni). Voy. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 184 et suiv.; Solon, Théorie sur les nullités des conventions et des actes de tout genre en matière civile (Paris, 1835), t. II, n08 11 et suiv.
10 Voy., sur cet effet de la demanda en justice,!. II, § 603, e1 le tome VI.
LES ACTIONS ET LES DÉFENSES
SECTION PREMIÈRE
Les actions.
SOMMAIRE. — § 289. Définition et notion générale de l'action. — § 290. Suite. Il n'y a pas de droit sans action ; exceptions que comporte cette règle. — § 291. Suite. Il n'y a qu'une action pour un droit. — § 292. Suite. Kilo est de même nature que lui. — § 293. Suite. Le nombre des actions est illimité. — § 294. I. Conditions requises pour l'exercice d'une action. — § 295. Suite. 1° Un droit. — § 296. Suite. 2° Un intérêt. — § 297. Suite. Ce peut être un intérêt purement moral. — § 298. Suite. Il doit être né et actuel. — § 299. Suite. Peu importe sa nature. — § 300. Suite. 3° La qualité. — § 301. Suite. 1) Actions intentées par un mandataire. Sens de la règle « Nul en France ne « plaide par procureur ». — § 302. Suite. Dans quel cas on plaide ainsi. — § 303. Suite. On ne plaide par procureur ni en constituant avoué, ni en constituant un mandataire qui agira au nom de son mandant. — § 304. Suite. Ni lorsqu'un tiers qui n'est pas mandataire agit dans l'intérêt d'autrui. — § 305. Suite. Valeur juridique et motifs de la défense de plaider par procureur. — § 306. Suite. Exceptions qu'elle comporte. — § 307. Suite, a, Mandat légal.
— § 308. Suite, b) Mandat judiciaire ; associations ayant un caractère officiel ou jouissant de la personnalité civile ; chambres de discipline des officiers ministériels et des avocats. — § 309. Suite, c) Matières commerciales. — § 310. Suite. 2) Exercice des actions du débiteur par ses créanciers. — § 311. Suite. A quelles conditions il est subordonné. — § 312. Suite. Effets des actions ainsi intentées. — § 313. Suite. 3) Actions intentées par un contribuable au nom de sa commune. — § 314. Suite. 4° La capacité ou le pouvoir. — § 315. Suite. 1) La capacité. — § 316. Suite. 2) Le pouvoir. — § 317. II. Divisions des actions. — § 318. Suite. 1° Actions réelles, personnelles et mixtes. — § 319. Suite. 1) Actions réelles. — § 320. Suite. Elles conservent ce caractère, alors même que le défendeur serait personnellement tenu de restituer la chose qu'il possède. — § 321. Suite. Application de cette idée aux actions en partage et en bornage. — § 322. Suite. 2 Actions personnelles. Le nombre en est illimité. — § 323. Suite. Caractère personnel des actions en nullité, rescision, résolution ou révocation d'une obligation.
— § 324. Suite. Intérêt que présente, à ce point de vue, la question de savoir si, dans certains cas, il existe un droit réel ou seulement un droit de créance.
— § 325. Suite. 3) Actions mixtes. Leur caractère. — § 326. Suite. Dans quels cas une action est mixte. — § 327. Suite. Principales actions mixtes. — >5 328. Suite, a) Actions tendant à l'exécution de l'obligation de constituer un droit réel. — § 329. Suite, b Actions en nullité, rescision, résolution ou
révocation d'actes constitutifs de droits réels immobiliers, intentées contre le cOcontraotant ou ses successeurs universels. — § îîîiO. Suite. L'action en résolution de la vente pour défaut de paiement dn prix est tantôt réelle tantôt mixte. — § 331. Suite. Il en est de même de toutes les actions mentionnées au §320. — § 332. Suite, c) Action hypothécaire, et pétition d'hérédité par laquelle on réclame la restitution d'immeubles et le paiement de créances. — § 333. Suite, i Caractère particulier des actions relatives, à l'état «les personnes. — § 334. 2° Actions mobilières et immobilières. — § 335. Suite. 1) Actions mobilières. — § 336. Suite. 2) Actions immobilières. — § 337. Suite. 3) Cas où Ton ne peut dire à priori si l'action sera mobilière ou immobilière. — § 338. Suite. 3° Pourquoi les actions réelles et personnelles sont souvent confondues avec les actions mobilières et immobilières, — § 33Î). Suite. 4° Actions pétitoires et possessoires. — § 340. Suite. La possession. — §341. Suite. Avantages qu'elle confère1. — § 342. Suite. Raison d'être de ces avantages. — § 343. Suite. But des actions possessoires. — § 344. Suite. Histoire de ces actions. Les interdits possessoires en droit romain. — § 345. Suite. Les actions possessoires au moyen-àge. — § 340. Suite. 1) La réintégrante. — § 347. Suite. 2) La complainte. — § 348. Suite. 3j La dénonciation de nouvel œuvre. — § 349. Suite. Fusion de ces trois actions au xvie siècle. — § 350. Suite. Quelles actions ont aujourd'hui le caractère possessoire. — § 351. Suite. 1) La complainte. — § 352. Suite. 2) La dénonciation de nouvel œuvre. — § 353. Suite. .'>) La réintégrande. — § 354. Suite. Droits dont l'exercice est garanti par les actions possessoires. — § 355. Suite. 1) La propriété sous toutes ses formes. — § 356. Suite. 2) Ses démembrements. — § 357. Suite. 11 faut que la propriété et ses démembrements portent sur des immeubles, et que ces immeubles soient dans le commerce. — § 358. Suite. 1) L'administration ne peut être actionnée au possessoire. — § 350. Suite. 2) Les actions possessoires peuvent être intentées au sujet d'immeubles imprescriptibles. — § 360. Suite. 3) Elles n'existent pas en fait de meubles. — § 361. Suite. A qui elles appartiennent. — § 362. Suite. Contre qui elles peuvent être exercées. — § 363. Suite. Leurs conditions d'exercice. — § 364. Suite. 1) Conditions communes à toutes ces actions. — § 365. Suite. 2) Conditions spéciales de la complainte et de la dénonciation de nouvel œuvre. — § 366. Suite. Sont-elles absolues on relatives? — § 367. Suite. Durée de la possession requise pour l'exercice de ces deux actions. — § 368. 3) Ces conditions sont-elles exigées en matière de réintégrande? — § 360. Suite. Caractère réel des actions possessoires. — § 370. Suite. Leur utilité. — § 371. 5° Demandes introductives d'instance et incidentes. — § 372. Suite. Quelles demandes peuvent se produire sous la forme incidente. — § 373. Suite. Caractère spécial de l'intervention. — 5 374. III. Concours et cumul des actions. — § 375. Suite. 1° Concours des actions: de la règle « Unâ via eleotâ non datur regressus ad alteram ». — • § 376. Suite. 2<> Cumul des actions.
^ &80. Le mot droit a deux sens : c'est, d'abord, l'ensemble des règles auxquelles les membres d'une société civilisée sont tenus et peuvent être, au besoin, contraints par une coercition extérieure de conformer leur conduite1; dans un sens plus étroit et plus précis, c'est une faculté garantie pat* la loi2. De quelque manière qu'on l'entende, il suppose
§ 289. * Voy. Franck, Dictionnaire des sciences philosophiques, 2e éd. (Paris, L875), v° Droit.
2 11 ne faut, pas confondre les droits qu'on a contre quelqu'un, et qui s'éteignent
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nécessairement La possibilité d'une contrainte extérieure, c'est-à-dire d'un recours ;'i L'autorité judiciaire afin d'obtenir (Telle La reconnaissance du droit contesté ou Le respecl du (Iroil violé : on <'i|>])elle aption* ce recours sans Lequel nous
par prescription lorsqu'on a laisse passer, sans les faire valoir, le temp par la loi (C. civ., art. 2219), avec les pures facultés inhérentes au droil de propriété, et donl le non-exercice ne peut fonder au profil des tiers ni p< ni prescription (C. civ., ail. 2232). Ainsi : 1° le droit de propriété ne se perd pas par If non-usage, et, par conséquent, le propriétaire peut revendiquer sa chose à quelque époque qu'il l'ait abandonnée, tant que personne ne l'a possédée, pendanl le temps et avec les conditions voulu- pour la prescrire; 2° l'action négatoire d'un droit de servitude est égalemenl imprescriptibl ce sous qu'elle ne peul se perdre par l'inaction du propriétaire, ci ne s'éteinl que par un o possession contraire accompagnée de toutes les conditions requises pour l'acquisition d'un droit de servitude ; 3° l'ouverl are de jours établis conformément aux articles 676 et suivants du Code civil ne porte, a quelque date qu'élit remonte, aucune atteinte au libre exercice des facultés inhérentes au droit de propriété du voisin: celui-ci peut doue, sans qu'aucune prescription lui sr,p opposable, obstruer en construisant les jours ouverts sur son fonds, ou les supprimer en acquérant la mitoyenneté du mur dans lequel ils s,, ni percés; 4° un propriétaire est en droit de démolir le mur sur lequel un voisin appuie son bâtiment sans avoir acquis la servitude oneris ferendi , la prescription ne peut lui être opposée, et il n'est passible d'aucune action en dommages-intérêts, à moins qu'il n'ait agi méchamment ou commis dans ses travaux quelque imprudence, dont il soit responsable suivant l'article 1382 du Code civil Toullier, op. cit., t. III, n° 518; Demolombe , op. cit., t. XII, nos 540 et 648: Aubry et Rau. op. cit., 5e éd., t. II, p. 308, 315, 475 et 572. 4° éd., t. VIII, p. 129; Demante, op. cit., t. II, n° 532 bis-lil\ Dunod, Des prescriptions, 3e éd. Paris. 1753), p. 90 et 91 ; Troplong, De la prescription (Paris, 1835), t. I, n° 112 ; Pardessus, Des servitudes (Paris, 1838\ t. I, n° 211 ; Bordeaux, 30 avr. 1830, D. A. v Commune, n° 488; req. 15 janv. 1835, D. A. \° Prescription civile, n° 157: req. 4 déc. 1837, D. A. v° Action possessoire, n° 200 : civ. cass. 25 mars 1844, D. A. v» Halles, n° 61; Paris, 19 juill. 1850, D. P. 51. 5. 40; req. 2 juill. 1862. D. P. 63. 1. 26; req. 11 mai 1868, D. P. 68. 1. 468; Paris, 4 juin 1872, D. P. 74. 5. 451 ; req. 28 juill. 1874, D. P. 75. 1. 317).
:{ « Actio nihil aliud est quam jus persequendijudicio quod sibi débet",* (Inst. Just., liv. IV, tit. vi, pr.). Cette définition, empruntée au jurisconsulte Celsus (Dig., L. 51, De obi. et act., XLIV, vu), convient parfaitement au - tème formulaire, où faction était le droit de saisir in judicio le juge que les parties ou le magistrat avaient désigné injure (Comp. Dig.,L. 1. De int.in jure, XI, i; Lex malacitana, c. lxv, éd. Mommsen, Die Stadtrechte der latinischen Gemeinden Salpensa und Malaca, dans les Abhandlungen der koeniglichsxchsischen Gesellscha f 't derWissenschaften, 1855, p. 385 , et tendait à une condamnation pécuniaire (Gains, Comm. IV, $ 52 . Elle est moins exacte dans la procédure per judicia extr aor dinar ia, où la distinction dxxjics et du judicium. du magistrat et du juge, n'existait plus (Cod. Just., De ped. jud , III, ni , et ou le défendeur pouvait être condamné ad ipsam rein Inst. Just., liv. IV. tit. vi, § 32 . Elle ne l'est plus du tout aujourd'hui que l'action n'est pas un droit distinct du droit qu'elle protège, et se confond, comme on va le voir, avec lui. Comp., sur la définition de l'action en droit français, Demolombe, op. cit.. t. IX, n"s 388 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 118; Demante, op. cit., t. II, n° 151 bis-I] Boncenne, op. cit., t. I. p. 55; Carré, op. cit., t. III. p. 259 et suiv.; Poncet, Des actions (Dijon, 1819), nos 1 et suiv.; Joccotton, Des actions (Paris, 1847), nos 1 et suiv.; Pellat, Exposé des principes généraux de
serions dans l'alternative de voir nos droits impunément méconnus ou de nous faire justice à nous-mêmes , chose intolérable dans un Etat policé4. C'est par-là que le droit se distingue de la morale, qui n'a pour sanction, suivant qu'on observe ou qu'on enfreint ses commandements, que la satisfaction du devoir accompli ou le remords d'une mauvaise action, l'estime ou le mépris des hommes5. L'idée de droit contient donc nécessairement celle d'action; bien plus, l'action n'est autre chose que le droit lui-même, qui reste, pour ainsi dire, passif tant qu'il n'est pas contesté, mais qui se met en mouvement dès qu'il est mé-
la propriété et de l'usufruit ^Paris, 1853), p. 8. On appelle action, dans un sons tout différent, la part, d'un associé dans une société anonyme ou en commandite par actions (G. civ., art. 529; G. comm., art. 34 et 38).
4 On ne peut, en général, exercer ses droits que par les voies légales qui son! Les actions et les défenses opposées aux actions, ou par des actes conservatoires lois que l'apposition dos scellés, la confection d'un inventairo, ou l'intervention dans les instances pendantes entre dos tiers mais où l'on est soi-même intéressé
G. pr. civ., art. 339, 907 et 941) : « Non est singulis concedendum quod per « magistratum publiée possit fieri, ne occasio sit majoris tumultûs faciendi »
Dig.,L. 176, pr., Dereg. jur., L, xvn). Les voies do fait no sont admises qu'exceptionnellement dans trois cas : 1° il n'y a ni crime ni délit à commettre un homicide, à faire des blessures ou à porter des coups, quand ces actes sont commandés par la légitime défense de soi-même ou d'autrui (C. pén., art. 328 ; 2° il est permis aux créanciers d'exercer dans certains cas le droit de rétention
Voy. suprà, §§ 220 et 256, et infrà, § 341) ; 3° le propriétaire, sur le fonds duquel avancent les racines des arbres plantés sur le fonds voisin en-deçà do la distance légale, a le droit de les couper lui-même (C. civ., art. 672'. En toute autre circonstance, une voie de fait, même commise en vue d'exercer ou de défendre un droit, est un crime ou un délit prévu par le Code pénal (Art. 295 et suiv., 434 et suiv.), qui oblige celui qui l'a commis à réparer le dommage qu'il a causé (G. civ., art. 1382Ï. Voy., sur l'application de ce principe en matière d'actions possessoires, et particulièrement sur la maxime « Spoliatus ante « omnia restituendus », infrà, §§ 343, 346 et 368. Quelquefois aussi une action n'est pas nécessaire, parce que la loi dispense de l'intenter en concédant de plein droit le bénéfice qu'on prétend invoquer : telles sont la saisine légale
G. civ., art. 724 et 1006) et la' subrogation légale (C. civ., art. 1251). Les créanciers ont-ils besoin d'intenter préalablement une action, lorsqu'ils veulent, aux termes de l'article 1166 du Code civil, exercer les droits de leur débiteur? Voy. infrà, § 311.
5 Ce n'ost pas la seule différence qui existe entre le droit et la morale. Il est aussi moins étendu qu'elle, en ce sens qu'il ne revêt pas tous les préceptes qu'elle formule d'une sanction extérieure : la loi sortirait do son domaine, si elle imposait à la liberté humaine des sacrifices que l'utilité sociale ou le droit d'autrui ne réclament pas impérieusement. C'est ce qu'cxpiàme la loi romaine en disant : « Non omne quod licet honestum est » (Dig., L. 144, pr., De reg. jur., L, xvn). Les stoïciens paraissent n'avoir pas toujours observé cette séparation de la morale et du droit (Voy. Gicéron, Topica, c. II; Dig., L. 1, pr. et § 1, De just. et jure, I, i), mais, en fait, le droit romain no l'a pas méconnue avant que le christianisme devînt la religion de l'Empire (Açcarias, op. cit., t. 1, n° 1).
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connu ou \ ioh- '. Cette notion fondamentale csl féconde <-n conséquences7.
5 99111. I" Il n'y a pas <!<* droil sans action, el la loi qui 1<" crée n'a |><is besoin d'y ajouter exprcssémenl une action : par cela seul qu'il existe, <ll<' <'\isl<- en même temps que Lui1. Cette règle souffre cependanl exception dans trois cas, où la loi reconnaîl l'existence d'une obligation susceptible de produire des oiï'cls juridiques, mais n'a pas jugé convenable d'y attacher une action : I l'obligation naturelle dont le débiteur ne peut répéter !<• paiement volontaire
6 Demolombe, pp. et loc. cit. Pellat, op. et loc. cit. L'expression droits et
'ions, dont la loi se serl quelquefois, est un pléonasme Voy. < -. <iv.. art. 724, il 66, 1250-1"» et 1689 .
7 J'ajoute qu'agir en justice étanl an droit absolu, l'exercice de ce droil n'engage la responsabilité du demandeur qu'autanl qu'il a agi de mauvaise foi, par esprit de malice ou de vexation, ou cau-r'- dans l'exercice de ce droil un
préjudice dont il doit la réparation. C'est ce qu'ont reconnu de très nombreux jugements et arrêts rapportés dans Dallez et Vergé, op. cit., art. 1382. n et suiv., 113 et suiv., 286 et suiv., supp., n'a 0653 et suiv., 9664 et suiv., 9T65 et suiv.. et dont les plus récents sont : civ. cas-. 5 févr. 1894 1). P. 96. 1. 241. voy. ib. la note de M. Sarrut: S. 94. t. 245 ; Pau. 13 juill. 189* (S. 97. 2. 125 : civ. cass. 12 févr. 1895 (D. P. 95.1. 208: S. 97. 1. 258 ; cons. d'Kt. 28 juin 1895 ^D. P. 96. 3. 70; S. 97. 3. 117): req. 25 nov. 1895 (D. P. 96. 1. 230 : trib. de Bourgoin, 29 janv. 189Ô (D. P. 96. 2. 406); req. 16 juin 1896 (S. 97. 1. 317 : civ. cass. 1" déc. 1896 (D. P. 97. 1. 561 : S. 97. 1. 189. ; civ. cass. 2s déc. 1896 (S. 97. 1. 190); civ. cass. 10 févr. 1897 D. P. 98. 1. 13).
§ 290. * Il en était différemment en droit romain : l'action était un droit distinct Voy. le § précédent, note 3), et il pouvait se faire qu'un droit existât sans être protégé par une action. J'en citerai seulement deux exemples : 1° le possesseur de bonne foi qui, ayant construit sur le fonds d' autrui et l'ayant restitué sans invoquer l'exception de dol à raison de ses impenses, ne pouvait rentrer en possession par un interdit, n'avait, faute d'action, aucun moyen de se faire indemniser (Dig., LL. 33. De cond. ind., XII, vi, 14, De dol. mal. et met. exe, XLIV. iv : Accarias, op. cit., t. I. n° 257; Pellat, op. cit., p. 300 et suiv/ ; 2° avant Justinien. lorsqu'un homme avait tenté de corrompre l'esclave d'autrui en l'excitant à volerson maître, que l'esclave était demeuré fidèle, et que son maître, averti, lui avait permis de simuler le vol pour prendre le corrupteur en flagrant délit, aucune action n'était donnée contre ce dernier : ni l'action furti, parce que la chose n'avait pas él<; contrectata invito domino, et que, par suite, un élément essentiel du fwrium faisait défaut; ni l'action servi corrupti, parce que la tentative de corruption avait échoué. Justinien seul supprima cette règle immorale à force de subtilité, et qui, d'ailleurs, n'avait pas prévalu sans discussion : il donna au maitre l'action servi corrupti (Gaius, Comm. III, § 198; Inst. Just., liv. IV, tit. vi. § 8 .
2 Le paiement, volontaire d'une obligation naturelle est celui qu'on l'ait, sachant acquitter une obligation qui n'existe pas civilement, et ayant l'intention de l'exécuter. La ratification expresse d'un acte annulable ou rescindable, qui convertirait une obligation naturelle en obligation civile, ne serait valable qu'à la condition d'indiquer la substance de cette obligation, le motif de l'action en nullité ou en rescision, et l'intention de réparer le vice sur lequel cette action est fondée C. civ., art. 1338N,. La ratification tacite et le paiement, qui esl la plus
mais dont le créancier ne peut poursuivre l'exécution en justice3; 2) l'obligation morale où sont les père et mère d'établir leurs enfants sans pouvoir y être contraints par les voies judiciaires4; 3) les dettes de jeu et de
complète des ratifications, doivent aussi être faits eu pleine connaissance de cause (Demolombe, op. cit., t. XXVII, nos 40 et 47: Aubry H Rau, op. cit., t. IV, p. 729; Golmet de Santerre, op. cit., t. I, n° 174 bis-Xl; Laurent, op. cit., t. XVII, ti« 26; Larombière, op. cit., t. IV, sur l'art. 1235, n° 8). Il me suffit d'indiquer ici l'effet le plus saillant et le plus caractéristique de l'obligation naturelle, mais on admet aussi très généralement que l'engagement pris en vue de la payer n'est pas une libéralité, qu'elle est susceptible de se convertir en obligation civile par voie de novation, et qu'elle peut être garantie parun cautionnement ou par une hypothèque (Demolombe, op. cit., t. XXVII, nos 45 et 47; Aubry et Rau. op. cit., t. IV, p. 8; Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 174 bis-Ul ; Laurent, op. cit., t. XVII, nos 28 et suiv.; Larombière, op. cit., t. IV, sur l'article 1235, nos 9 et 10; Ghampionnière et Rigaud, Des droits d'enregistrement, 2e éd. (Paris, 1839-1841), nos 2221 et 2417).
3 C. civ., art. 1235. Il est universellement admis aujourd'hui, contre la doctrine établie parmi les jurisconsultes romains, que les dettes naturelles ne peuvent être opposées en compensation à des obligations civiles. Cette solution se fonde non-seulement sur l'article 1291 du Gode civil qui n'admet la compensation qu'entre les dettes exigibles, mais encore sur cette idée que la compensation est un double paiement fictif et forcé, et qu'opposer une créance en compensation, c'est en exiger le paiement (Demolombe, op. cit., t. XXVII, n° 513; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 10 et 228; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 174 bis-\ll ; Laurent, op. cit., t. XVII, n° 27; Larombière, op. cit., t. V. sur l'art. 1291, n° 24; Desjardins, De la compensation et des demandes reconventionnelles (Paris, 1864), n° GXX; comp. Dig., L. 6, De comp., XVI, m. Le créancier d'une obligation naturelle acquittée partiellement n'aurait même pas d'action pour exiger le solde, car le paiement partiel de cette obligation n'a pu la convertir en obligation civile, et elle reste, pour le surplus, à l'étal d'obligation naturelle, c'est-à-dire dépourvue d'action (Demolombe, op. cit., t. XX VII, n° 49; Aubry et Rau. op. cit., t. III, p. 9; Larombière, op. cit., t. IV, sur l'article 1235, n° 8; Orléans, 23 avr. 1842, D. A. v° Obligations, n°45; contra, Toullier, op. cit., t. VI, nos 185, 391 et 392).
4 C. civ., art. 204. J'évite à dessein, parce qu'il y a controverse sur ce point, de faire rentrer parmi les obligations naturelles le devoir qui incombe aux père et mère, de pourvoir à l'établissement de leurs enfants par mariage ou autrement. Si c'était une obligation naturelle, dit M. Golmet de Santerre, l'acquitter ne serait pas faire une libéralité ; or il est certain que les constitutions de dot sont des libéralités tant au point de vue du fond qu'au point de vue de la forme : 1° elles doivent être faites dans la forme des donations par contrat de mariage (G. civ., art. 960 et 1543); 2° on ne conteste pas qu'elles soient réductibles quand elles excèdent la quotité disponible (Op. cit., t. V, n° 174 bis-X). Il me paraît cependant difficile de méconnaître qu'il y ait dans l'établissement d'un enfant autre chose qu'une libéralité, et que la loi considère ce fait comme l'accomplissement d'une obligation naturelle : d'un devoir naturel, a dit le tribun Siméon (Discours au Tribunat, dans Locré, op. cit., t. XIII, p. 461). Sinon, elle n'aurait pas pensé à refuser aux enfants toute action contre leurs parents; elle n'aurait pas non plus édicté dans les articles 511, 1422, 1427, 1438, 1439, 1544 à 1546, et 1558 du Code civil des dispositions destinées à faciliter auxpère et mère l'accomplissement de ce devoir, et à fixer la part pour laquelle chacun d'eux est présumé avoir voulu y contribuer lorsqu'ils y ont satisfait en commun (Demolombe, op. cit., t. IV, n° 10; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 6, t. V, p. 222.; Laurent, op. cit., t. XVII, n° 18). "
''s(> TRAITÉ DE PBOCâOOBE.
pari5, donl le paiement volontaire es! valable5 pourvu <jn'il n'y ait <m ni <lnl ni escroquerie ai supercherie1, mais pour Lesquelles La Loi ne donne pas d'action au gagnant8, à moins
s On doil entendre par là non-seulement les dettes qui résultenl directement • In jeu el du pari, mais encore L'obligation <l<- rembourser le mandataire qui ;i prêté sciemmenl son intermédiaire pour une opération de jeu, ou la personne qui, au cours d'une partie, a prêté au joueur le montanl <ï<- sa mise A.ubry e1 Rau, op. cit., t. IV, p. 574; Laurent, op. cit., t. XXVII, nr» 220 el suiv.; Troplong, Des contrats aléatoires Paris, 1845), n° 73: Pont, Des pei irais, t. I, i,«s 647 e) SUIV.; civ. cass. 26 févr. 1845, I). P. »•".. 1. 101 ; Bordeaux, 3 IV-vr. 1848, I). P. 19. 2. 77; Paris, 27 juin 1867, D. I'. 67. 2. 191 : Aix, 7 juin 1868, D. P. 68. 2. 168; Paris, 13 juin 1868, I». P. 68. 2. 170; req. 27 juill. 1 D. I'. 71. 1. 23D; Paris, L7janr. L874, D. I'. 77. 5. 268; req. 3 mars 1875, D. IV 75. 1. 277). D'autre part, il est généralement admis qu'il ne faul pas assimiler aux dettes de jeu ou de pari les engagements contractés après le jeu envers le mandataire qu'on a chargé d'acquitter ces dettes, ou envers !<■ prêteur quia fourni le moyen de les payer (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Laurent, op. et loe. cit.; Troplong, op. cit., n° 71; Pont, op. et loc. cit.; rcq. 5 janv. 1857, D. P. 58. 1. 114; req. 4 juill. 1892, D. P. 92. 1. 500, S. 92. 1. 513, vos. ib. le rapport de Ai. le conseiller Lepelle lier; trib. de Bruxelles, 27 janv. 1893, S. 94. 4. 32;.
6 Le paiement volontaire est celui que le perdant a fait en connaissance de cause, avec l'intention d'acquitter une dette à raison do laquelle il savait ne pouvoir pas être actionné (Comp. suprà, note 2), et on assimile au paiement volontaire la confirmation de la dette de jeu qui a eu lieu dans les conditions déterminées suprà, ib. (Civ. cass. 16 mars 1891; S. 92. 1. 10). Enfin, l'article 1965 du Code civil a été déclaré inapplicable à l'enjeu qui a été mis sur la table, et dont la propriété a été irrévocablement acquise au gagnant par le seul fait du gain de la partie (Crim. rej. 26 févr. 1892; D. P. 92. 1. 472; S. 92. 1. 601, voy. ib., la note de M. Villey;. Aj., sur toutes ces questions, Frèrejouan du Saint, Jeu et pari au point de vue civil, pénal et réglementaire (Paris, 1894), p. 47 et suiv.; Pilette, Lettre à M. Mourlon sur le jeu et le pari (dans la Revue pratique de droit français, t. V, 1863, p. 215 et suiv.); de Gourcy, L'exception de jeu (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XIII, 1884, p. 560 et suiv.).
' La répétition serait encore admise si le perdant avait payé -.mis avoir la capacité nécessaire pour le faire (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 578; Troplong, op. cit., no 199; Pont, op. cit., t. I. n° 660: civ. rej. 30 déc. 1862, D. P. 63. 1. 40; Limoges, 12 déc. 1868, D. P. 69. 2. 15).
8 La dette de jeu ne peut pas non plus être opposée en compensation à une obligation civile (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 575; Pont, op. cit., t. I, n° 643; comp. suprà, note 3). C'est une question controversée, comme pour le devoir d'établir les enfants, que de savoir si la dette de jeu ou de pari est uue obligation naturelle. Elle produit l'effet positif de l'obligation naturelle, le refus de répétition, et son effet négatif, le refus d'action; mais on se demande si elle peut se convertir en obligation civile par voie de novation, et si le vice qui l'affecte peut être effacé par une ratification expresse ou tacite : on l'admettra nécessairement si c'est une obligation naturelle. Je croirais plus volontiers à l'existence d'une obligation sui generis inférieure à l'obligation naturelle, dont le créancier ne peut agir en justice par des motifs de moralité et d'utilité sociale, dont la loi ne veut même pas qu'il soit jamais question devant les tribunaux, et dont elle exclut pour cela la répétition : j'en conclus qu'un engagement, dont la cause première est une dette de jeu ou de pari, ne peut donner naissance à une action, et que, par suite, cette dette ne peut se transformer ni par ratification ni par novation en obligation civile (Demolombe, op. cit., t. XXVII, n° 45; Pont, op. cit., t. I, n° 662; Pilette, op. et loc. cit.; contra, Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 174 bis-lX). Aubry et Rau [Op. cit., t. IV, p. 574 et 575)
qu'il ne s'agisse : a) de jeux propres à exercer aux armes, ou à développer la force, l'adresse ou l'agilité du corps9; b) de marchés à terme sur eii'ets publics et autres, et de marchés à livrer sur denrées et marchandises, reconnus valables par la loi du 28 mars 1885 l0.
$ 3©1. 2° Il n'y a qu'une action pour un droit1. Il est
et Laurent {Op. cit., t. XXVI, nos 194 et 216) admettent ici l'existence d'une obligation naturelle, mais qui ne peut être ni noyée ni ratifiée : cette doctrine me paraît contradictoire.
9 G. civ., art. 1965 et suiv. Et encore le tribunal peut-il rejeter la demande lorsqu'elle lui parait excessive (G. civ., art. 1966). L'énumération de l'article 1966 : « jeu de paume, courses à pied, à cbeval ou en chars », n'est pas limitative, et doit s'étendre à tous les jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps, comme le tir, la natation et les joutes sur l'eau; mais on n'y doitfairer entrer ni le whist, ni le jeu de dames, ni même, quoi qu'on ait soutenu le contraire, les échecs ( Aubiy et Rau, op. cit., t. IV, p. 577, Laurent, op. cit., t. XXVII, n° 198, Pont, op. cit., t. I, n° 610; contra, Troplong, op. cit., n° 50; et le billard (Aubry et Rau, op. et loc. cit., Laurent, op. et loc. cit., Troplong, op. cit., n° 57, Poitiers, 4 nov. 1810, D. A. v° Jeu-Pari, n*> 14, Grenoble, 6 déc. 1823, D. A. v° cit., n° 36, Montpellier, 4 juill. 1828, Angers, 13 août 1831, D. A. v° cit., n° 14; contra, Pont, op. cit., t. I, n° 609). Les paris sur les courses de chevaux, très à la mode depuis quelques années, ont soulevé la même question de droit, et la cour de cassation a jugé, dans l'affaire de l'agence Oller, que, « si des, « paris individuels peuvent ne pas être considérés comme des jeux de hasard, « quand ils ont pour but de contribuer aux progrès de l'agriculture ou de l'in- « dustrie française, et d'améliorer la race chevaline en favorisant le succès « de courses qui peuvent procurer aux éleveurs des encouragements et des bé- « nélices, les indemniser de leurs avances, et récompenser leurs efforts, il en est « différemment de paris faits par des personnes étrangères au sport, qui n'ont « pour mobile que la passion du jeu et pour préoccupation que de profiter des « chances du sort, en recherchant de préférence les combinaisons qui offrent la « possibilité d'un gain considérable au moyen d'un enjeu minime placé sur un h cheval dédaigné ou inconnu » (Grim. rej. 18 juin 1875, D. P. 75. 1. 445; voy. ib. l'intéressant rapport de M. le conseiller Sainl-Luc Courborieu sur lequel cet arrêt a été rendu; aj. crim. rej. 5janv. 1877, D. P. 78. 1. 191).
10 Art. 1. Voy., sur cette loi, Lacoste, Explication de la loi du 28 mars 1885. sur les marchés à terme (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XVIII, 1889, p. 194 et suiv.. î60 et suiv., 329 et suiv.); Dijon, 18 mars 1891 (S. 92. 2. 53); Paris, 30 juin 1894, Angers, 8 juill. 1895 (S. 95. 2. 257); Paris, 22 nov. 1895 (D. P. 96. 2. 24; S. 96. 2. 47); 1 aris, 15 et 19 déc. 1896 (D. P. 97. 2. 291); Douai, 25 mars 1897, Rouen, 5 mai 1897 (D. P. 98. 2. 45; S. 97.2. 238); et, sur les conséquences de l'abrogation de l'article 85 du Code de commerce par l'article 3 de celte loi, au point de vue du droit poulies agents de change d'agir en justice, req. 10 nov. 1886 (D. P. 87. 1. 272).
§ 291. i Nouvelle différence avec le droit romain, où la même personne pouvait avoir plusieurs actions pour un seul droit. Ainsi : 1° le furtum donnait lieu à l'action pénale furti,ct à trois actions rei persecutorix, l'action ad exhibendum, la revendication et la condictio furtiva, ces trois dernières ne pouvant se cumuler entre elles, mais chacune d'elles se cumulant avec l'action furti (Inst. Just., liv. IV, tit. i, § 19, lit. vi, § 14 ; Accarias, op. cit., t. II, n° 673) ; 2° l'associé qui avait détérioré la chose commune était tenu a la fois par l'action pro socio et par celle de la loi Aquilia (Dig., LL. 47, $ 1, et 48, Pro soc, XVII, u) ; 3° quiconque frappait l'esclave d'autrui s'exposait à l'action d'injures et à celle de la loi Aqui-
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permis <le l'intenter plusieurs fois . à moins que l'autorité de la chose jugée ne s"\ oppose8; il j ><* 1 1 f aussi y avoir plusieurs manières <l<i l'exercer, et, par exemple, la victime d'un crime, d'un <lélit ou d'une contravention peut joindre sa demande de dommages-intérêts à l'action publique intentée devant l<-> tribunaux de répression*, ou la porter séparémenl devant les tribunaux civils5 ; niais c'est toujours la même action. Si
lia, cf 1rs jurisconsultes romains étaient divisés sur le point de savoir si ces doux actions pouvaient être intentées l'une après l'autre l>i;r., LL. 32 ei 34, pr., De obi. et act., XL1Y, vu). Je pourrais multiplier ces exemples [V03 sur le concours d'actions en droit romain, de Savigny, Traité de droit, romain, trad. Guenoux, 2e éd. (Paris, 1855-1860), t. V, p. 211 et suiv.). Quelquefois aussi le demandeur risquait de perdre son droit pour s*être trompé Bur l'action qu'il devait intenter, et s'être fait délivrer une autre formule que celle qui convenait dans l'espèce : on demandait, pour échapper à ce danger, une formule alternative (Dig., L. 1, § 4, Quod leg., XLIII, m).
2 C'est ce que disent expressément, en matière de solidarité, les articles 120 \ du Code civil : « Les poursuites exercées contre un débiteur n'empêchent pas « d'en exercer de pareilles contre les autres », et 542 du (iode de commerce : « Le créancier porteur d'engagements souscrits, endossés "u garantis solidaire- « ment par le failli et d'autres coobligés qui sont en faillite, participera aux dis- <« tributions dans toutes les masses, et y figurera pour la valeur nominal'
« son titre jusqu'à parfait paiement » (Voy., sur cet article et sur les difficultés d'application qu'il présente, rapproché des articles 543 et 545 du même Code. Demolombe, op. cit., t. XXY1, nos 323 et suiv. ; Bravard et Démangeât, op. cit., t. V, p. 583 et suiv.; Boistel, op. cit., nos 991 et suiv.; Lyon-Caen et Renault, op. ctt.,lreéd.,t. ll,nos306 et suiv.). Que le demandeur qui n'a pas obtenu satisfaction, quoiqu'il ait fait la preuve de son droit, intente une nouvelle action quand Les circonstances sont devenues plus favorables; qu'un créancier qui n'a pu se faire payer par son débiteur insolvable agisse de nouveau contre ce même débiteur revenu à meilleure fortune; ou qu'ayant plusieurs débiteurs, il les actionne successivement jusqu'à parfait paiement : cela semble trop naturel pour qu'il soit besoin de le dire. La loi a cependant cru devoir le faire pour abolir jusqu'au souvenir de la règle ancienne du droit romain, déjà abrogée par Justinien, « Bis « de eâdem re non agitur », en vertu de laquelle un créancier ne pouvait poursuivre l'un après l'autre son débiteur principal et son fidéjusseur ou ses divers rei promittendi : il fallait qu'il choisît, et « uno electo alter liberabatur » (Gaius, Comm. IV, § 108; Dig., L. 2, De duob. reis, XLV, 11; Cod. Just., L. 2*. De fidej. VIII, xli; comp. t. II, § C63 .
3 Voy., sur l'exception de chose jugée, t. III, §§ 1126 et suiv.
4 On peut poursuivre devant le tribunal de répression non-seulement les auteurs mêmes de l'infraction, mais encore les personnes qui en sont civilement responsables (C. instr. crim., art. 145 et 190; C. pén., art. 74; Aubry et Rau. op. cit., t. VIII, p. 117 ; Faustin-Hélie, op. cit., t. VIII, n° 3835 ; crim. rej. 18 juin 1847, D. P. 47. 1. 233; crim. rej. 25 févr. 1848, D. P. 48. 1. 74).
5 C. instr. crim., art. 3. On n'a pas toujours le choix : 1° les tribunaux civils (et mêmeseulement ceux de première instance et les cours d'appel) peuvent seuls connaître des questions d'état, et l'auteur d'un crime ou d'un délit de suppression d'état ou de supposition de part — c'est tantôt un crime tantôt un délit; voy. ( '.. pén., art. 345 — ne peut être poursuivi devant les tribunaux criminels qu'après le jugement définitif de la question d'état par les tribunaux civils; 2U les tribunaux de première instance et les cours d'appel sont aussi compétents, à l'exclusion des tribunaux de répression, pour juger les questions de propriété imino-
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doue il arrive qu'une personne puisse en intenter plus d'une. c'est que plusieurs droits se réunissent en elle : le possesseur violemment expulsé de l'immeuble qu'il détient n'a le choix entre l'action possessoire en réintégrande, la revendication, et l'action en dommages-intérêts que parce qu'il est à la fois troublé dans sa possession, lésé dans son droit de propriété, et créancier d'une indemnité à raison du dommage qui lui est injustement causé6.
§ 292. 3° L'action participe du droit l. 1) Elle est. comme lui et suivant les cas, réelle ou personnelle2, mobilière ou immobilière 3, transmissible ou intransmissible aux héritiers4, cessible ou incessible5, divisible ou indivisi-
bilière, mais celles-ci ne sont préjudicielles qu'au jugement; elles ne sont pas préjudicielles à l'action (Voy. t. 11, § 412).
6 Voy., sur ce cas particulier, infrà, § «353; et, sur le concours et le cumul d'actions en général, infrà, §§ 374 et suiv.
§ 292. * Aussi les Romains disaient-ils : « Is qui actionem habet ad rem « recuperandam ipsam rem habere videtur » (Dig., L. 15, De reg. jur., L, xvn) ; « rem in bonis nostris habere intelligimus quoties possidentes excep- « tionem aut amittentes ad recuperandam eam actionem habemus » (Dig., L. 52, De adq. rer. dom., XLÏ, i). L'article 747 du Gode civil fait application de cette règle, en disposant que l'ascendant donateur succède non-seulement aux choses par lui données qui se retrouvent en nature dans la succession du descendant donataire décédé sans postérité, mais encore à l'action en reprise quece dernier pouvait avoir (Demolombe, op. cit., t. IX, n° 330, t. XIII, n° 529: Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 353).
2 Elle peut être mixte, c'est-à-dire tant réelle que personnelle (Voy. infrà. §§ 325 et suiv.).
3 Voy. infrà, §§ 334 et suiv.
'+ Nos droits et, par conséquent, nos actions passent généralement à nos héritiers; mais, par cela seul qu'un droit s'éteint par notre mort (par exemple, l'usufruit, l'usage, l'habitation, le droit de rente viagère ; C. civ., art. 017, 626 et 1983), l'action qui en résulte expire ea même temps. On peut citer encore l'action en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude qui s'éteint par la mort du donateur, à moins qu'il ne l'ait déjà intentée de son vivant, ou qu'il ne soit décédé dans l'année du délit (G. civ., art. 957). J'expliquerai au § (>64, à propos de la demande en justice, la règle « Actiones qux morte vel tempore pe- « reunt judicio semel inclusse salvx permanent ».
" De même que nos droits sont généralement transmissibles à nos héritiers (Voy. la note précédente), ils sont cessibles, et, avec eux, les actions destinées à les faire valoir, mais, si un droit n'était pas cessible, l'action qui le protège ne le serait pas non plus : ainsi l'usager, qui ne peut céder son droit, ne pourra céder son action (G. civ., art. 631V II y a, d'ailleurs, entre eux une telle identité qu'on aurait peine à comprendre qu'une personne cédât son action sans céder en même temps son droit : on n'aliène pas son action en revendication sans abdiquer son droit de propriété, ou, pour parler plus clairement, sans vendre sa chose; l'acte par lequel on céderait l'action résolutoire, alors qu'il [s'agit d'une résolution qui s'opère de plein droit, entraînerait ipso facto le transport de la propriété, puisqu'on vertu de la résolution déjà accomplie, celui à qui l'action
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blee. Par exception, La propriété <■! L'usufruh4 d'un immeuble peuvent être hypothéqués et saisis suivanl les formes particulières de la saisie immobilière7, tandis < 1 1 j<* les actions < 1 1 1 î tendenl à 1rs l'aire valoir ne peuvent être hypothéquées : la raison en <isl qu'elles n'onl |>as d'existence distincte, el <|ii'<ni arrive au même résultai eu hypothéquant L'immeuble sur Lequel on prétend avoir des droits*, <■! <l<'s motifs ana-
compète esl redevenu propriétaire : on peut même dire que l'acte a été mal qualifié, et une, là résolution s'étanl opérée de plein droit, il n y ;i plus d'action résolutoire mais une véritable revendication Comp. infrà, §§329el '.V.\\ . Enfin, il est peu vraisemblable qu'on cède une action en nullité ou en rescision sans vendre en même temps la chose qu'on peul recouvrer au moyen de cette action. Quoi qu'il en soit, la cession d'une action doit être assimilée, au poinl de vue ■' conditions de validité el de ses effets, à la cession même du droit, et, spécialement, la cession d'une action immobilière esl soumise à transcription en vertu de l'article 1-1° de la Loi du 23 mars 1855 A.ubrv el R.au, op. cit., t. Il, p. 290; Troplong, Delà transcription (Paris, 1856), n° 56; Mourlon, De la transcription (Paris, 1862), I. I, u" 16; Flandin, De la transcription Paris, 1861 , t. I. noS 177 et suiv.; contra, Rivière et Huguet, Questions théoriques et pratiques sur la transcription Paris, 1856), n° 107 . J'ajoute qui', si la cession d'une action offre les caractères d'une cession de droits litigieux, elle ae pourra pas être laite aux personnes désignées par l'article 1597 du Gode civil. et donnera lieu, quel que soit le cessionnaire, au retrait litigieux autorisé par les articles 1699 et suivants du même Code (Voy., sur l'article 15y7, 1. 1, §§ 139,184, 211, 221 et 224).
6 Voy., sur les droits divisibles et indivisibles, <^. civ., art. 709, 710, 1217 <-l suiv., 1671, 1672, 2082, 2083, 20S7 et 2114. 11 a été jugé : 1° par application du principe de la divisibilité du droit de propriété, que la revendication d'un immeuble indivis entre plusieurs copropriétaires est divisible, et que, par suite, le jugement de première instance auquel un des demandeurs a acquiescé ne peul être infirmé, sur l'appel des autres, que pour leur- part Civ. ca<-. lôjanv. 1811 : D. A. v° Action, n» 72); 2° par application du principe de l'indivisibilité des servitudes, que le droit défaire paître des bestiaux sur un pâturage indivis esl indivisible, et que, par suite, un intéressé a qualité pour le réclamer ou le contester en son propre nom et au nom de ses coïntéressés, sans qu'on puisse lui opposer la règle « Nul ne plaide par procureur » Civ. rej. G févr. 1872.; D. P. 72. 1. 101 . Voy., sur cette règle, infrà, S§ 301, et suiv.; et, sur l'indivisibilité en matière d'appel et de chose jugée, t. III, § 1128, et le tome VI.
7 C. civ., art. 2118 et 2204. Voy., pour plus de détails sur les biens saisissables dans les formes de la saisie immobilière, le tome IV.
8 II est certain que les actions immobilières ne peuvent être hypothéquées, car l'article 2118 du Gode civil ne les comprend pas dans son énumération, nécessairement limitative, des immeubles susceptibles d'hypothèque. D'ailleurs, l'hypothèque d'une action en revendication n'offrirait aucun intérêt pratique : avoir cette action, c'est se prétendre propriétaire et ne pas posséder ; or on peut hypo théquer sans posséder, et l'on atteindra le même but en hypothéquant la chose litigieuse qu'en hypothéquant l'action qui sert à la revendiquer. Il en est de même des actions en nullité, en rescision et en résolution : l'immeuble au sujet duquel elles existent peut être hypothéqué, soit en vertu de la règle « Qui actionem « habet ad rem recuperandam ipsam rem liabere videtur » (Voy. suprà, note 1), soit parce que la nullité, la rescision et la résolution opèrent avec effet rétroactif dès qu'elles sont prononcées, en sorte que le demandeur qui les obtient
i -I censé avoir toujours été propriétaire C. civ., art. 1183. 1681 et 2125). Dès
logucs s'opposent à ce qu'elles soient l'objet d'une saisie immobilière9. 2) Lorsqu'un droit est attaché exclusivement à la personne, l'action qui le sanctionne a le même caractère10.
§ 293. 4° Le nombre des actions est illimité : autant ou peut créer de droits par convention, autant il y a d'actions; or les conventions sont libres et peuvent créer des obligations à l'infini, pourvu qu'elles n'aient rien de contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs1. De là vient que les actions ne portent pas de nom officiel. L'usage a conservé des qualifications empruntées au droit romain : on appelle revendication, pétition d'hérédité, actions confessoirc et négatoire, action paulienne les actions qui tendent à faire valoir le droit de propriété, à réclamer une succession, à affirmer ou à nier l'existence d'un droit d'usufruit ou de ser-
lors, l'hypothèque de l'immeuble a le même effet que celle de l'action, et le sort de cette hypothèque dépend de l'issue du procès : si le demandeur gagne, il a toujours été propriétaire et l'hypothèque tient : s'il perd, il n'a jamais été propriétaire et l'hypothèque tombe (Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 126 et 204; Golmet de Santerre, op. cit., t. IX, n° 78 bù-W ; Laurent, op. cit., t. XXX, n°* 219 et 475; Troplong, op. cit., t. II, nos 403 et 469; Pont, op. cit., t. I, n3 395, t. IF, no» 042 et 643; Valette, op. cit., iv> 128; req. li avr. 1847, D. P. 47. 1. 217).
9 Voy. le tome IV.
10 Voy. sur ce point, infrà, § 311.
^ 293. * G. civ., art. 6 et 1134. Je restreins à dessein cette proposition aux conventions qui n'ont pour objet que de faire naître des obligations, car je ne pense pas qu'on puisse créer à volonté des droits réels, et en établir d'autres que ceux qu'institue le Gode civil. G'est pourtant une question controversée, et, s'il est universellement admis qu'on ne peut faire revivre les anciens droits féodaux, services personnels ou redevances foncières perpétuelles, on a quelquefois soutenu que rénumération des droits réels dans l'article 543 du Gode civil n'est pas limitative, et que les particuliers peuvent créer d'autres démembrements du droit de propriété (Touiller, op. cit., t. III, n° 96). Cette opinion a prévalu en jurisprudence (Req. 26 déc. 1823, D. A. v° Propriété, n° 69; req. 13 l'évr. 1834, D. A. v° cit., n° 68; req. 25 juin 183i, D. A. v° cit., n° 66; Amiens, 2 déc. 1835, D. A. v° Chasse, n° 44; Gaen, 17 févr. 1837, D. A. v° Propriété, n° 69), mais la thèse contraire est plus sûre. Ou peut invoquer en sa faveur : 1° un argument d'analogie tiré de l'article 2115 du Gode civil, qui interdit de constituer l'hypothèque en dehors des conditions déterminées par la loi; 2° et surtout cette considération que la théorie des droits réels touche à la constitution de la propriété, à la sécurité des conventions, et à la forme même de la société ; c'est une matière d'ordre public, et les conventions privées n'y peuvent déroger aux lois (Demolombe, op. cit., t. IX. n° 515 . A vrai dire, ces considérations s'appliquent presque exclusivement aux droits réels immobiliers, mais il est également vrai qu'il n'y a guère que dans le domaine de la propriété foncière qu'on soit tenté d'ajouter de nouveaux droits à ceux qu'a consacrés le Gode civil (Gomp. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 544 et suiv.).
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vitude, à faire révoquer les actes faits par un débiteur m fraude des droits de ses créanciers8 ; mais une liste oécessai remenl fermée, où chaque action porterait une étiquette spéciale pour indiquer son Imi et son origine, ne se comprendrai! pas dans une Législation qui accorde autant d'actions qu'elle consacre de droits8.
$ £?)-§. I. Quatre conditions sonl requises pour pouvoir intenter une action1 : 1° le droit; 2° L'intérêt; 3° la qualité; l°la
capacité si le demandeur agit en son nom. et Le pouvoir sil agit au nom d'autrui2. A ces conditions foule personne peu! plaider en France, et l'accès des tribunaux y est ouvert aux étrangers comme aux Français : on trouvera de plus amples explications sur ce point au $ lOl»
S 2fK». A. Il faut, d'abord, avoir un droit', ce qui sup-
2 Je ne donne que des exemples. On appelle encore aujourd'hui actions mandati et negotiorurn gestorum celles qui ont lieu entre le mandant et le mandataire, le gérant d'affaires et celui dont l'affaire a été gérée, et condicùo indebiti, Faction en répétition de l'indu. Quelques actions portent aussi des noms empruntés à notre ancien droit : la complainte vient du droit coutumier, et la réintégrande du droit canonique (Voy. infrà, §§ 340 et 347).
3 Boncenne, op. cit., t. I, p. 60.
§ 294. 1 La loi du 1er juillet 1893, relative à la liquidation de la Compagnie universelle du canal interocéanique de Panama, contient sur l'exercice des actions plusieurs dispositions importantes qui font exception aux principes posés aux §§ suivants : 1° elle suspend Faction individuelle des créanciers (Art. 1 ; comp. infrà, § 310) : 2° elle commet un mandataire judiciaire pour agir en leur nom, par exception à la règle « Nul ne plaide par procureur » (Art. 2 ; comp. infrà, §§ 301 et 308); 3° elle les autorise à intenter en leur nom personnel, et à leurs risques et périls, les actions que ce mandataire aura refusé ou négligé d'exercer (Ib.; comp. infrà, § 308).
2 Le jugement qui déclare une action non-recevable ne peut statuer sur aucun chef de la demande (Crim. rej. 29 juin 1893 ; D. P. 96. 1. 23). Le droit d'agir en justice peut-il être restreint ou même supprimé par convention? Le tribunal de commerce de la Seine a jugé, à cet égard, que les statuts d'une société commerciale sont licites et obligatoires, lorsqu'ils interdisent à un actionnaire d'agir en justice contre la société sans avoir préalablement soumis leur réclamation à l'assemblée générale ; mais qu'il en est autrement s'ils portent atteinte au droit absolu qu'a chaque actionnaire de demander la dissolution de la société dan< le cas prévu par l'article 1871 du Gode civil (25 oct. 1894 ; S. 95. 2. 115).
§ 295. i J'entends par-là un droit muni d'action (Voy., sur les cas exceptionnels où il en est dépourvu, suprà, § 290), mais ce droit peut n'être pas écrit dans un texte de loi. C'est ainsi que la jurisprudence admet l'existence d'une action de in rem verso, dont le nom est emprunté au droit romain (Inst. liv. IV, tit. vu, § 4; Dig., LL. 1 et suiv., De in rem verso, XV, in), et qui, n'ayant été l'objet d'aucune réglementation législative, et se fondant uniquement sur ce principe d'équité que nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, n'est soumise à aucune condition déterminée d'exercice, et suppose seu-
pose : 1° qu'il est régulièrement constitué 2; 2° (jue son existence n'est pas suspendue par une condition non encore accomplie, car le créancier conditionnel ne peut ni exiger le paiement du débiteur avant que la condition soit arrivée \ ni même intenter contre lui des actions qui n'auraient pas le caractère de mesures conservatoires'; 3° que l'exercice du droit n'est pas
lement L'existence d'un avantage procuré par le demandeur au défendeur (Req. 15 juin 1892, D. P. 92. 1. 596, S. 93. 1. 231; vny., sur L'application de cette idée générale, req. Il juill. 1889, D. P. 89. 2. 39:5, trib. de la Seine, 14 mars 1889, D. P. 91. 2. 257, req. 16 juill. 1890, D. P. 91. 1. 49, S. 94. 1. 194, trib. rég. sup. de Darmsfadt, 20 avr. 1895, D. P. 97. 2. 332, civ. eass. 31 juill. 1895, S. 90. 1. 397). Il a été jugé, quant au droit d'agir en justice, que le mari, comme faisant partie de la famille et aussi comme héritier «le la femme depuis la loi du 9 mars 1891 sur la surcession du conjoint survivant, a un droit personnel à bénéficier de la concession laite à sa femme d'un emplacement dans un cimetière, et peut, par suite, en cas de translation de ce cimetière, exercer contre la commune les mêmes droits que cette femme (Trib.de Clermont-Ferrand, 13 mars 1895; D. P. 96. 2. 357; S. 95. 2. 254;, mais que, dans le cas où le règlement d'une caisse d.' secours créée par une société minière stipule que les fonds de cette caisse seront exclusivement remis aux ouvriers qui auront accepté ce règlement, ceux qui ne l'ont pas accepté ne peuvent agir contre la société en paiement des indemnités qui leur auraient été dues dans le cas contraire Nîmes, 3 avr. 1897: D. P. 97. 2. 416: S. 97. 2. 173 .
- Les conditions de fond et de forme, sans lesquelles les droits ne peuvent exister, sont déterminées parle droit, civil et par le droitcommercial; toutefois, j'aurai fréquemment l'occasion d'y faire allusion iVoy., par exemple, sur le point de savoir si Ton peut créer d'autres droits réels que ceux qui sont établis par le Code civil, suprà, § 2Î)3, note 1).
:) Ni même demander avant cette époque la consignation de la somme qui lui est due conditionnellement Civ. cass. 3 mars 1891; D. P. 91. 1. 250; S. 92. 1. 190). D'ailleurs, la condition est réputée accomplie quand c'est le débiteur obligé sous cette condition qui l'a empêchée de s'accomplir (C. civ., art. 1178; Bufnoir, Théorie de la condition Paris 1866), p. 80 et suiv.). Quelques auteurs pensent que les droits suspendus par une condition résolutoire qui n'opère pas ipso jure (par exemple, le droit du vendeur non payé ou du vendeur à réméré) existent même pendente conditione, ainsi que l'action qui en résulte, mais cette idée n'a pas d'application ici : que l'action existe ou non dans ces hypothèses, elle ne peut être intentée qu'à l'arrivée de la condition.
4 Telles sont : 1° la demande principale en reconnaissance ou en vérification d'écriture (Bioche, op. cit., v° Vérification d'écritures, n° 12; Toullier, op. cit., t. VIII, n° 227; Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 367;.Colmet de Santerre, op. cit., t. y, n° 99 bis-l; Larombière, op. cit.. t. II, sur l'article 1180, n° 2; voy. cep. Laurent, op. cit., t. XVII, n° 89; aj., sur l'effet de cette demande quand le créancier la forme avant l'échéance de la dette, t. Ilf, § 1124) ; 2° l'action en reconnaissance ou en déclaration d'hypothèque qu'un créancier peut intenter pour interrompre la prescription de l'hypothèque, dans le cas où l'immeuble hypothéqué est aux mains d'un tiers détenteur [Merlin, op. cit., v° Prescription, sect. [II, § n, art. n, quest, 2, et Questions de droit, v° Garantir, § VI, n° 1 : Toullier, op. oit., t. VI, nos 527 et 528 : Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 488, 4e éd., t. III, p. 136 et 194; Colmet de Santerre. op. cit., t. IX, n° 165 bis-ll ; Laurent, op. cit., I. XXXII, n°27: Troplong, op. cit., t. IV,n°886, et De la prescription, I. II, n°791: Pont, op. cit., t. II, n08 L184 et L257; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Du nantissement , des privilèges et hypothèques, et de V expropriation forcée Paris. 1895-1897 , t. III. a» 2116: Grenoble, iOmars 1827, -P. A. v» Psi-
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suspendu paruri terme non encore échu, car l<- créancier à terme est, sous ce rapporl , dans la même situation que le créancier conditionnel 8 ; 4° que le droil n'est pas prescrit*. Faut-i] ajouter ce sérail mettre une nouvelle condition à l'exercice <l<' l'action — qu'un droil ne peul être invoqué en justice s'il y a immoralité à l'exercer, H emprunter ainsi <*m droil romain la maxime « Nemo anditur propriam allnf/am iurpi- < tudinem <>7? La question esl d'autanl plus controversée que
vilèges et hypothèques, n° 2527; Pau, 22 qov. 1856, D. P. 57. 2. fil). Toutefois, l'existence de cette action n'est pas nécessaire suivanl La jurisprudence de La eour de cassation, qui n'admet pas que L'hypothèque donnée pour sûreté d'une dette conditionnelle se prescrive pendente conditiune au profil du tiers détenteur, el <[iic Le créancier ait, par conséquent, besoin d'en interrompre la prescription Civ. cass. 4 mai L846, D. P. tô. I. 255; civ. pej. 24 févr. 1847, D. I'. 17. I. 99; req. 17 janv. L853, D. P. 53. 1. 121 : req. 16 nov. 1857, D. P. 58. 1. 54}. Quant aux actions du débiteur, c'est une question controversée que de savoir si Les créancier? conditionnels sont recevables à les intenter en vertu de L'article 11G6 du Code civil (Voy. infrà, § 311V II en esi de même do l'action paulienne Voy., poui l'affirmative, Demolombe, op. cit., t. XXV. n° 231, Paris, 19 déc. 1866, I). P. 68. 2. 156 ; pour la négative, Laurent, op. cit., t. XVII, n° 159, Capmas, Delà révocation des actes faits par le débiteur en fraude des droits du créancier (Paris, L847 . n° 102). Je passe sous silence la demande de séparation des patrimoines, car il est à peu près constant que ni les créanciers ni les Légataires n'ont besoin d'intenter une action pour faire valoir le privilège impropremenl dit de séparation de patrimoines, et qu'ils l'exercent : 1° quant aux immeubles, en prenant en temps utile l'inscription dont il est parlé à l'article 2111 du Code civil; 2° quant aux meubles, en taisant opposition à toute demande en collocation formée par les créanciers de l'héritier sur le prix des biens héréditaires (Demolombe, op. cit., t. XVII, n° 139: Aubrv et Rau, op. cit., 4e éd., t. VI, p. 476; Laurent, op. cit., t. X.n°s15et suiv.). Les droits conditionnels diffèrent dedroits éventuels ou présomptifs qui dépendent d'une succession non encore ouverte, en ce qu'il n'est pas permis de faire, à raison de ces derniers, des actes conservatoires (Aubrv et Rau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 482: Valette, Cours de Code civil, t. I, p. 257).
3 II peut comme lui, et à plus forte raison, procéder avant l'arrivée du' terme à des actes conservatoires «le son droit : il serait même équitable, vu la certitude où l'on est que l'échéance arrivera un jour ou l'autre, d'admettre plus facilement le créancier à terme que le créancier conditionnel à prendre les mesure- nécessaires pour que son droit ne soit pas compromis avant L'échéance (Voy., sur ce point, à propos de l'action paulienne, Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 230: Laurent, op. cit., t. XVII, n° 458; Capmas, op. cit., n° 103). D'ailleurs, le débiteur peut perdre Le bénéfice du terme, et, dans ce cas, le créancier a le droit d'agir immédiatement (C. civ., art. 1188; G.pr. civ., art. 124; G. comm., art. 444: voy., sur la déchéance du terme de grâce, le tome IV .
6 Je n'ai pas à traiter ici de la prescription des actions en général G. civ., art. 2219 et suiv.). J'étudierai seulement au tome VII la prescription des instances, c'est-à-dire des actions déduites en justice.
7 Les jurisconsultes romains disaient : « Nemo ex improbitate suâ consequi « potest actionem » ^Dig., L. 12, § 1, De furt., XLVII, n); « non œquum est do- » lum suum quemque relevare » (Dig., L. 63, § 7, Pro soc, XVII, n); -< ne m" « ex delicto suo meliorem conditionem suam facere potest » (Dig., L. 134, § 1, De reg. jur., L. xvn). Le brocard « Nemo auditur propriam allegans tûrpitu-
le Code civil ne fournit, pour la résoudre, que des éléments contradictoires8 : l'article 1131 interdit à l'auteur d'un acte illicite d'invoquer sa propre faute pour en réclamer l'exécution ; mais, lorsqu'on se demande si la partie qui a figuré dans un acte illicite a le droit d'en demander la nullité pour se soustraire aux conséquences qui en résulteront à son préjudice, ou de répéter les sommes qu'elle a payées pour l'exécution de cet acte, on se trouve en présence des articles 184 et 1560, qui admettent l'époux bigame à poursuivre la nullité de son second mariage, et le mari à demander celle de l'aliénation de l'immeuble dotal aliéné par lui en dehors des cas prévus par la loi. La solution de la difficulté consiste, si je ne me trompe, à distinguer. 1° L'auteur d'un acte licite peut en demander la nullité toutes les fois qu'elle a, d'après les principes du droit, un caractère absolu9, ou qu'étant chargé d'administrer les biens d'un incapable il en a dispose irrégulièrement, car l'intérêt de l'incapable domine ici toute autre considération, et permet au mandataire infidèle d'agir lui-même en nullité de l'acte qu'il a passé10. 2° Les sommes payées en vertu d'un acte nul peuvent être répétées, quand la nullité de cet acte est d'ordre public11. 3° Ce
« dînera », qui n'a pas d'autre sens, est extrait, dés lois 3, 4 et 8, au Digeste, De condictione ob turpem vel injustam causam (XII, v) ; 2 et 5, au Code de Justinien, De condictione ob turpem causam (IV, vu).
8 Voy., sur cette question, outre les autorités citées aux notes suivantes, Laurent, op. cit., t. XVI, no 104, t. XXT, n» 256, t. XXX, n° 470; Nancy, 2 janv. 1893 (D. P. 94. 2. 172; S. 94. 2. 206); Alger, 15 nov. 1893 (D. P. 94. 2. 528; S. 94. 2. 211) ; Riom, 30 nov. 1893 (S. 94. 2. 75) ; Alger, 9 mai 1894 (D. P. 96. 2. 21; S. 94. 2. 302); Besançon, 6 mars 1895 (D. P. 95. 2. 223; S. 95. 2. 196); Dijon, 29 juill. 1895 (D. P. 96. 2. 250); ti-ib. comm. de la Seine, 27 juin 1896 (S. 96. 2.286); req. 4 janv. 1897 (D. P. 97. 1. 126).
9 S'il est généralement admis que les magistrats et les autres personnes visées par les articles 1597 du Gode civil et 711 du (Iode de procédure ne peuvent demander eux-mêmes la nullité des cessions de droits litigieux qu'ils ont acceptées contrairement à ces dispositions (Aubry et Rail, op. cit., 4e éd., t. IV, p. 349; Golmet de Santerre, op. cit., t. VII, n° 24 bis-lll; Troplong, De la vente (Paris, 1835), t. I, n° 194; Orléans, 11 févr. 1841, D. A. v<> Vente, n° 468), c'est que cette nullité n'est pas considérée comme absolue (Voy,, sur ce point, t. I, §§ 139, 184, 211, 221 et 224).
,0 Voy., en ce sens, les autorités citées infrà, note 14. Des auteurs enseignent aussi, par application d'une idée analogue, que celui qui vend ou hypothèque la chose d'auti'ui peut, bien qu'ayant agi de mauvaise toi, demander la nullité du (•outrât (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 354; Laurent, op. cit., t. XXX, n° 470).
11 Demolombe, op. cit., t. XXIV, n° 382. Golmet de Santerre, op. cit., t. V. n° 49 bis-IV. Marcadé, op. cit., t. IV, n° 457. Laurent, op. cit., t. XVI, n° 161. Pilette, op. cit. (Dans la Revue pratique de droit français, t. XV, 186..!. p. i>"<
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sonl 1rs seuls cis où 1 ;icl ion m nullité ou en répétition soit recevable, et, de même qu'on lie peul réclamer l'exécution d'une obligation contraire aux lois ou aux bonnes mœurs de même <>n ne peu! se faire un titre devant la justice d'un délit qu'on a commis, ou de l'immoralité dont on s'esl rendu coupable18. C'esl ainsi, d'une part, que le tuteur doit être reçu à agir en nullité des actes relatifs à la gestion de la fortune du mineur, lorsqu'il les a laits sans observer les formalités prescrites par la Loi r\ ei que les sommes payées pour obtenir la démission d'un magistrat, ou en sus du prix fixé par la chancellerie pour la vente d'un office, sont sujettes à répétition18; d'autre part, qu'une femme adultère n'est |>;is recevable à demander, dans la liquidation de sa communauté, le rapport à la masse commune d'une somme que son mari s'est fait payer par le complice pour la soi-disant réparation de son honneur outragé, et qu'elle est encore moins fondée à demander que, pour avoir dissimulé la réception de cette somme, il soit déclaré coupable de recel10.
§ 3B6. 0. « Pas d'intérêt pas d'action » ou « l'intérêt est « la mesure des actions » : cette maxime de bon sens signifie qu'une personne n'a pas le droit de soulever des contestations qui ne lui importent pas, et d'occuper les juges, dont le temps est précieux, de questions qui lui sont indifférentes1. Aussi n'est-il pas permis : 1° d'intenter une action en dom-
Limoges, 16 avr. 1845 (D. P. 46. 2. 191'. Contra, Merlin. Questions de droit, v° Cause, § I, n° 2 ; Toullier, op. cit., t. XI, n° 126 : Aubry et Rau, op. cit.. t. IV, p. 741; Larombière, op. cit., t. I, sur l'article 1133, n° 10; Pont, Des petits contrats (Paris, 1863-1867, t. I, n° 663; Bozérian, De la répétition des sommes payées en vertu des marchés à terme illicites (dans la Revue pratique de droit français, t. Y, 1858, p. 15 et suiv. : Paris. 23 juill. et 8 août 1853 D. P. 53. 5. 450); Paris, 4 tévr. 1854 (D. P. 54. 2. 149; : civ. rej. 15 déc. 1S73 D. P. 74. 1. 222 .
12 G. civ., art. 1133 (Voy. suprà, même § .
13 Voy. l'arrêt cité infrà, note 16.
*'♦ Aubry et Rau. op. cit., t. IV. p. 252. Civ. rej. 21 déc. 1836 (D. A. v° Minorité, n° 476 .
'- Voy. t. [, §§ 104 et 238.
i« Civ. rej. 5 Yevr. 1873 D. P. 73. 1. 209).
S 296. • Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 118. Biocbe. op. cit., v° Action, ii° 65. Rousseau et Laisney, Dictionnaire théorique et pratique de procédure (Paris, 1878 , v° Action en justice, nos 91 et suiv. Civ. rej. 2janv. 1828 D. A. vo Frais, n° 127 . Douai, 27 mars 1878 D. P. 78. 2. 86 . Pau.' 13 mars IS>^ 1». P. 88. 2. 283 . Cons. d'Ét. 15 tévr. 1880 D. P. 90. 3. i6 . Gons. d'Ét. 12 avr. L839 1). P. 90. 3. 8i .
mages-intérèts, lorsqu'on n'a pas subi de préjudice2, ou une action possessoire quand la possession ira pas été troublée3; 2° de poursuivre comme créancier hypothécaire l'expropriation d'un débiteur, alors qu'il est matériellement certain qu'on ne viendra pas en ordre utile sur le prix de l'immeuble hypothéqué1; 3° d'attaquer un testament, lorsqu'on n'est pas héritier réservataire, et que, ce testament fût-il nul, on serait également déshérité par un autre dont la validité n'est pas douteuse5; 4° d'agir en nullité d'un legs particulier quand on est soi-même héritier, mais qu'il existe un légataire universel qui profitera seul de la nullité du legs contesté6. Une partie n'est pas non plus admise à critiquer dans le jugement qui la condamne, et à relever à l'appui du recours qu'elle forme contre lui, des erreurs de fait ou de droit ou des vices de forme dont son adversaire aurait seul le droit de se plaindre : le majeur qui se pourvoit par requête civile contre un jugement rendu entre un mineur et lui, sous prétexte que le ministère public n'a pas été entendu T ; le débiteur qui se plaint de ce que d'autres personnes ont été condamnées solidairement avec lui8; la partie qui attaque un jugement dont elle n'est pas entièrement satisfaite, parce qu'elle a obtenu sur certains points plus qu'elle ne demandait9, ou parce que les juges
2 Bordeaux, 2 juin 1853 (D. P. 54. 5. 659 . Paris, 30 juill. 1853 ^D. P. 54. 2. 70 . Req. 8 mai 1854 (D. P. 54. 1. 146). Civ. cass. 24 déc. 1855 ^D. P. 56. 1. 66). Giv. rej. 30 avr. 1866 ;D. P. 66. 1. 342).
3 Req. 19 nov. 1812 (D. A. v° Action possessoire, n° 442). Req. 6 déc. 1827 (D. A. v° cit., n° 76). Voy., pour plus de détails, infrà, § 364.
'* Rouen, 14 déc. 1815 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 1755). Contra, civ. cass. 18 févr. 1818 ^D. A. v° et loc. cit.); Paris, 8 févr. 1819 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 137). On peut rapprocher de ces derniers arrêts celui du 27 février 1869, par lequel la cour de Paris a admis le copropriétaire d'un immeuble à demander, jusqu'à concurrence de sa part, la nullité de l'adjudication de cet immeuble faite sur une licitation a laquelle il n'avait pas été app< le, mais alors que le prix d'adjudication était au moins égal à la valeur réelle de l'immeuble : « La seule considération du prix obtenu ne saurait, a dit la cour, « prévaloir contre le droit qui appartient au demandeur de retenir ou de rov< n- « diquer sa propriété » (D. P. 69. 2. 169V J'ai peine à approuver cette décision.
s Pau, 21 févr. 1835 D. A. v<> Action, n° 192).
B Civ. cass. 22 juill. 1835 (D. A. V Substitution, n° 180V Montpellier, 10 févr. 1S36 (D. A. v° cit., n° 181). Vov., sur des espèces analogues en matière de testament, req. 10 juill. 1883 (D. P. 84. 1. 159): Angers, 21 mai 1894 (D. P. 94. 2. 595; S. 95. 2. 194); req. 6 mars 1895 (D. P. 95. 1. 237; S. 96. 1. 232).
7 Voy. suprà, § 201. Gomp. req. 21 niv. an IV (D. A. v° Action, n° 172).
» Req. 12 juill. 1837 D. A. v° Obligations, n-> 4520V
;) Req. 3 juin 1807 D. A. v° Action, n° 173 . Voy., sur la nullité des jugemenls qui ont statue ultra petita (G. pr. civ., art. isii-3" et i"). le tome VI.
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oui rejeté, quand ils auraient dû L'admettre, la preuve de faits allégués par son adversaire10 : tontes ces personnes se plaignent d'irrégularités qui ne leur oui po «- nui. <-t sont, par conséquent, non-reccvables11. On ae l'es! pas davantage • soulever une contestation qui ne peu! aboutir i aucun résultat : L'inscription de faui n'est [>o^ admissible si. même en la supposant fondée, elle ne doit pas entraîner Ja nullité de L'acte impugné1*; on n'eri pas admis s prouver des faits sans influence sur La solution du procès13. La règle Pas d'intérêt « j>as d'action » a sa contre-partie : dès qu'il y a un intérêt, il y a une action, <•! ce principe, auquel les tribunaux ne sauraient porter atteinte sans commettre uu déni de justice1*, doit être entendu largement".
S $B1. 1° Aujourd'hui qu'il n'y a plus, comme en droit romain, dérègles précises et étroites sur le nombre, la nature et T objet des actions1, le droit d'agir appartient à quiconque est lésé dans un intérêt légitime. C'est le plus souvent un intérêt pécuniaire, mais ce peut être aussi un intérêt moral d'honneur ou de famille2 : l'action civile intentée en cas d'injure ou de diffamation a précisément pour but la réparation
10 Req. 17 mai 1830 (D. A. v° Jugement par défaut, n° 227).
n Aj., comme exemples d'actions non-recevables faute d'intérêt suffisant chez le demandeur, req. 21 levr. 1893 (D. P. 93. 1. 319] : civ. rej. 5 juill. 1897 (D. P. 97. 1. 552).
12 Req. 12 août 1852 D.P. 52. 1. 227 .
!3 « Frustra adinittitur probandum quod probatum non relevât ». C. pp. civ., art. 253 et 254. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 254. Larombière. op. cit., t. V, sur l'article 1315, n° 3. Bonnier, Des preuves, éd. Larnaude (Paris, 1888), n»6t. Voy., pour les détails, t. II, § 698.
u Voy., sur le déni de justice, suprà, § 140.
16 Voy. notamment req. 16 févr. 1892 D. P. 93. 1. 347 ; Besancon. 29 juin 1892 (D. P. 93. 2. 285). Toutefois, il a été jugé qu'un intérêt minime ne suilîtpas pour justifier l'exercice d'une action, et qu'est, par exemple, non-recevable l'action en dommages-intérêts intentée parle traducteur d'un ouvrage étranger contre l'éditeur de cette traduction, sous prétexte que, l'édition ne porte pas es t-ête son litre de noblesse, et contient, en outre, une erreur d'orthographe Pari-. 18 juin 1883; D. P. 85. 2. 192).
§ 297. ' Voy. suprà, § 293.
2 Chausse, De l'intérêt d'affection (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XXIV, 1895, p. 436 et suiv.). C. cass. de Belgique, 21 lévr. 1895 (D. P. 97. 2. 195; voy. ib. les conclusions de M. Le procureur général Mesdach de ter Kiete). Req. 29 juill. 1896 (D. P. 97. 1. 283). Une loi du 25 juin 1895, pour l'État de Pensylvanie, limite a deux ans le droit pour les héritiers d'agir en réparation du délit commis contre leur auteur {Annuaire de législation étrangère, 15e année, 1896, p. 855 .
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de l'honneur du demandeur outragé par le délit3. C'est en vertu du même principe que la jurisprudence a pendant longtemps assimilé la diffamation des morts à celle des vivants, et permis aux héritiers de venger la mémoire de leur auteur par la poursuite de l'écrivain*; et, aujourd'hui même
î Voy., sur la définition de la diffamation et de l'injure, t. Il, § 42Ô. C'esl par application du même principe que le tribunal de première instance de Lille a. le 28 avril 1854, admis un officier ministériel à attaquer un jugement qui avait refusé de passer en taxe les déboursés par lui réclamés, quoique son client en reconnûl le chiffre et en offrit le paiement intégral (D. P. 54. 3. 68),
4 Je parle de la dernière jurisprudence, car, jusqu'en 18(50, les précédents judiciaires ne s'accordaient pas sur cette question célèbre, car elle met aux prises les devoirs de la piété filiale et la solidarité d'honneur qui unit les générations entre elles, avec la liberté de la presse et les franchises de l'histoire. En 1819, la veuve du maréchal Brune perdit son procès contre le journaliste Martainville, qui avait incriminé la conduite du maréchal en Suisse en 1797 (G. d'ass. de la Seine, 18 août 1819: Moniteur du 19, p. 1104). En 1823, un sieur Clausse, condamné pour outrage public à la mémoire du duc de Berry, se pourvut en cassation, et la cour, refusant de suivre sur le terrain où il s'était placé l'avocat général de Marchangy, qui avait soutenu dans ses conclusions le droit des enfants à poursuivre le diffamateur de leur père prédécédé, se borna à rejeter le pourvoi en déclarant que les premiers juges avaient souverainement apprécié les faits de la cause (Crim. rej. 24 avr. 1823; D. A. v° Presse, n° 537 . La plainte des héritiers de La Chalotais contre le journal Y Étoile, qui avait attaqué la conduite de ce magistral à propos de ses démêlés avec les Jésuites en 1763, fut rejetée par le tribunal de la Seine le 19 avril 1826 (Gazette des Tribunaux du2<> . L'arrêt de la cour de Paris, du 14 août 1839, rendu sur la plainte des héritiers de Casimir Périer contre les journaux Y Europe et le National, a, le premier, posé en principe que les héritiers peuvent agir n diffamation au sujet des imputations dirigées contre la mémoire de leur auteur, sauf aux tribunaux à apprécier si l'écrivain a usé légitimement des droits de l'histoire ou agi méchamment et avec intention de nuire (D. A. v° Instruction criminelle, n° 103). La question se réveilla en 1860 à propos de l'action intentée contre Mgr Dupanloup par le- héritiers de Mgr Rousseau, son prédécesseur, dont il avait attaqué la mémoire dans une polémique relative au pouvoir temporel du Saint-Siège : la cour de cassation (chambre criminelle) jugea, sur les conclusions conformes de M. Dupin, que la diffamation d'un mort rentre, aussi bien que celle d'un vivant, dans l'esprit et dans la lettre de l'article 13 de la loi du 17 mai 1819, et que les héritiers ont le droit de porter plainte contre L'écrivain qui a diffamé la mémoire de leur auteur (Crim. cass. 24 mai 1860, D. P. 60. 1. 201; voy. ib.le rapport très complet de M. le conseiller Plougouim;. La chambre criminelle persista dans cette jurisprudence par ses arrêts des 23 mars 1866 (D. P. 67. 1. 129) et 5 juin 1869 ^D. P. 70. 1. 233 , mais les chambres réunies de la cour de cassation évitèrent de se prononcer sur le fond de la question dans leur arrêt du 1er niai 1867 D. P. 67. 1. 132). Ce point de droit était également controversé entre les auteurs Voy. Mangin, op. cit., t. I, n° 127; Bonnier, De la diffamation envers les morts, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXII, 1863, p. 108 et suiv.). Gomp. : 1° un arrêt de la cour de Grenoble qui admet les héritiers, même non réservataires, à poursuivre le légataire universel a fin d'exécution des charges que le testament lui impose, quand même elles ne seraient pas établies eu leur faveur : par exemple, celle qui l'obligea ériger au défunt un monument funéraire (16 mai 1842: D. A. v° Dispositio?is entre-vifs et testamentaires, n° 3539): 2° un arrêt de la cour d>- Poitiers, qui déclare des héritiers collatéraux recevables dans leur action
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que la Loi <lu 29 juillet 1881 n'assimile la diffamation des morts à celle <l<is vivants * | u < * dans les cas <>n l'auteur <le cette diffamation « aurail <mi l'intention <le porter atteinte à l'hond neur ou à la considération des héritiers vivants »*, il esl admis que l'historien esl passible de dommages-intérêts envers les héritiers du personnage auquel il persiste à imputer des faits qui ne sont pas à son honneur, après avoir été mis en demeure d'en reconnaître la fausseté e1 s'être trouvée même de la constater". La théorie <le L'intervention fournira d'autres exemples d'actions valablement intentées an nom d'un intérêt purement moral7.
§ £ON. 2° L'intérêt doit être immédiat et, suivant la formule consacrée, né et actuel1; mais il n'est pas nécessaire
en dommages-intérêts contre un individu qui a dégradé leur sépulture de famille (11 août 1873; D. P. 74. 2. 206).
5 Voy., sur ce point, les travaux préparatoires de la loi du 29 juillet 1881 rapportés dans Dalloz, op. cit., v° Presse, supp., n°s 1011 et suiv.; Larnaude. sur Bonnier, Des preuves, n° 94 bis; et, sur l'application de cette règle, crim. rej. 3 févr. 1893 (D. P. 95. 1. 247).
6 Trib. de la Seine, 10 mars 1897 Aff. enfants Dolbeau contre Lissagaray; D. P. 97. 2. 135).
i Voy. t, III, § 932.
§ 298. * Les articles 187 et 191 du Code civil emploient cette expression dans
une hypothèse bien connue : la demande en nullité de mariage fondée sur l'impuberté, l'existence d'un précédent mariage, la parenté ou l'alliance au degré prohibé, ne peut être formée par les collatéraux que s'ils y ont un intérêt « ne el « actuel»; de même, la demande en nullité fondée sur le défaut de publicité dan< la célébration du mariage, ou sur l'incompétence de l'officier de l'état civil qui y a procédé, ne peut être intentée (les époux et les ascendants exceptés) que par les personnes qui justifient d'un intérêt « né et actuel ». D'ailleurs, ces deux dispositions ne dérogent pas, comme on pourrait le croire, au droit commun : ou le demandeur invoque à l'appui de sa demande un intérêt de succession, ou il fait valoir un intérêt pécuniaire quelconque, comme le recouvrement d'une créance. Dans le second cas, il faut que sa créance ne soit suspendue ni dans son existence par une condition, ni dans son exercice par un terme : c'est le droil commun (Voy. suprà, § 295 . Dans le premier cas, il faut que la succession soit ouverte, et c'est la conséquence de ce principe qu'on ne peut faire relativement à la succession d'un homme encore vivant aucun acte, même simplement conservatoire (Voy. suprà, ib., note 4). D'ailleurs, tous les auteurs font remarquer que la formule de l'article 187 est inexacte : « L'action ne peut être intentée par les pa- « rents collatéraux et par les enfants nés d'un autre mariage du vivant des deux « époux, mais seulement lorsqu'ils y ont un intérêt né et actuel ». Il est vrai que la succession des époux eux-mêmes sera le plus souvent en litige, et que, par suite, l'intérêt de l'action en nullité ne se présentera'pour les personnes énumérées par l'article qu'après la mort de l'un des conjoints, mais mi peut très bien supposer qu'il existe de leur vivant un intérêt de succession né et actuel : il peut arriver, par exemple, qu'un enfant né du précédent mariage soit décédé, et que les autres enfants du même lit agissent en nullité du second mariage pour écarter de cette succession les enfants du second lit (Demolombe, op. cit., t. III, nos 305 et suiv.:
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que le préjudice à raison duquel on a^it soit encore réalisé, ni que l'exercice du droit qu'on veut défendre soit dès maintenant entravé, car il peut être utile de prévenir un dommage imminent, ou de mettre un droit à l'abri d'une contestation ultérieure. Ainsi, le propriétaire, menacé dans la paisible jouissance de son immeuble par des travaux entrepris sur le fonds voisin, peut demander une expertise pour constater l'état actuel des lieux et l'intérêt qu'il a à le maintenir : il aura ainsi posé les bases de l'action en dommages-intérêts, qu'il pourra former plus tard si le dommage qu'il prévoit se réalise2. Il peut même intenter, pour que les travaux cessent immédiatement, l'action possessoire appelée dénonciation de nouvel œuvre3. Le possesseur troublé dans sa pos-
Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 60 et 116; Valette, op. cit., t. I, p. 257 et suiv.; Laurent, op. cit., t. II, nos 492 et suiv.). Aj., sur la définition et sur l'existence ou l'absence d'un intérêt né et actuel, Bruxelles, 16 mars 1883, Liège, 7 juill. 1883 (D. A. v° Action, supp., n° 31; civ. cass. 29 juill. 1886, D. P. 86. 1. 165); Paris, 6 juill. 1893 (D. P. 94. 2. 16; S. 94. 2. 100Ï ; Paris, 8 mars 1894 (S. 94. 2. 205); civ. rej. 29 mai 1894 (S. 94. 1. 481).
2 Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 118.
3 II ne faut pas confondre avec cette hypothèse celle où le propriétaire d'un tonds contigu à des bâtiments est exposé à un dommage éventuel, par le seul fait du mauvais état de ces bâtiments qui menacent de s'écrouler sur son fonds. A Rome, ce propriétaire avait le droit d'exiger la cautio damni infecti; mais, s'il avait négligé de se la faire donner, le propriétaire des bâtiments pouvait s'exempter de toute responsabilité par l'abandon pur et simple des matériaux (Dig., L. 7, § 1, De dam. inf., XXXIX, n). Aujourd'hui que le propriétaire est responsable de la ruine de l'édifice arrivée par défaut d'entretien ou par vice do construction (G. civ., art. 1386), la cautio damni infecti n'a plus de raison d'être et ne peut être exigée. L'article 15 de la loi du 21 avril 1810, sur les mines, aux termes duquel le concessionnaire « doit, le cas arrivant de travaux à « faire sous des maisons ou lieux d'habitation, sous d'autres exploitations, ou « dans leur voisinage immédiat, donner caution de payer toute indemnité en « cas d'accident », est tout à fait exceptionnel. Le propriétaire qui se trouve menacé peut-il, au moins, agir contre son voisin pour le faire condamner à réparer son bâtiment ou à le démolir, sans préjudice du droit qu'a l'administration de l'y sommer à peine de contravention en cas de résistance (C. pén.. art. 471-5°)? Cette action était admise dans notre ancien droit : une visite des lieux était ordonnée par justice, après quoi le défendeur était condamné à réparer ou à démolir, à moins que le demandeur ne fût autorisé à le faire lui-même aux frais du défendeur. Domat, qui, dans cette circonstance, parait trop pénétré de la doctrine romaine, enseigne que le propriétaire dont le bâtiment menace ruine est quitte, si l'écroulement se produit avant la demande, en faisant abandon de l'emplacement et des matériaux {Lois civiles, Ie part., liv. II, tit. vin, secl. m, §§ 1 et suiv.; t. I, p. 208). Il semble résulter du rapport de Bertrand de Grœuille au Tribunat que les auteurs .du Code civil n'ont pas entendu se conformer à ces précédents (Locré, op. cit., t. XIII, p. 43). C'est cependant un point controversé parmi les auteurs et dans la jurisprudence que de savoir si une pareille action serait recevable aujourd'hui; voy., pour l'affirmative, Moilin, Répertoire, v° Bâtiment, n°3; Larombière, op. cit., t. VII, sur l'article 1336, n° 8: Berriat-Saint-Prix, Jusqu'à quel point le propriétaire d'une maison est-
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-. < - s -> i <> 1 1 par l<s entreprises d'autrui peui ;mssi agir au poeses doire pour 1rs faire cesser, sans attendre qui! eu résulte pour lui un préjudice matériel4. D'autre part, celui <jui. possédant La preuve de son droit, craini «le La voir dépérir peui agir en justice aui lins de L'administrer1 : e'esJ Le bui de L'enquête à futur, de l;i procédure de faux <i\il principal, etsouveni aussi de la demande* principale eu rérificatioD d'écritures dont je parlerai au ^ I 1^1 !)<• même, celui que troublent dans son crédit, dans sa possession d'état, ou dans la tranquille jouissance de ses hiens les menaces ou jactances proférées publiquement par un fiers, peut intenter contre lui une action, dite provocatoire, pour le mettre en demeure de produire ses titres et de justifier ses prétentions, ou pour faire juger qu'il lui sera à tout jamais interdit de les faire valoir6.
il tenu d'en prévenir la ruine (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XIX, 1861, p. 210 et suiv.); Rennes, 23 mars 1843 I>. A. \" Responsabilité, n° 768); Bordeaux, 18 mai 1849 ;D. P. 50. 2. B6 : req. 15 mai 1861 (D. P. 61. 1. 329 : et, en sens contraire, Duranton, op. cit.. t. XIII. o« 72'.»: Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 773; Bruxelles, 17 mars 1825 1). A. 0° cit., n° 767); Douai, 16 août 1856 (D. P. 57. 2. 71). Il a été jugé, en termes plus généraux, qu'il n'est pas permis d'intenter une action en réparation de quasi-délit, qui ne se fonde que sur un préjudice possible et sur une menace qui peut ne jamais se réaliser (Pan, 15 mars 1892; S. 93. 2. ia3; D. P. 93. 2. 164).
'<■ Voy., sur ce point, infrà, § 364. Il a été jugé dans an autre ordre d'idées, mais par application du même principe : 1° qu'un débiteur peut agir pour se faire décharger de son obligation avant qu"<>u lui en demande l'exécution; par exemple, qu'un légataire, dont le legs est soumis à une condition impossible, immorale ou illicite, peut agir en justice pour la faire déclarer non écrite (C. civ., art. 901), quoiqu'aucune réclamation ne Tait encore troublé dans la jouissance de son legs (Paris, 1er avr. 1862, D. P. 62. 2. 77; voy., dans le même sens, Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 119); 2° que, pour agir en nullité du legs fait à un particulier, substitué à un établissement public pour le cas où ce dernier ne serait pas autorisé à accepter cette libéralité, les héritiers n'ont pas besoin d'attendre que l'administration se soit prononcée Lyon, 29 janv. 1864; D. P. 64. 2. 106': 3" qu'on peut intenter immédiatement une action négatoire (Voy., sur cette action, infrà, § 319), en présence de prétentions à l'existence d'une servitude altius non tollendi, manifestées par des actes judiciaires, significations, conclusions, etc. (Civ. cass. 23 juin 1890: D. P. 90. 1.289; S. 93. 1.519 : i° que le vendeur d'un fonds de commerce, auquel une clause de l'acte de vente interdit de se livrer au même commerce que son acheteur, peut agir en nullité de cette clause même avant que la liberté de son commerce ait été entravée Paris, 6 juill. 1893; D. P. 94. 2. 16; S. 94. 2. 100 .
5 On peut invoquer, en ce sens, l'article 2263 du Code civil, aux termes duquel le créancier d'une rente peut, vingt-huit ans après la date du dernier titre, contraindre le débiteur à en fournir à ses frais un nouveau, pour n'être pas exposé à voir, après trente ans, le débiteur en possession des quittances nier le paiement des arrérages et invoquer la prescription. Cet article prouve que les créanciers sont fondés à prendre toutes les mesures nécessaires pour éviter le dépérissement des preuves de leur droit (Voy., en ce sens, Demolombe. op. cit.. t. XII, n° 801 ; Aubry et Rau. op. et loc. cit.).
6 Les actions provocatoires sont originaires du droit romain : il n'est pas sûr
§ &OO. 3° Les juges m'ont pas à rechercher de quelle nature est l'intérêt du demandeur. Pourvu qu'il soit légitime et
qu'elles y fussent admises d'une manière générale (Voy., sur ce point, Bonnier, Des preuves, n° 255), mais elles y existaient certainement. La loi Diffamari (5, Cod. Just., De ing. man., VII, xiv) décide qu'un ingénu, menacé dans la possession de son état par les jactances d'une personne qui se fait fort de le contester, peut traduire cette personne devant le président de la province, et la sommer de prouver le bien-f« >ndé de sa prétention. La loi Pupillus (4, Cod. Just., De us. pup., V, lvi) porte que l'ex-tuteur d'un pupille ou l'ex-curateur d'un fou ou d'un mineur de vingt-cinq ans peut le mettre en demeure d'intenter les actions de tutelle ou de curatelle. L'action dite « de jactance » ou « en per- « pétuel silence » était usitée en Savoie antérieurement au Code civil de 1837 : elle tendait à contraindre quiconque cherchait à compromettre le crédit ou la réputation d'un tiers par des allégations publiques, à en faire immédiatement la preuve ou à se voir condamner au perpétuel silence, le demandeur n'ayant à prouver que la jactance, et le défendeur étant tenu d'établir les faits par lui allégués (Req. 20 mai 1866; D. P. 66. 1. 400). La question de savoir si le droit actuel autorise une pareille procédure est controversée ; mais, du moment qu'elle présente un intérêt sérieux et immédiat (ce qui n'est pas contestable), et qu'elle est de nature à rendre au demandeur la sécurité qu'il a perdue et à laquelle il a droit, je la crois recevable, pourvu qu'il s'agisse de faire cesser une attitude menaçante et provocatrice, et non pas seulement des affirmations vagues et des propos en l'air. Voy., en ce sens, Merlin, op. cit., v° Diffamari; Demolombe, op. cit., t. IV, nos 346 et 347; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 120; Bonnier, op. et loc. cit.; Valabrègue , De la loi Diffamari, et de l'action de jactance en droit romain et en droit français (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XVII, 1888, p. 13 et suiv.); Aix, 12 juill. 1813 (D. A. v<> Obligations, n" 4009); trib. de Brignoles, 3 août 1836 (D. A. v° Action, n° 213); Bordeaux, 15 févr. 1851 (D. P. 51. 2. 193); Angers, 3 juill. 1868 (D. P. 6S. 2. 154); Nancy, 5 juin 1869 (D. P. 72. 2/116); civ. cass. 23 juin 1890 (D. P. 90. 1. 289, S. 93. 1. 519.) ; Grenoble, 10 juin 1891 (D. P. 92. 2. 265; voy. ib. la note de M. Gohendy) ; en sens contraire, Fœlix et Démangeât, Droit international privé, 4e éd. (Paris, 1866), t. 1, n° 189; Nîmes, 5 juin 1835 (D. A. ?;° cit., n° 222); Orléans, 15 mars 1889 (D. P. 89. 2. 188); Paris, 29 déc. 1891 (D. P. 95. 1. 181); Limoges, 21 mai 1894 (D. P. 97. 2. 377); et, sur cette question, civ. cass. 14 mars 1888 ( D. P. 88. 1. 417). Aj., sur l'action de la loi Diffamari, dans les législations étrangères, Fœlix et Démangeât, op. et loc. cit.; Bonnier, op. et loc. cit. Il ne faut pas confondre avec les actions provocatoires les actions dites interrogatoires, par lesquelles on prétendrait mettre une personne en demeure de déclarer si elle entend user d'une faculté qui lui appartient, ou comment elle interprète une convention, à peine, si elle refuse de se prononcer, d'être déchue de cette faculté ou du droit d'interpréter cette convention dans le sens le plus conforme à son intérêt. Par exemple, une femme qui aurait contracté sans l'autorisation de son mari ou de justice, et qui aurait le droit de demander la nullité de son obligation pendant dix ans à compter de la dissolution de son mariage (G. civ., art. 1304), serait sommée, sous cette menace, de déclarer, dès qu'elle est devenue veuve, si elle entend user de son action en nullité. Les actions interrogatoires ont existé en droit romain, comme le prouve la loi Si contendat (28, Dig., De fidej., XLVI, i), où Ton voit Un fkléjusseur contraindre le créancier à actionner eu même temps que lui ses cofidéjusseiirs solvables : « Si contendat fidejussor ecteros solvendo esse, etiam exceptionem ei « dandam sinon et illi solvendo sint » Voy., sur cette loi, Démangeât, Cours élémentaire de droit romain (Paris, 1864-1866), t. II, p. 282 et suiv. . On en a conclu qu'il est toujours permis de contraindre le demandeur présumé à former sa demande dans un délai déterminé, lorsqu'on peut craindre que. s'il tarde à l'intenter. 1rs moyens de défense qu'on pourrait lui opposer actuellement ne
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sérieux, L'action '-si recevable' : par exemple, !<■ créancier muni (l'un acte notarié n ;i p;is besoin de prendre un jugement pour poursuivre el saisir son débiteur, mais il peui fori! er «'iv.inl L'échéance La demande en vérification d'écriture, soit pour faire Liquider sa créance, soif pour obtenir une li\ pothèque judiciaire qu'il inscrira dès que La dette sera échue
§~ÏIOO. C. Undroil existe, un intérêt est lésé: il faut encore, pour que l'action soit recevable, que Le demandeur ail qualité pour l'intenter. La qualité est La faculté Légale d'agir en justice, et, par suite, le Litre auquel on figure dans un acte juridique ou dans un procès1. Ont seuls qualité : 1° Le proviennent à se perdre. C'est très contestable au point de vue du droit romain, car un texte bien connu, d'où la fameuse maxime « Quse temporalia sunt ad « agendum 'perpétua sunt ad excipiendum » a été tirée à tort ou ;i raison, dit du demandeur : « Quum actor guident in sud potestate habeat quando « suo jure utatur, is autem cum quo agitur non habeat potestatem quando « conveniatur » (Dig., L. 5, § 6, De dol. mal. et met. exe, XLIV, iv; comp. Bonnier, op. et loc. cit.). L'existence des actions interrogatoires est encore plus douteuse dans le droit actuel, où l'appui des textes lui fait entièrement défaut ; aussi n'est-elle pas généralement admise (Aubry et Rau, op. cit., t. VI, p. 372, t. VIII, p. 120; Bonnier, op. et loc. cit.; Toulouse, 21 févr. 1854. D. P. 54. 2. 240; Douai, 25 nov. 1868, D. P. 69. 2. 39: contra, Demolombe, op. cit., t. IV. nos 846 et suiv.; Blondeau, De la séparation des patrimoines Paris. 1840 , p. 654 et suiv.). L'arrêt de la cour de Gaen, du 4 août 1851 [D. P. 51. 2. 293 , qu'on cite souvent en faveur de la recevabilité de ces actions, n'est pa> probant : il décide qu'un homme qui veut se remarier, mais qui craint que son gain de survie lui soit contesté par les héritiers de sa première femme, peut assigner sa belle-mère pour discuter la question contradictoirement avec elle au cas où elle voudrait la soulever; maison voit aux qualités de l'arrêt que cette dernière avait pus les devants et déjà contesté le droit de son gendre. On admet seulement qu'en cas d'urgence le défendeur éventuel peut faire prononcer contradictoii ement sur la valeur des moyens que le demandeur pourrait invoquer plus tard, produire ses propres témoins, et discuter les dires de ceux qui pourront lui être opposés : c'est l'enquête à futur dont il sera question t. II, § 856. Aubry et Rau pensent aussi qu'exceptionnellement, et attendu que nul n'est tenu de rester dans l'indivision (C. civ., art. 815) : l°les cohéritiers absents, mineurs ou interdits peuvent, après leur retour, leur majorité ou la mainlevée de leur interdiction, être sommés de déclarer s'ils veulent s'en tenir au partage provisionnel fait en leur absence ou pendant leur incapacité, et le considérer comme définitif; 2° leurs cohéritiers présents et capables peuvent, sur leur refus formel ou sur leur silence, demander un nouveau partage (Op. cit., t. VI, p. 542).
§ 299. 1 Le tribunal de commerce de Saint-Brieuc a jugé qu'un armateur n'est pas recevable à agir en son nom propre, à raison du préjudice que la marine française, à laquelle la loi du 21 septembre 1793 assure le monopole du ^renflouement des navires échoués, a subi par suite de l'autorisation donnée à un navire étranger de procéder à cette opération (8 mars 1895; D. P. 97. 2. 322 ; voy. la note ib.).
2 C'est une question controversée (Voy. t. III, § 1124 .
§ 300. i G. civ., art, 779, 800 et 2173. G. pr. civ., art. 426. Voy., sut la relation qui existe entre la notion d'intérêt et celle de qualité, Caen, 25 oct. 1892
priétaire du droit litigieux2; 2° son mandataire légal ou conventionnel ; 3° ses créanciers; A° très exceptionnellement, le contribuable qui exerce les actions de sa commune3.
§ .'SOI a. On peut plaider en personne ou par mandataire. Non-seulement le demandeur1 est tenu d'emprunter devant les tribunaux de première instance et les cours d'appel l'intermédiaire d'un avoué, et devant la cour de cassation celui
(D. P. 93. 2. 577; S. 94. 2. 33); et, sur cette matière, Berriat-Saint-Prix, De la qualité juridique, à propos de la maxime « Nul ne plaide par procureur » (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. V, 1876, p. 373 et suiv.). Les qualités sont, dans un sens tout différent, la partie du jugement qui contient les noms, profession et demeure des parties, leurs conclusions, et les points de fait et de droit, ou, plus particulièrement, les noms, profession, demeure et conclusions des parties, à l'exclusion des points de fait et de droit (C. pr. civ., art. d 42 et 144). On dit encore, en pratique, poser les qualités pour prendre les conclusions. Voy., sur ces divers points, t. II, § 681 : t. III, §§ 1175 et suiv.
2 C'est celui que les Romains appelaient dominus (Gaius, Comm. IV, § 84; Fragmenta Vaticana, §§ 317 et suiv.), dominus litis (Cod. Just., LL. 23 et 24, De procur., II, xiii), is ad que m res pertinet (Dig., L. 39, § 2, De procur., III, m).
3 L'ordre des avocats a qualité pour ester en justice (Paris, 26 juill. 1894 ; D. P. 95. 1. 188; voy. ib. la note de M. Sarrut). Il en est de même des syndicats professionnels (L. 21 mars 1884, art. 6), pourvu : 1° qu'ils soient constitués en vue de l'intérêt général de la profession ; 2° qu'ils agissent à raison de cet intérêt, et non pour l'utilité particulière d'un ou plusieurs de leurs membres (Trib. de Langres, 9 déc. 1887, D. P. 88. 3. 136; trib. d'Arras, 13 juin 1888, D. P. 90. 3. 55; civ. rej. 1" févr. 1893, D P. 93. 1. 241; S. 96. 1. 329, voy. la note ib.; Bourges, 1er août 1894, S. 96. 2. 191 ; Nancy, 4 janv. 1896, D. P. 97. 2. 68 S. 96. 2. 244; req. 5 janv. 1897, D. P. 97. 1. 120, S. 97. 1. 212). Il en est différemment des associations de syndicats (L. 21 mars 1884, art. 5; Dijon, 23 juill. 1890, S. 96. 1. 329; Amiens, 13 mars 1895, D. P. 95. 2. 553, voy. ib. la note de M. Planiol, S. 96. 2. 189;. Une association syndicale libre peut aussi agir en justice pour la défense des intérêts en vue desquels elle s'est constituée (Crim.rej. 24avr. 1896; S. 97. 1. 112 ; voy., notamment, pourles syndicats formés entre pharmaciens d'un département en vue de poursuivre les infractions aux lois et règlements sur l'exercice de la pharmacie, trib. de Rouen, 21 juin 1888 (S. 91. 1. 556); trib. de Saint-Etienne, 17 déc. 1889, Lyon, 3 .juin 1890 (S. 91. 1. 559); Caen, 1" mai 1890 (S. 92. 2. 14); Grenoble, 7 juill. 1892 (S. 93. 2. 84). Aj., sur la qualité et le défaut de qualité, Paris, 5 avr. 1887 (D. P. 88. 2. 220); Rennes, 13 juill. 1887 (D. P. 88. 2. 229); Montpellier. 2 juin 1888 (D. P. 89. 2. 188); Dijon, 10 juin 1891 (D. P. 92. 2. 469) ; req. 9 déc. 1895 (D. P. 97. 1. 177; S. 97. 1. 385); trib. de Montluçon, 7 févr. 1896 (D. P. 96. 2. 503); Paris, 21 avr. 1896 (aff. de la Comédie-Française contre M. Goquelin, S. 97. 2. 9) ; Paris, 20 mai 1897 (La Loi du 17 juin, p. 542, et broch. in-8°, Paris, 1897, p. 1 et suiv.). L'administration des contributions indirectes peut aussi se constituer partie civile, pour poursuivre la réparation du dommage qui lui a été causé par la dissimulation frauduleuse de denrées sujettes à l'impôt (Crim. cass. 5 déc. 1891. D. P. 92. 1. 249; S. 92. 1. 537; Rennes, 7 juin 1892, D. P. 92. 2. 597).
§ 301. * Je ne parle ici que du demandeur, mais la règle est la même pour
le défendeur (Yoy. infrà, § 378).
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d'un avocat attaché an barreau de cette cour*; mai» encore il jxmiI se faire représenter devanl toutes les juridictions — c'esl ce qu'il l'.iil en matière commerciale en confiant sod affaire à un agréé8 — el même se substituer, devanl I<-^ tribunaux de première instance, les cours d'appel et fa ceur de cassation, un mandataire chargé de surveiller le procès et de se mettre en rapport avec les officiers ministériels don) le ministère est obligatoire. Le mandai |>eul avoir un objet quelconque, pourvu qu'il soil Licite4, el il n'\ a rien d'illicite à intenter une action par mandataire1. La règle « Nul (mi France ne plaide par procureur », qui a survécu dans l'ancien droit à l'ordonnance du 15 janvier 1>2K\ et qu'applique aujourd'hui encore une jurisprudence constante7, n'exclut pas ce mandat : elle signifie seulement que nul ne peut se faire représenter par un mandataire qui figurerai* seul dans l'instance, et que le mandant doit toujours être en nom dans les actes de procédure et dans la rédaction du jugement8. Je tire de là trois conséquences.
2 Voy. suprà, §§ 217 et 280.
:î Voy. suprà, § 2S4.
► Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 640. Turin, 12 déc. 1807 (1). A. v« Mandat, n° 33). Voy., sur la prouve de ce mandai, Paris, 29 janv. 1860 D. A. r° cit., supp., n° 50).
5 Boncenne, op. cit., t. II, p. 126. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., 1. 1, n° 149. Bonjean, op. cit., t. II, p. 492. .Te suppose, bien entendu, que le mandataire est capable de contracter en général (G. civ.. art. 1990), et qu'il n'est frappé d'aucune incapacité spéciale : par exemple, un huissier ne peut, à peine d'amende, d'interdiction temporaire et même de poursuites disciplinaires, représenter les parties en instance devant le juge de paix L. 25 mai 1838, art. 18 et 19: voy., pour les détails, t. III, § 986 .
6 Voy., sur l'institution des procureurs et sur l'ordonnance du 15 janvier 1528, stepreu, § 215.
7 Crim. rej. 29 oct. 1824 D. A. v° Forêts, n° 422 . Req. 6 avr. 1831 D. A. v» Droit maritime, n° 1843). Req. 8 nov. 1836 D. A. v° Exploit. u° 99 . Aj. les arrêts cités au § suivant, notes 1 et 3, et infra. § 305. note 6. La plupart des auteurs admettent aussi sans difficulté l'existence de cette règle 'Toullier, op. cit.. I. VI, n° 179; Aubry et Rau, op. cit., t. VIII. p. 135 : Bioche. op. cit., v° Exploit, uos 53, 81 et 87: Rousseau et Laisney, op. et r° cit., nos 101 et suiv. : Pigeau, op. cit., t. I, }). 99: Carré, Lois de la procédure, t. I, quest. 290, t. IV, quest. 1681; Boncenne, op. cit., t. II. p. 127 el suiv.; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. oit. ; Rodière, op. cit., t. I, p. 190; Bonjean, op. cit., t. II, p. 491 el suiv.: voy. cep. infra, § 305, note 2 .
8 Merlin enseigne Questions de droit, v° Prescription, § XV. n° li et on lit dans deux arrêts Req. 6 avr. 1831, D. A. v° Droit maritiine, loc. cit.: Bordeaux, 21 févr. 1851, D. P. 51. 2. 191) que cette maxime a encore un autre sens : « Elle signifie, dit Merlin, que personne ne peut agir eu justice pour les in- « térêts d'autrui en qualité de negotiomm, gestor, et que, pour pouvoir pour- « suivre en justice le droit d'un tiers, même sous son nom.il faut y être auto-
sj 302. 1° On plaide par procureur, lorsqu'on se fait représenter par un mandataire qui agit en son nom propre ' ,• ou qu'une réunion ou association qui n'a ni la personnalité morale, ni le droit de se faire représenter en justice (syndicat de propriétaires2, société de secours, association de médecins, orphéon, compagnie de sapeurs-pompiers, cercle artistique ou littéraire), plaide par l'intermédiaire d'un de ses membres qui agit tant pour son compte que pour celui des autres3.
« risé par une procuration expresse ou implicite ». Le grand jurisconsulte esl ici dans l'erreur : le principe qu'il pose est certain (Voy. infrà, § 316), mais c'est si peu une application de la règle « Nul ne plaide par procureur » qu'il existait, en droit romain, à l'époque et dans les cas où la représentation judiciaire y était pleinement admise (Dig., LL. 6, § 12, De neg. gest., III, v ; 5, § 4, De prsescr. verb., XIX, v; Cod. Just., L. 20, De neg. gest., II, xix : comp. siiprd, § 215, et infrà, § 305, note 10). Voy., en ce sens, Naquet, De la maxime que nul ne plaide par procureur (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. IV, 1875, p. 654) ; Nîmes, 23 déc. 1830 (D. A. v° Mandat, n° 46). Comp. req. 13 févr. 1878 (D. P. 79. 1. 127).
§ 302. l Merlin, Répertoire, v° Plaider par procureur, n° 1. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 133. Biochr, op. et v° cit., n° 87. Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 101. Pigeau, op. et loc. cit. Carré, op. cit., t. I, quest. 290. Boncenne, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Rodière, op. et loc. cit. Bonjean, op. cit., t. II, p. 491. Metz, 1er mars 1823 (D. A. v° Action, n° 270). Req. 11 nov. 1825 (D. A. v° Degrés de juridiction, n°39). Amiens, 31 déc. 1825 (D. A. v» Action, n° 271). Nîmes, 23 déc. 1830 (D. A. v° Mandat, loc. cit.). Req. 6 avr. 1831 (D. A. v° Droit maritime, loc. cit.). Req. 8 nov. 1836 (D. A. v° Exploit, loc. cit.). Nancy, 11 mai 1839 (D. A. \° Action, ri» 274). Cons. d'Ét. 22 mars 1860 (D. P. 60. 3. 17). Paris, 13 févr. 1875 (D. P. 77. 2.
I 13 . Req. 13 févr. 1878 (D. P. 79. 1. 127). Poitiers, 8juill. 1878 (D. P. 79.2. 36).
II a cependant été juge plusieurs fois que le porteur d'un effet à ordre, revêtu d'un endossement en blanc passé à son profit, a qualité pour actionner le souscripteur (Bordeaux, 6 août 1844, D. P. 45. 4. 175; civ. rej. 8 avr. Ib56, D. P. 56. 1. 201; req. 20 juill. 1864, D. P. 64. 1. 415), et M. Naquet fait observer avec raison {Op. cit., p. 661) que cette solution est contraire à la règle « Nul ne « plaide par procureur ». L'article 138 du Code de commerce dispose, en effet, que l'endossement qui n'est pas conforme aux prescriptions de l'article 137 du même Code ne transfère pas la propriété du titre à ordre, et ne vaut que procuration; et, quand même on admettrait avec la jurisprudence qu'il esl permis de prouver que les parties ont entendu faire un endossement translatif, cela ne serait vrai que dans leurs rapports réciproques : les tiers auraient toujours le droit de soutenir que le porteur est un simple mandataire (Dalloz et Vergé, Code de commère annoté (Paris, 1877), art. 138, nos 151 et suiv. ; Pardessus, Droit commercial, t. II, n° 355; Bravard et Démangeât, op. cit., t. III, p. 178 et suiv., 182 et suiv. ; Alauzet, op. cit., t. III, nos 1363 et suiv. ; Boistel, op. cit., u° 766; req. 12 janv. 1869, D. P. 72. 1. 125); ils pourraient donc, si la jurisprudence était conséquente avec elle-même, opposer au porteur la règle « Nul ne « plaide par procureur ».
2 Je ne parle pas «les associations syndicales entre propriétaires intéressés à l'exécution ou à L'entretien de travaux publics : elles sont personnes civiles depuis la loi du 21 juin 1865. et elles échappent parrlà à la règle « Nul ne plaide « par procureur » (Voy. infrà, $ 308 .
3 « Le mandataire, dit très Lien M. Naquet, a excipé d'une qualité qu'il ae
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Il faul : dans l<* premier cas, <|in- l<-s actes soient faits •< ù lu •« requête de Prunus agissant par Secundus sou fondé de « pouvoir » ou « d A/ requête de Secundus agissant comme « fondé de pouvoir de Primus »*; dans Le second cas, que chacun <les intéressés soil en nom dans les actes de procé-
n pouvait pas assumer, puisqu'il a fail an acte de représentation interdit en ré- « clamant non point ce qui lui était dû personnellement, mais ce qui était 'lu u « la masse qu'il voulait représenter » (Op. oit., p. Ô60;voy., dans le même Aubry et Rau, op. cit., I. VIII, p. 134; Beiriat-Saint-Prix, op. cit., n° 35 p. 373); civ. cass. 26 mai 1841, D. A. i>° cit., n° 282; peq. 29 mai 1847, 1). I\ .7 1. 342; civ. rej. 6 mai 1850, D. P. 50. 1. 291 : crim. cass. .'51 mars 1859, D. P. 59. 1. 190; Lyon, 23 juin 1859, D. P. 60. 2. 77: Lyon, 20 déc. 1859, D. I'. 60. 2. I : Aix, 13 mars 1861, D. P. 61. 2. 208; Aix, 14 mars 1862, I). P. 62. 2. 21 1 : Amiens, 16 janv. 1863, D. P. 63. 5. 30; Grenoble, 11 janv. 1864, D. P. 64. 5. 316 : et spécialement : 1° pour une association en participation. Paris, 24 mai 1862 D. A. v° Action, su])])., n° 62) ; 2° pour une sociélé purement privée qui s'esl constituée pour le creusement d'un canal, Colmar, 5 juill. 1864 D. A. ?;•> et loc. cit., supp., n° 58) ; 3° pour une chambre de commerce, trib. de la Seine, 10 août 1882 ,D. P. 84. 2. 76); 4° pour une association de chasseurs, trib. d'Évreux, 21 oct. 1887, trib. de Langres, 9 déc. 1887 (D. P. 88. 3. 136); 5° pour une société musicale de pur agrément, Nîmes, 4 juin 1890 (D. P. 91. 2. 163 : 6° pour m, ciété anonyme agissant par l'entremise d'un mandataire de son directeur, trib. d'Arcis-sur-Aube, 31 janv. 1895 (D. P. 95.2. 519,. Il a cependant été jugé qu'un membre d'une société de secours mutuels peut agir dans l'intérêt de cette société sans que ses confrères figurent dans l'instance ^Grenoble, 25 nov. 1852 ; D. P. 54. 2. 168), et que le gérant d'un cercle est recevable aie représenter en justice 'Civ. rej. 25 juin 1866; D. P. 66. 1. 334). D'ailleurs, la seule hypothèse qui puisse faire difficulté est celle où l'une de plusieurs personnes unies par un intérêt commun poursuit en son nom et au leur l'exécution d'une obligation conjointe et divisible; il est, en effet, constant : 1° qu'un associé peut réclamer, en ce qui le concerne et pour sa part seulement, l'exécution des engagements contractés par les tiers envers la société ; par exemple, un actionnaire d'une société en liquidation peut, sans le concours des autres, exercer contre le gérant une action en responsabilité, en spécifiant qu'il n'agit que pour lui-même et dans la mesure de son titre (Req. 27 déc. 1853, D. P. 54. 1. 143; req. 5 juin 1874, D. P. 76. 1. 387) ; 2° qu'une association peut être valablement représentée par un de ses membres agissant en son propre nom, toutes les fois que la créance litigieuse est solidaire ou indivisible (Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 135: Naquet, op. cit., p. 660; Aix, 2 juill. 1844, D. P. 45. 2. 61: req. 29 juin 1847, D. P. 47. 1. 342: Grenoble, 11 janv. 1864, D. P. 64. 5. 316 ; trib. de la Seine. 16 avr. 1879. D. P. 80. 3. 22; Grenoble, 8 févr. 1886, D. P. 87. 2. 9; req. 19 janv. 1887. D. P.
87. 1. 484; trib. d'Évreux, 21 oct. 1887, trib. de Langres, 9 déc. 1887, D. P.
88. 3. 136). L'action intentée par un intéressé tant pour lui que pour les autres, quand la créance n'est ni solidaire ni indivisible, est-elle irrégulière seulement pour leur part ou pour le tout? La question est controversée (Voy., dans le premier sens, Aubry etRau, op. et loc. cit.; dans le second, Naquet, op. et loc. cit.).
4 Ces deux formules se valent, bien qu'on ait soutenu le contraire et prétendu que la première seule est régulière, attendu qu'il faudrait, pour se conformer entièrement à la règle « Nul n'agit par procureur », écrire dans les actes de procédure le nom du mandant avant celui du mandataire Bioche, op.. r° et loc. cit.; Nimes, 23 déc. 1830, D. A. v° Mandat, loc. cit.). Boitard, Colmet-Daage et M. Glasson ont raison de dire que c'est une distinction dérisoire et une susceptibilité ridicule (Op. et loc. cit.; voy., dans le même sens, Boncenne, op. et loc. cit.; Carré, op. et loc. cit.; Rodière, op. et loc. cit.: Naquet, op. cit., p. 656 : Bordeaux, 21 févr. 1851. D. P. 51. 2. 191 ; civ. rej. 25 juin 1866, D. P. 66. 1. 334 .
dure, et ne soit pas désigné seulement par cette expression vague « à la requête de Primus et consorts »s.
§ 303 . 2° On ne plaide par procureur : ni en empruntant l'intermédiaire d'un avoué, car celui-ci ne se présente qu'au nom de son client pour qui ou contre qui le jugement sera rendu1 ; ni en se substituant un mandataire, pourvu que ce dernier n'agisse pas en son nom mais au nom de son mandant2. Il est môme reçu que la simulation est licite, toutes les fois qu'elle ne déguise pas une fraude contre la loi ou les droits des tiers3; et, par suite, que le prête-nom, c'est-à-dire le titulaire apparent de droits qui appartiennent à un tiers, peut agir régulièrement en son nom propre4. On admet donc à revendiquer une chose : 1) celui qui s'est présenté comme acheteur, alors qu'il agissait pour le compte d'autrui ; 2) celui qui a vendu dans des conditions telles que l'aliénation n'était pas opposable aux tiers : par exemple, le vendeur d'un immeuble dont la vente n'a pas été transcrite, ou d'une créance dont la cession n'a été ni signifiée au débiteur cédé ni acceptée par lui3.
5 Pigeau, op. cit., 1. 1, p. 179. Boncenne,op. et loc. cit. Naquet, op. cit., p. 658. Gomp. Paris, 10 nov. 1894 (D. P. 95. 2. 118: S. 95. 2. 135); civ. rej. 15 janv. 1896 (D. P. 97. 1. 131 ; S. 96. 1. 455).
§ 303. l « Quoique les plaideurs se servent du ministère des avocats et des « procureurs, c'est toujours en leur nom que sont faites toutes les procédures : « ainsi cela ne s'appelle pas plaider par procureur, puisque tout se fait au nom « de la partie et non pas du procureur, et que le jugement est prononcé pour « ou contre le demandeur ou le défendeur, et non pas contre les procureurs qui « sont constitués pour occuper pour eux » (Ferrière, op. cit., v° Plaide)- par procureur ; aj. Bonjean, op. cit., t. II, p. 491).
2 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Bioche, op., v° et loc. cit. Pigeau, op. et loc. cit. Boncenne, op. cit., t. II, p. 126. Carré, op. et loc. cit. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit. Bonjean, op. et loc. cit. Naquet, op. cit., p. 654 et suiv. Berriat-Saint-Prix, op. cit., n» 29 (P. 370). Bordeaux, 21 févr. 1851 (D. P. 51. 2. 191). Req. 26 mars 1878 (D. P. 78. i. 303'. Civ. rej. 15 janv. 1896 (D. P. 97. 1. 131 : S. 96. 1. 455). Le tribunal a, d'ailleurs, le droit de vérifier l'existence de ce mandat (Voy., sur ce point, les mêmes autorités). Plusieurs personnes peuvent aussi prendre un seul mandataire, même parmi elles, et plaider par son intermédiaire, pourvu qu'elles soient en nom dans les actes de procédure et dans le jugement (Rennes, 26 mars 1849, D. P. 51. 2. 154; crim. rej. 20 juill. 1878, D. A. v° cit., supp., n<> 633; civ. rej. 7 déc. 1880, D. P. 81. 1. 148; Paris, 13 juill. 1883, D. P. 84. 2. 151; civ. rej. 7 déc. 1887, D. P. 89. 1. 147).
a Merlin, op. cit., v° Simulation. Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 114 et suiv. Chardon, op. cit., t. II, n° 33. C'est en vertu de ce principe que la jurisprudence déclare valables les donations déguisées sous la forme de contrats à titre onéreux i^Dalloz et Vergé, Code civil annoté, art. 931, nos 71 et suiv.).
* Req. 29 juill. 1874 (D. A. v° cit., supp., n° 53). G. sup. just. de Luxembourg, 3 juill. 1891 (D. P. 93. 2. 373). Req. 29 juin 1891 (D. P. 92. 1. 271 ; S. 95. 1. 396).
° Toullier, op. et loc. cit. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 134.- Chauveau,
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$ ftO l . .*{" La règle eu question s'applique seulement au procureur, c'est-à-dire au mandataire : Hl<' ne concerne pas celui <|in\ étanl lié par un contrai autre que l<- mandat, agil contre les tiers pour obtenir l'exécution d<> leurs obligations envers lui, H se mettre à même de tenir ^<'^ propres engagements vis-à-vis de son cocontractant. Ainsi l'entrepreneur de travaux exécutés pour l<- compte d'autrui n'a pas reçu mandat, mais simplement contracté un louage d'ouvrage1 : il peul donc agir en son nom contre l<is ouvriers avec <jui il a traité pour le fait de l'entreprise, sans qu'ils puissenl lui opposer la prohibition <le plaider par procureur*.
§ 305. La maxime « Nul ne plaide par procureur - . ainsi comprise, dérogea ce principe fondamental du droit français, que le mandataire peut aussi bien agir en son nom qu'au nom de son mandant1.
sur Carré, op. cit., t. IV, quest. 1681 quater. Naquet, op. cit., p. 656 et suiv. Berriat-Saint-Prix, op. cit., n° 37 (P. 374). Montpellier, 9 mai 1851 (D. P. 54. 5. 14). Poitiers, 17 août 1854 (D. P. 55. 5. 280 . Comp., sur le défaut de transcription, infrà, § 361.
3 304. * Le caractère propre du mandat consiste dans le pouvoir qu'a le mandataire de représenter le mandant (G. civ.. art. 198-4 : toutes les fois qu'on agit dans l'intérêt d'autrui sans le représenter, il y a louage d'ouvrage Laurent. op. cit., t. XXVII, nos 333 et suiv., Duvergier, Du louage (Paris. 1831 . t. II, nos 2(58 et suiv.: contra, Pothier, Du mandat, n° 26, Merlin, op. cit., v° Notaire, § VI, n° 4, Troplong, Du louage, t. III, nos 791 et suiv., Championnière et Rigaud, op. cit., t. II, nos 1479 et suiv.). Quelques auteurs enseignent même que l'exercice d'une profession libérale n'est pas matière à engagement contractuel, et que le médecin, l'avocat et le professeur ne peuvent intenter, pour obtenir la rémunération de leurs services, qu'une action en dommagesintérêts fondée sur l'article 1382 du Code civil (Aubry et Rau, op. cit.. t. IV. p. 512). Je verrais plutôt là un contrat innommé (Comp. suprà, § 2Ô2 .
2 Req. 26 avr. 1876 (D. P. 76. 1. 492 .
§ 305. 1 La règle « Nul n'agit par procureur » déroge aux principes généraux du mandat, au point de vue du fond et au point de vue de la forme. 1° Au point de vue du fond. L'article 1984 du Code civil définit le mandat « un acte « par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque chose ■< pour le mandant et en son nom », mais l'article 1997 suppose que le mandataire peut agir en son nom propre et s'engager personnellement. De même, en matière commerciale, le commissionnaire, qui n'est, suivant l'opinion presque universellement reçue aujourd'hui, qu'un mandataire commercial, peut agir au nom de son commettant ou en son nom propre (G. comm., art. 94). 11 y a même une troisième hypothèse intermédiaire entre les deux précédentes : celle d'une personne qui déclare agir pour elle ou pour un tiers qu'elle se réserve de nommer ultérieurement; cela s'appelle déclaration de command ou élection d'ami. Je ne veux pas dire que ces trois situations soient égales au point de vue de l'application des règles du droit; elles sont, au contraire, très différentes : 1 le mandataire qui agit au nom du mandant ne devient personnellement ni créancier ni débiteur; il oblige le mandant envers les tiers et les tiers envers
LES ACTIONS. 51 t
On a contesté qu'elle soit fondée en droit : elle n'est écrite, a-t-on dit, dans aucun article du Code de procédure, et ne peut s'appuyer sur la tradition, puisqu'auv termes de l'article 1041 de ce Gode, « toutes lois, coutumes, usages et règle- « ments relatifs à la procédure civile sont abrégés » 2. L'autorité de cette règle résulte cependant, par un argument à contrario très formel, de trois lois qui, en y dérogeant expressément, prouvent qu'elle existe : 1° celle du 8 novembre 1814, sur la dotation delà couronne, qui porte que « le ministre de la maici son du roi ou l'intendant par lui commis exerce les actions « judiciaires du roi », et que « c'est contre lui que toutes les « actions à la charge du roi sont intentées, et les jugements « prononcés »3 ; 2° celle du 21 mai 1865, qui permet aux associations syndicales libres ou autorisées d' « ester en justice (( par leurs syndics » *; 3° celle du 24 juillet 1867, aux termes de laquelle « toute société à capital varia bl e, quelle que soit sa « forme, sera valablement représentée en justice par ses ad-
le mandant; 2) le mandataire qui contracte en son nom propre n'oblige ni le mandant envers les tiers ni les tiers envers le mandant, et devient personnellement créancier et débiteur; 3) la personne commandée est tenue visà-vis des tiers ou déchargée de toute obligation à leur égard, suivant qu'au moment où ils réclament d'elle l'exécution du contrat, elle déclare ou non le command ou l'ami pour qui elle agissait. Ce que je veux dire, c'est qu'en droit civil ou commercial, l'intervention d'une personne qui agit au nom d'autrui se produit valablement sous toutes ces formes, au lieu qu'en procédure un mandataire ne peut agir qu'au nom de son mandant (et encore verrat-on au § 309 que la jurisprudence n'applique pas cette règle en matière commerciale). 2° Au point de vue de la forme. Le mandataire peut, suivant le droit commun , agir au nom du mandant sans que le nom de ce dernier se trouve dans l'aete : il faut et il suffit, pour qu'il oblige le mandant et qu'il échappe lui-même à toute obligation, que les tiers sachent qu'il agit au nom d'autrui. Cela résulte, par un argument d'analogie, des articles 2005 et 2009 du Code civil, aux termes desquels la révocation du mandat notifiée au mandataire seul et les autres causes d'extinction du mandat ne sont pas opposables aux tiers qui ont traité dans l'ignorance de ces événements. Au contraire, la partie pour qui le mandataire agit en justice doit se trouver en nom dans les actes de procédure. Voy., sur les principes de droit civil et commercial auxquels je viens de faire allusion, Laurent, op. cit., t. XXVIII, nos 1, 50 et 60: Troplong, Du mandat (Paris, 1846), n° 521; Pont, Des petits contrats, t. I, n° 827; Boistel, op. cit., n09 511, 530 et suiv.; Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. III, nos 406, 475 et suiv.; Gabriel Demante, Principes de V enregistrement, 4e éd. (Paris, 1888-1890), t. I, nos 213 et suiv. J'aurai l'occasion de revenir sur la déclaration de command au tome IV, à propos de l'article 711 du Gode de procédure.
- Naquet, op. cit., p. 649 et suiv. Berriat-Saint-Prix, op. cit., n° 1 (P 353). Rennes, 26 mars 1849 D. P. 51. 2. 15i).
3 Art. 14.
* Art. 3.
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« ministrateurs * », el <jni autorise, <'ii outre, l<is actionnaires d'une société <in commandite à plaider contre les gérants ou contre Les membres du conseil de surveillance, dans Les conditions <jni seronl déterminées au § 309, par L'intermédiaire d'un ou plusieurs mandataires
Toutefois, il <'sl difficile d'apporter un motif solide à L'appui de cette maxime, et de prouver qu'elle réponde îi un besoin réel de la pratique7. L'obligation de plaider en personne a paru naturelle; à toutes les Législations primitives — c'était l'application aux matières judiciaires du principe de la non-représentation8 — mais, quand le ministère des procureurs a été admis en France et même imposé au xvi" siècle9, pourquoi n'avoir pas établi en même temps que le mandataire pourrait plaider en son nom? N'est-il p;is singulier de voir le droit français plus formaliste en cela que le droit romain, qui avait fini par admettre les procuralores ad litem à agir en leur nom propre aussi bien qu'au nom de leur mandant10? On a fait observer que l'impossibilité pour plusieurs
s Art. 53.
6 Ib. Voy., sur la loi du 8 novembre 1814, infrà, § 307, note 2; sur <
du 21 juin 1865, ib., note 11; sur celle du 24 juillet 1867, ib., notes 12 et 1 ». Je ne cite que ces textes, car je reconnais, avec les autorités indiquées à la note précédente, que les autres dispositions législatives qui désignent les représentants judiciaires des personnes publiques ou incapables ne sont pas probantes, et que, fût-il vrai, en principe, que toute personne peut plaider par procureur, la loi devrait encore désigner les représentants légaux de l'Etat, des personnes civiles qui ont un caractère public, et des incapables. Merlin a soutenu devant la cour de cassation que la maxime « Nul ne plaide par procu- « reur » est fondée sur un simple usage, et que sa violation ne peut donner ouverture à cassation, et la cour s'est approprié cette opinion dans son arrêt du 22 brumaire an XII (Questions de droit, v° cit., § IV), mais la jurisprudence n'a pas persisté dans cette manière de voir, et, tout en reconnaissant que cette maxime n'est écrite dans aucune loi (Req. 6 avr. 1831, D. A. v° Droit maritime, loc. cit.; Bordeaux, 21 févr. 1851, D. P. 51. 2. 194), elle la tient pour obligatoire. On verra au § 387 la sanction qu'elle comporte.
7 Art. 17. « On ne peut, en général, dit Boncenne, stipuler en son propre « nom que pour soi, suivant l'article 1119 du Code civil; de même on ne peul « agir en justice et plaider en son propre nom que pour soi : ce principe a été « renfermé dans la fameuse maxime que nul ne plaide par procureur » Op. cit., t. II, p. 125 1. Cette maxime n'est nullement l'application de l'article 1119. car cet article n'empêche pas de se faire représenter dans les actes juridiques, en général, par un mandataire qui agit tantôt en son nom propre, tantôt au nom de son mandant, tandis qu'il est défendu aux plaideurs de se faire représenter en justice par un mandataire agissant en son propre nom.
8 Voy., pour le droit romain, Inst. Just., liv. IV, tit. x, pr. : « Olim in usu « fuerat alterius nomine agere non posse » ;Comp. Gaius, Comm. IV. § 82 . et, pour notre ancien droit, suprà, § 215.
9 Voy. suprà, ib.
10 Si l'on se place dans le dernier état du droit classique, et qu'on néglige les
personnes d'agir en commun par procureur présente un intérêt fiscal, parce qu'elle oblige à signifier chacun des actes de la procédure autant de fois qu'il y a de parties en cause11; mais il est peu vraisemblable qu'en établissant cette règle on se soit proposé un objet aussi restreint. On a prétendu que l'intervention de mandataires, qui font profession de plaider pour autrui, et s'efforcent d'étendre le cercle de leurs affaires en déconseillant les transactions, multiplie les procès, et rend plus difficile le rapprochement des parties12; mais l'emploi d'un mandataire qui agit au nom du mandant est licite, et offre évidemment le même danger13. On a dit encore (pie la présence d'un mandataire qui plaide en son nom entrave la procédure, en jetant de l'incertitude sur la personne à laquelle doivent s'adresser les significations, et enlève au défendeur des moyens de défense qu'il eût pu opposer au mandant s'il eût su l'avoir pour adversaire14; mais il est dif-
pliases diverses par lesquelles il avait passé avant d'en venir là, on voit qu'il y avait deux espèces de représentants judiciaires : 1° le cognitor et le procurator prxsentis, l'un dont la constitution avait été notifiée au magistrat ou à l'adversaire, l'autre qui agissait d'après la volonté clairement exprimée de la partie, et qui tous deux représentaient pleinement leur mandant; les choses se passaient comme si ce dernier eût plaidé lui-même, et c'est à lui ou contre lui qu'était délivrée, suivant qu'il avait gagné ou perdu, la formule de l'action judicati ; 2° le procurator absentis et celui qui agissait sans la volonté formellement exprimée de la partie. Ceux-là aussi introduisaient valablement l'action, mais en leur nom et en fournissant la cautio de rato, c'est-à-dire en s'engageant à procurer, quelle que fût l'issue du procès, la ratification de la partie pour laquelle ils avaient agi Dig., L. 56, De jud., V, i; Gains, Cotnin. IV, §§ 84, 86 et 98; Fragmenta Vaticana, § .317; Gide, Études sur la notation et le transport des créances en droit romain ^Paris, 1879), p. 280 et suiv. .
11 Voy., pour les détails. §§ 585 et suiv.
12 C'est par une raison analogue que la loi prescrit aux parties de se présenter en personne devant le juge de paix qui a mission de les concilier, et ne les autorise à s'y faire remplacer par un mandataire qu'en cas d'empêchement (C. pr. civ., art. 56; voy., sur cette disposition et. particulièrement, sur la manière dont elle est éludée dans la pratique, t. II, § 632.
13 La circonstance que les parties se présentent en justice par mandataire n'empêche pas le tribunal d'ordonner, s'il y a lieu, leur comparution personnelle VC. pr. civ., art. 119: voy., sur cet article, t. II, § 794-.
i* Il est de principe en droit français que le mandant est représenté par le mandataire; il s'ensuit que les tiers peuvent opposer au second tous les moyens de défense qu'ils on! contre le premier. Cette règle, qu'aucun texte ne formule expressément, est cependant constante : elle résulterait, au besoin, de l'article 1295 du Code civil, où l'on voit le débiteur cédé, qui avait contre son créancier une cause de compensation, l'opposer au cessionnaire de la créance, alors que celui-ci, n'étant pas régulièrement saisi, n'est, à l'égard du débiteur cédé, que le mandataire du créancier. 11 en était de même en droit romain, où le mandataire, sans représenter le mandant, était cependant sou organe et ne pouvait' agir au-
licile d'admettre que le défendeur ignore, en fait, <|iii intente Le procèa, et, dans Ions les ras, La substitution d un prêten oui au véritable ayant-droit présente le même Inconvénient.
Enfin, il est impossible, si Ton inel de Côté la subtilité Jiui-
dique pour s'attacher à la réalité des fait*, de ne pas voir qu'il n'y a aucune différence entre agir par un prête-nom^ oe qui esl permis, et agir par un mandataire parlant en son nom, ce <|ui esl défendu1*. Il ne faut donc pas s'étonner si la jurisprudence, tout en proclamant l'existence de cette règle, la considère comme de pur intérêt privé, en ce sens que le défendeur peu) renoncer à s'en prévaloir, soit sur L'acHon intentée contre lui soit même d'avance, par exemple en adbérant aux statuts d'une société <jui confèrent à l'un de ses membres le droit d'agir en son nom115.
§ 3 311» La maxime « Nul n'agit par procure m- » souffre cinq exceptions quelquefois arbitraires, mais imposées par les nécessités de la pratique, ou dictées parle désir d'épargner aux parties des frais inutiles.
trement que lui (Dig-, LL. 23, De comp., XVI. n : 11, De (loi. mal. et met. exe, XL1V, iv : Gide, op. cit., p. 312).
15 Auhrv et Rau, op. cit., t. IV, p. 636. Laurent, op. cit., t. XXY1II. n° 76. Pont, op. cit.. t. 1, nos 1078 et 1079. Naquet, op. cit., p. 657.
ifi Req. 24 déc. 1839 (D. A. v» Qualité, n<> 8). Req. 9 juin 1831 (D. A. vo Société, no 1466). Req. 4 juill. 1849 (D. P. 51. 5. 9). Req. 14 mars 1870 (D. P. 71. 1. 256). Req. 12 juill. 1870 (D. P. 71. 1. 333 . Civ. cass. 29 nov. 1879 'D. P. 80. 1. 84). Paris, 29 janv. 1880 (D. A. t?° cit., supp., n« 69). Req. 23 janv. 1890 (D. P. 90. 1. 148). Paris, 10 nov. 1894 (D. P. 95. 2. 118; S. 95. 2. 135). Req. 13 nov. 1895 (D. P. 96. 1. 243; S. 96. 1. 140). Voy., sur les inconvénients que présente cette règle dans la pratique, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I, nos 421 et 422 : Lyon-Caen, Note dans S. 88. 1. 161. Un projet de loi sur les associations, déposé à la Chambre des députés le 5 juin 1888, contenait une disposition d'après laquelle toutes les associations, même celles qui ne constituent pas des personnes civiles, pouvaient procéder en justice par leur représentant légal Art. 8; Journal officiel de 1888, Documents parlementaires, Chambre des députés, p. 714 . Le projet de réforme du Code de procédure, déposé par le Gouvernement le 5 mai 1894 (Voy., sur ce projet, infret, § 540), est plus complet sur ce point, et apporte a la règle « Nul ne plaide par procureur » un double tempérament : 1° les personnes qui agissent dans un intérêt commun, sans être constituées en société, peuvent désigner à cet effet un mandataire; il en est fait mention dans le premier acte de la procédure, et le mandataire est visé seul dans les actes sai- Arants ; 2° les associations qui ne forment pas des personnes civiles, mais qui ont une existence de quelque durée, peuvent plaider par mandataire, même sans l'annoncer dans le premier acte de procédure, si leurs statuts le prévoient et l'autorisent {Impressions de la Chambre des députés, 1894, n° 596, Exposé des motifs, p. 40 et suiw: à l'avenir, je citerai ce document sous cette forme abré-. gée : Projet de 1891, p
§ SOI. 1° Elle est étrangère au mandat légal. Cette exception se fonde sur les lois précitées des 8 novembre 1814, 21 juin 1865 et 21 juillet 1867, étendues par analogie aux cas semblables1 : les personnes publiques et les incapables ont donc le privilège de pouvoir agir par leur représentant légal, qui procédera en son nom, figurera seul dans les actes de procédure, et subira, personnellement « es qualités » la condamnation qui sera exécutoire contre eux. Telles sont :
1) Parmi les personnes publiques : a) l'Etat représenté, pour les actions relatives à ses droits immobiliers et aux successions en déshérence, par les préfets des départements2; b) le Trésor représenté par l'agence judiciaire établie au ministère des finances, dans les procès relatifs au transfert de rentes sur l'Etat et aux oppositions formées sur le traitement des fonctionnaires publics3; c) les régies des domaines, de l'enregistrement, des contributions directes, des douanes et des contributions indirectes, représentées par leurs administrateurs dans les procès afférents au service de chacune d'elles4; ci) les départements représentés par leurs
§ 307. * Aubry et Rau, op. oit., t. VIII, p. 133. Trib. de Tarascon, 30 juin 1851 (D. A. v° Commerçant, n° 260).
- < "1. pr. civ., art. 69-1°.
3 D. 27-31 août 1791, art. 3.
* C. pr. civ., art. 69-3". D. 19 août-12 sept. 1791, art. 14. L. 14 fruct, an III. art. 2 et suiv. L. 27 vent, an IX, art. 17. L. 27 vent, an XII, art. 88. Règl. 21 déc. 1839 ^art. 8; voy. l'édition de ce règlement publiée à Paris en 1877, p. V). Les articles 49-1° et 83-1° du Gode de procédure désignent l'État, lorsqu'il agit en justice, par cette expression : l'État et le domaine (Comp. suprà, § 204, note 2). L'article 69-1°, 2° et 3° du même Gode distingue plus exactement les procès relatifs aux droits domaniaux, ceux où le Trésor public est partie, et ceux qui sont soutenus par les diverses administrations publiques. Il prescrit de remettre l'assignation : dans le premier cas, au préfet du département où l'instance est engagée; dans le second, à l'agent judiciaire du Trésor; dans le troisième, au directeur de l'administration compétente. On en conclut que ces divers fonctionnaires ont qualité pour plaider pour l'Etat en leur propre nom, soit comme demandeurs, soit comme défendeurs (Bioclie, op. et v° cit., nos 61 et suiv.; Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 103; Boncenne, op. cit., t. I, p. 130; Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.), mais qu'eux seuls ont qualité à cet effet, et que le procureur de la République n'a pas le droit de se substituer à eux dans cette fonction ; si cependant ces administrations ont été régulièrement représentées par leurs directeurs, le jugement qui porte qu'elles ont été « ouïes par « l'organe du procureur de la République » n'est pas nul (Voy., sur ces divers points, civ. rej. 21 oct. 1896, S. 97. 1. 197; D. P. 97. 1. 193). L'ancienne règle se formulait ainsi : « Nul en France ne plaide par procureur hormis le roi », car il était de règle que le roi pouvait plaider par procureur, et l'usage était qu'il ne plaidât pas autrement : il semblait à la fois peu rationnel qu'il pût être condamné par des magistrats qui jugeaient en son nom, et peu convenable qu'il
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préfets, et, s'ils plaident contre l'État, par un membre <!<• la commission départementale désigné par elle : e les communes représentées par Leurs maires, el les sections de com-
COmmît sa dignité dans les hasards d'un débat judiciaire. Une déclaration du 30 novembre 1549 étendit ce privilège à la peine (Isambert, op. cit., t. XIII. p. 139), et les seigneurs hauts justiciers en jouissaient aussi Lorsqu'ils plaidaient pour les droits de leurs terres dans retendue de leur justice (Perrière, &p. et v° cit.; Merlin, Répertoire, v° Plaider }><ir procureur, § II). La même règle lut suivie dans le droit moderne depuis le rétablissement de la monarchie en 1804 jusqu'au 4 septembre 1870, sauf une interruption du 24 février 1848 au 2 décembre 1852. Sous le premier Empire, les actions relatives aux biens de la dotation de la couronne, du domaine privé de l'empereur et du domaine extraordinaire lui eut exercées par l'intendant général de chacun de ces domaines (SC. 30 janv. 1810, art. 13, 24 et32). Sous la Restauration, les actions relatives aux biens de la couronne furent intentées par le ministre de la maison du roi ou, sous ses ordres, par un intendant (L. 8 nov. 1814, art. 14). Toutefois, les assignations étaient remises au procureur impérial, plus tard au procureur du roi, de l'arrondissement où l'action était intentée (G. pr. civ., art. 69-4°). Après 1830, les actions relatives à la dotation de la couronne furent exercées par l'administrateur de cette dotation, et les actions relatives au domaine privé par l'administrateur de ce domaine (L. 7 mars 1832, art. 27). Il en fut de même sous le second P]mpire, sauf que l'administration de ces deux classes de biens fut confiée au ministre d'Ktat et de la maison de l'empereur (SG. 12 déc. 1852, art. 22; D. 14-27 déc. 1852, art. 1 et 4). Les textes précités dérogèrent, en outre, à l'article 69-4° du Gode de procédure en prescrivant que les assignations ne seraient plus remises au procureur du roi, plus tard au procureur impérial, mais aux administrateurs de la dotation de la couronne et du domaine privé du souverain. Ces usages monarchiques n'ont plus de raison d'être aujourd'hui, et je pense, comme M. Xaquet Op. cit., p. 653), que le président de la République n'a pas plus qu'un simple particulier le droit de plaider par procureur : la justice ne se rend pas en son nom Voy. suprà, § 4), et il est soumis à toutes les lois de la République dont il n'est que le premier citoyen et le magistrat le plus élevé. Aj., sur l'exercice des actions, en ce qui concerne le domaine de l'Etat en Tunisie, le décret bevlical du 17 lévrier 1886, et civ. rej. 7 janv. 1895 (D. P. 95. 1. 308; S. 97. 1. 90).
3 L. 10 août 1871, art. 54. Le Gode de procédure ne s'occupe pas des procès intentés ou soutenus par les départements, par la raison que ceux-ci n'étaient pas des personnes civiles à l'époque de sa rédaction; mais leur personnalité civile résultait déjà du décret du 9 avril 1811, qui leur concéda gratuitement, ainsi qu'aux arrondissements et aux communes, la propriété des édifices et bâtiments domaniaux affectés au service de l'administration de la justice et de l'instruction publique, et elle a été mise hors de doute par la loi du 10 mai 1838, qui suppose le département propriétaire, créancier, débiteur, demandeur, défendeur Art. 4, 9 et 10). Voy., sur les actions des départements, L. 10 août 1871, art. 13 ; sur leur représentation dans les instances où ils plaident contre l'Etat, cons. d'Ét. 27 janv. 1893 (D. P. 94. 3. 22; S. 94. 3. 117) ; et sur la non-recevabilité du service vicinal, simple agent d'exécution, à ester en justice au nom du département, cons. d'Ét. 9 mars 1894 (D. P. 95. 3. 28; S. 96. 3. 38). Je n'ajoute pas les arrondissements à la liste des personnes qui peuvent plaider par procureur, attendu qu'ils ne sont pas personnes civiles, et ne peuvent, par conséquent, figurer en justice. Le décret précité du 9 avril 1811, qui leur abandonne, aussi bien qu'aux départements et aux communes, la propriété des bâtiments affectés à un service public, aurait pu fournir un argument en sens contraire, mais il a été formellement entendu dans les travaux préparatoires de la loi du 10 mai 1838 que l'arrondissement ne formerait pas une personne civile (Duvergier, Collection des lois et décrets, t. XXXVIII, p. 304; Ducrocq, op. cit., 6° éd., t. II, n°1340).
mune par le délégué de la commission syndicale6; /) les hospices, hôpitaux et bureaux de bienfaisance représentés par les maires-présidents des bureaux et commissions administratives 7 ;
2) Parmi les incapables : a) le mineur non émancipé et l'interdit représentés par leur tuteur8; b) l'individu placé, sans être interdit, dans un établissement d'aliénés, que représente un mandataire spécial désigné par le tribunal de première instance9; c) la femme commune en biens, représentée par son mari dans les actions mobilières et dans les actions immobilières possessoires qui se réfèrent à ses propres10; d) le contumax que l'administration des domaines représente dans toutes les actions qui le concernent11.
g G. pr. civ., art. 69-5°. L. 18 juill. 1837, art. 10-8» et 56. Bioche, op. et v° cit., n° 58. Boncenne, op. et loc. cit. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. et loc. cit.
7 11 a, d*abord, plané quelques doutes sur le point de savoir par qui les établissements de bienfaisance doivent être représentés en justice : est-ce toujours par le maire? ou bien le receveur, à qui il appartienl de faire toutes les diligences nécessaires pour le recouvrement des revenus, n'a-t-il pas le droit de poursuivre les débiteurs? Une décision ministérielle du 22 mai 1828 décide, conformément, d'ailleurs, à deux circulaires du 30 germinal an XII et du 8 février 1823, que « c'est aux maires, comme présidents des commissions administra- « tives, et non aux receveurs, qu'il appartient de suivre les actions judiciaires « qui intéressent les établissements de bienfaisance » (D. A. v° Hospice, n° 443 ; voy. cep. Bioche, op. et v° cit., n° 59).
« C. civ., art. 450 et 509. G. pén., art. 29. Merlin, op. et v° cit., § I. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 134. Bioche, op. et vQ cit., n° 55. Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 103. 11 en était déjà ainsi dans l'ancien droit (Ferrière, op. et v" cit.). De même, avant la loi du 31 mai 1854 qui a aboli la mort civile, le mort civilement ne pouvait « procéder en justice, ni en défendant ni en dece mandant, que sous le nom et par le ministère d'un curateur spécial, qui lui « était donné par le tribunal où l'action était portée » (C. civ., art. 25).
9 L. 30 mai 1838, art. 33.
10 C. civ., art. 1428. Le mineur émancipé qui intente une action immobilière, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, la femme commune qui intente une action pétitoire relativement à ses immeubles propres, la femme séparée de biens ou mariée sous le régime exclusif de communauté, la femme dotale qui plaide sur ses biens paraphernaux, figurent en nom dans les actes de procédure, avec la mention de l'assistance de leur curateur ou de leur conseil judiciaire, ou de l'autorisation maritale ou judiciaire (C. civ., art. 215, 482, 499 et 513; Bioche, op., v° et loc. cit.), mais je ne crois pas qu'il en soit de même, lorsqu'il s'agit d'une action que le mari a le pouvoir d'exercer seul. Rien n'empêche alors de mettre la femme en nom dans les actes de procédure, mais rien n'y oblige, et elle a le droit de plaider par procureur dans tous les cas où la loi donne à son mari le pouvoir de la représenter en justice.
11 L'article 465 du Gode d'instruction criminelle se borne à dire que toute action en justice est refusée au contumax, mais il est constant qu'il y est représenté par l'administration des domaines investie du séquestre de ses biens (Bordeaux, 3 l'évr. 1835, Poitiers, 17 août 1835, D. A. v° Contumace, n° 72;
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S *I4IH. 2". .'{" cl '«". lue autre exception à La règle i -t géiïéralemenl .idinisc. quoiqu'elle ne résulte d'sucmn texte, efa r<iv(MM' des personnes petiri ues d'un mandataire judiciaire, comme l<vs sociétés commerciales auxquelles un Liquidateur a été nomme pair jugement1. Il en eej dto même des associations (jni jonissrni d'un caractère officiel ou <!<• l.-i personnalité civile : telles sont, d'une part, nne association syndicale autorisée, une société municipale d<à mesureurs ci peseursjurés, ou te régie des pompes funèbres- d'une grande xiJlr»- : d'autre part, une association syndicale libfle', un syndical professionnel *, on une société commerciale*. Cette exception
Paris, 5 mai 1891, S. 94. 2. 13). S'il plaidait contre elle, il serait représente par un curateur (Bioche, op. cit., v° Contumace, n° 10: Paris, 5 mai 1891. 5. 94. 2. 13).
§ 308. 1 Aubry et. Rau, op. et loc. cit. Aix, 5 avr. 1832 (D. A. v° Commerçant, n° 260). Lyon, 15 mars 1883 (D. P. 86. 1. Î61). Giv. rej. 29 févr. 1884 D. P. 84. 1. 396).
2 Aubry et Hau, op. et loc. cit. Aix, 22 mai 1850 (D. P. 50. 2. 181). Giv. cass. 30 août 1859 (D. P. 59. 1. 365). Crim. rej. 11 avr. 1863 (D. P. 63. 5. 11:. Req. 6 juill. 1864 (D. P. 64. 1. 424). Aix, 13 juin 1872 (D. P. 73. 2. 190). Il en est de même d'une société formée, avec l'approbation et le concours de l'autorité publique, pour l'amélioration de la race chevaline Giv. cass. 25 mai 1887, D. P. 87. 1. 289; req. 2 janv. 1894, D. P. 94. 1. 81, S. 94. 1. 129), et même d'une société quelconque ayant à sa tète, aux termes de ses statuts, un conseil chargé de la représenter à l'égard des tiers (Dalloz, op. et v° cit., supp., n° 57 : De la société civile considérée comme personne morale, dans la Gazette des Tribunaux du 20 avril 1878, p. 385).
3 Crim. cass. 24 avr. 1896 (D. P. 97. 1. 471; S. 97. 1. 112). Ceci n'est vrai que depuis la loi du 21 juin 1865 : la jurisprudence antérieure n'admettait pas les syndicats de propriétaires non autorisés à agir par procureur (Voy. les arrêta de la cour de cassation, du 26 mai 1841, et de la cour de Grenoble, du 11 janvier 1864, cités suprà, § 302, note 3).
4 Voy. suprà, § 300, note 3.
;j Aubry et Rau, op. et loc. cit. Biocbe, op. et v° cit., nos 64 etsuiv. Rodière, op. cit., t. I, p. 191. Req. 13 juill. 1896 D. P. 97. 1.579). Contra, Boncenne. op. cit., t. U, p. 131 et suiv.; civ. rej. 16 avr. 1856 (D. P. 56. 1. 153). Quid d'une société civile? Pas de difficulté si elle est à capital variable, car l'article 53 de la loi du 24 juillet 1867, qui admet les sociétés de cette espèce à ester en justice par leurs administrateurs, a eu pour but de donner aux sociétés coopérative-; de consommation, de crédit mutuel ou de production, qui empruntent cette forme, le privilège do plaider par procureur, alors même qu'elles auraient un caractère purement civil, et malgré la jurisprudence incertaine qui tantôt refuse ce droit aux sociétés civiles tantôt le leur accorde avec restriction (Mathieu et B guignât, Commentaire de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés (Paris, Il n° 302). La question dépend, en effet, quant aux sociétés civiles en général, du parti à prendre sur le point de savoir si elles forment, ou non, des personnes civiles : question très débattue et sur laquelle trois opinions ont été émises. l'une qui reconnaît absolument à ces sociétés le caractère de personnes civiles, l'autre qui le leur conteste d'une façon non moins absolue, et une troisième qui le leur accorde dans le cas où elles sont constituées sous une forme commerciale, telle que l'anonymat. Sans entrer dans le fond de cette question étrangère à mon
que nul n'agit par procureur est depuis longtemps constante en jurisprudence, et consacrée aujourd'hui, quant aux associations syndicales libres et autorisées, aux sociétés à capital variable et aux syndicats professionnels, par les lois précitées des 21 juin 18o\V\ M juillet 18(>77 et 2J mars 1884*. L<présidents et syndics des chambres de discipline d'officiers ministériels sont également reçus à agir en Leur propre nom dans l'intérêt de leur corporation, et les bâtonniers des avocats dans l'intérêt de leur ordre9.
§ 309. .')" La maxime « Nul ne plaide par procureur » reçoit, enfin, une dernière et très considérable exception en matière commerciale1 : l ) il est reçu en pratique cpie le commissionnaire peut toujours agir en son nom propre, soit qu'il ait contracté de cette manière, soit même qu'il ait agi au nom de son commettant, comme l'article 94 du Gode de commerce
sujet, je dois signaler les hésitations lie la jurisprudence sur la difficulté particulière que présente ['exercice des actions d'une société civile. Il a été jugé : 1° que la pègle « Nul ne plaida par procureur » s'applique aux sociétés civiles qui n-e sontni autorisées par le Gouvernement ni constituées seras une forme commerciale iReq. 8 nov. 1856, D. A. V Exploit, n° 99: crim. cass. 21 juill. 1854, D. P. 55. 1. 41 : contra , trih. de Lille, 17 juin 1883, D. A. c° cit., n° 56) ; 2° que les statuts d'une société purement civile el non autorisée peuvent cependant conférer au gérant le droit d'agir pour elle en son nom, el que le défendeur rie peut opposer au gérant qui agit ainsi une fin de non-recevoir tirée du défaut de qualité Paris, 6 mars 1849: D. P. 49. 2. 180] ; 3° que le gérant d'une société civile peut agir sans mandat des associés, et que la procédure ainsi conduite esl régulière tant qu'il n'est pas désavoué (Giv. rej. 14 févr. 1859; D. P. 59. 1. 113"); enfin, 4° que la règle » Nul ne plaide par procureur « est étrangère aux sociétés civiles autorisées par le Gouvernement Req. 5 nov. Î855; D. P. 50. 1. 353), et à celles qui ont emprunté la forme des sociétés anonymes (Crim. cass. 21 juill. 1854, D. P. 55. 1. 41 : Orléans, 21 déc, 1800, D. P. 6i. 2. 29). Gomp., sur la personnalité des sociétés civiles dans son application fe 1,i théorie de la compétence, infrà, §§ 468 et suiv.
6 Art. 3. Vov., sur l'application de cet article, cous. d'Et. 10 mars 1893 (D. P. 94. 3. 33; S. 95. 3. 8).
7 Art. 53 fVoy. le § précédent .
« Art. 0 Vov! swprà, § 300. note 3).
9 Rouen. 23 juin P845 D. P. 45. 2. 150 . Paris. 9 nov. 1893 D. P. 95. 1. 188; voy. ib. la note de M. Sarrut : et, dans le même sens, pour les compagnies d'agents de change, civ. rej. 16 févr. 1885 D. P. 80. 1. 101 . On verra en matière d'intervention T. 111. § 930; de frombreuses applications de cette règle. Voy., sûr les chambres el conseils de discipline, présidents, syndics et bâtonniers d-es officiers ministériel et des avocats, t. 1. §§ 222, 203, 204 et 281.
§ 309. i On verra infni. note 5, celle exception consacrée, dans un cas, par une loi formelle : niais ou lira avec intérêt La discussion de M. Xaquel sur le point de savoir si l'usage commercial esl conforme, sur ce point, aux précédents de l'ancienne jurisprudence Op. cit., p. 663
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lui m laisse La faculté1; 2 il est également admig que les syndics intentenl en leur nom les actions <jui dépendent <le La faillite, qu'ils administrée comme mandataires des créanciers8; .** il a été jugé, en matière d'assurances maritimes, que plusieurs assureurs peuvent, sans être associés les uns des autres, agir par un mandataire parlanl en ><>\\ nom4; \ les actionnaires d'une société en commandite ne sont j>;is tenus d'agir eux-mêmes el collectivemenl contre l<i gérant ou contre 1rs membres du conseil de surveillance : ils peui ent, s'ils représentent un vingtième au moins du capital social, commettre, à cet effet, un ou plusieurs mandataires'.
S $IO. b. Les créanciers sont subrogés Légalement par
2 Pardessus, op. cit., t. V, n° 1362. Rodière, op. cit., t. [, p. 191. Renn juin 1817 D. A. v<> cit., n° 72). Rennes, 26 mars 1849 D. P. 51. 2. 154). Pardessus étend même cette décision aux capitaines de navire, et aux facteurs ou mandataires généraux qui dirigent une maison de commerce ou une succursale, et l'arrêt du 9 juin 1817 l'applique au cosignataire d'un navire ou de sa cargaison. Voy., sur la distinction du commissionnaire qui agit en son nom et de celui qui agit au nom du commettant, suprà, § 305, note 1 : celui qui a traité au nom du commettant est le seul qui échappe réellement, en agissant en son nom, à la règle « Nul ne plaide par procureur », car celui qui a contracté en son nom intente sa propre action, et non pas celle du commettant; mais son action .-t alors exclusive de celle de ce dernier, et c'est ain>i que, l'agent de change sant en qualité de commissionnaire et en son nom propre lorsqu'il vend et achète des valeurs de bourse, son commettant n'a pas d'action contre l'agent de change avec lequel l'opération a été faite Giv. cass. 14 juin 1892, S. 92. 1. 345, D. P. 93. 1. 500; voy., sur cette situation, Lyon-Caen et Renault, op. cit. ,2° éd., t. III, nos412 et suiv., 475 et suiv., t IV, nos 917 et suiv. .
3 Auhry et Rau, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n° 57. Rousseau et Laisney, op., v° et loc. cit. Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. I. n° 423.
<* Rennes, 26 mars 1849 (D.P. 51. 2. 154).
3 L. 24 juill. 1867, art. 17. Le gérant, mandataire ordinaire des associés, ne peut les représenter dans les instances où son intérêt est contraire au leur. La loi du 2i juillet 1856, sur les sociétés en commandite par actions, contenait une disposition analogue (Art. 14), mais elle obligeait les actionnaires à désigner un commissaire, et, faute par eux de l'avoir fait, chargeait le président du tribunal de le désigner : elle établissait aussi ce mode de représentation pour un nombre quelconque d'actionnaires, si minime qu'il pût être, et semblait ainsi exciter les minorités à plaider en leur offrant le moyen de le faire à moins de frais. La loi du 24 juillet 1867 remédie à ces divers inconvénients. Peut-on étendre l'article 17 de cette loi au cas où un groupe d'actionnaires plaide contre un autre? Cela semble naturel, car c'est la même situation, et les motifs de l'article s'y appliquent parfaitement Voy., en ce sens, Lyon-Caen et Renault, op. cit., t. II, n° 831 : aj.. sur 'cette disposition, Mathieu et Bourguignat, op. cit., nos 155 et suiv.: Angers, 19 mai 1891, D. P. 92. 2. 81, voy. ib. la note de M. Boistel; Paris, 6 tevr. 1891, D. P. 92. 2. 385, voy. ib. la note du même auteur: et. en général, sur les actions sociales intentées par un seul associé, Lyon, 28 janv. 1890, D. P. 92. 2. 33, voy. ib. la note de M. Boistel ; Rennes. 1 k mars 1892/8. 93. 2. 6<>: Paris 19 mai 1898 D. P. 92. 2. 359 .
l'article 1166 du Code civil aux actions de leur débiteur1, et peuvent les intenter soit pour en empêcher la perte 2 soit pour s'en approprier le bénéfice3 : c'est l'application de l'article 2092 du Gode civil4, aux termes duquel tous les biens du débiteur sont le gage de ses créanciers. Dans le premier cas ils agissent en son nom 5 ; dans le second ils agissent en
§ 310. x On appelle subrogation une fiction de droit par laquelle une personne ou une chose vient prendre la place d'une autre. Il y a : 1° subrogation personnelle en cas de paiement, lorsqu'une dette est payée avec les deniers d'un tiers qui est substitué au créancier (C. civ., art. 1249), ou en matière d'hypothèque, lorsqu'un créancier hypothécaire cède à un tiers son droit ou son rang d'hypothèque, ou y renonce absolument au profit de ce tiers (L. 23 mars 1855, art. 9) : 2° subrogation réelle sous le régime de communauté, lorsqu'un immeuble, acquis en échange ou avec le prix provenant de l'aliénation d'un autre, vient prendre la place de ce dernier dans le patrimoine de l'époux auquel il appartenait en propre (C. civ., art. 1407, 1434 et 1435). On disait de même, dans notre ancienne jurisprudence, que les créanciers intentent les actions de leur [débiteur « en vertu « de cette subrogation naturelle qu'ils peuvent exercer sur ses biens » (Basnage, Commentaire sur la coutume de Normandie, art. 345, dans ses Œuvres complètes (Rouen, 1778, t. I, p. 575). Les auteurs modernes emploient aussi ce langage, et on appelle quelquefois subrogatoire l'action intentée par les créanciers en vertu de l'article 1166 (Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 6; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 120 et suiv.; Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 81 bis-Y ; Laurent, op. cit., t. XVI, n°397 ; Larombière, op. cit., t. II, sur l'article 1166, n° 22; Labbé, De Vexercice des droits du débiteur par son créancier, n° 2, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. IX, 1856, p. 208). Il y a seulement controverse sur le point de savoir si cette subrogation est légale, ou si les créanciers ne doivent pas se faire subroger judiciairement, c'est-à-dire demander à la justice l'autorisation d'exercer les droits de leur débiteur (Voy. infrù, note 12).
2 Une action peut se perdre, en droit, par la prescription, par l'échéance d'un délai préfix dans lequel il fallait l'intenter, ou par la déchéance qui résulte d'un événement après lequel l'action ne peut plus être exercée (Voy. le tome VII) : elle peut se perdre, en fait, faute d'avoir été intentée en temps utile, ou parce qu'on a laissé le débiteur devenir insolvable.
3 L'article 1166 autorise, sans aucun doute, les créanciers à enlever au débiteur le droit d'intenter l'action qu'ils exercent, et à l'intenter eux-mêmes pour leur compte et à leur profit, de manière à s'en partager l'émolument. S'il en était différemment, et qu'il les autorisât seulement à agir à sa place pour prévenir la perte de son action, cela n'ajouterait rien à l'article 1180 du Code civil, qui permet aux créanciers, même à terme ou sous condition, de pratiquer des actes conservatoires (Laurent, op. cit., t. XVI, n° 384; comp. suprà, § 295). En outre, l'article 1166 suppose un débiteur qui reste inactif par négligence ou par mauvaise volonté; s'il se contente d'agir mollement, ses créanciers n'ont que le droit d'intervenir dans les instances qu'il a engagées (Orléans, 16 août 1882, D. P. 84. 2. 36; civ. rej. 14 avr. 1886, D. P. 86. 1. 220; Bordeaux, 23 mai 1893, D. P. 94. 2. 48; Grenoble, 30 déc. 1896, D. P. 97. 2. 238).
4 Voy., sur les origines de l'article 1166 : 1° en droit romain, Dig., LL. 15, § 8, De re jud. (XLII, i), 14, pr., De reb. auct. jud. poss. (XLII, v), 2, § 1, De cur. bon. dand. (XLII, vu), Cod. Just., L. 2, Quand, fisc. (IV, xv); 2° dans l'ancien droit, Duparc-Poullain, op. cit., t. VII, p. 282, Imbert, La pratique judiciaire, liv. I, cli. lx (Éd. Lyon, 1665, p. 397). Aj. Labbé, op. cit., nos 4 et suiv. (p. 209 et suiv.).
3 On peut le contester dans le second cas Voy. la note suivante), mais cela
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leur nom propre6, mais seulement jusqu'à concurrence du
inoiii.iiil <l<- Leurs créances7.
§ & I 1 La recevabilité de celle action est subordonnée ;m\ cinq conditions suivantes'. Il faut : 1" que La créance du demandeur soil exigible, car l'Intervention dans les affaires <ln débiteur esl un acte de poursuite ef d'exécution, interdit comme lel aux créanciers conditionnels el même aux
est certain dans le premier, eu il s;iLrit plutôt de conserveries droit- dn débiteurquede lui en ôtee l'exercice, et où il serait, par conséquent, impossibfe de compreadre que les créanciers n'agissent pas en son nom (Laurent, op. et loo
(î C'est un ]>oint très controversé, et d'où dépend la solution de pluslea ■ Sans examiner à fond cette question dont l'examen détaillé m'entraînerait hors de mon sujet, je dirai seulement que la vérité se trouve, à mou sens, dans ledeux propositions suivantes : 1° les créanciers exercent les droits de leur débiteur, lorsqu'ils agissent en vertu de l'article 1166. à la différence du cas intentant l'action paulienne, ils exercent un droit qui leur est propre (c'est en ce sens que l'article 1167 du Gode civil dit qu'ils agissent en leur propre nom : ils agissent donc, dans le cas de l'article 1166, de la même manière que le débiteur, et sont passibles des mêmes exceptions que lui; 2° ils exercent son droit en leur nom propre. Je suppose, d'ailleurs, leur action engagée régulièrement. c'est-à-dire dans les conditions qui vont être indiquées (Voy., en ce sens, Dernolombe, op. cit., t. XXV, n° 113: Proudbon, Des droits d'usufruit. d'usage1, d'habitation et de superficie (Paris, 1823-1827), t. V, n°2300: Labbé, op. nos 25 et suiv. (p. 221 et suiv.}; comp. Aubry et Rau. op. cit., t. IV, p. 120: Colmet de Santerre, op. et loc. cit. ; Laurent, op. cit., t. XVI, nos 401 et suiv.; Larombière, op. cit., t. II, sur l'article 1166, n08 31 et suiv.; Baudry-Lacantinerie et Barde, Des obligations (Paris, 1897 , t. II, nos 637 et suiv.; req. 18 févr. 1862. D. P. 62. 1. 248 .
7 On peut invoquer, en faveur de cette solution qui paraît certaine, quoique M. Larombière l'ait contestée (Op. cit., t. II, surTarticle 1166, n°23) : l°l'article788 du Gode civil, qui n'autorise les créanciers à accepter que dans la mesure de leurs créances la succession à laquelle le débiteur a renoncé en fraude de leurs droits; 2° l'article 1446 du même Code, aux termes duquel les créanciers de la femme ne peuvent exercer ses droits, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, que jusqu'à concurrence du montant de leurs créances Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 118; Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Baudry-Lacantinerie et Barde. op. cit., t. I, n° 589; Proudbon, op. cit., t. IV, n° 22Ô7 . Comp., sur l'article 1446, le § suivant.
§ 311. 1 Je ne parle ici que des conditions spéciales qu'exige l'application d*l'article 1166. 11 faut, en outre, pour que la demande des créanciers soil valable, qu'elle satisfasse à toutes les conditions requises, en général, pour la recevabilité des actions (Bonnier, De la nature du droit établi par l'article 1166 du Code HviL, dans la Revue pratique de droit français, t. I. 1856, p. 97 et suiv. : il faut donc que les créanciers justifient d'un intérêt, qui consistera en ce que leur créance serait compromise s'ils n'intentaient pas l'action de leur débiteur Demolombe. op. cit., t. XXV, n° 97: Baudrv-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, no 628; civ. rej. 26 juill. 1854, D. P. 54. 1. 303: req. 24 févr. 1869, D. P. 70. 1. 64; req 13 janv. 1873, D. P. 73. 1. 151; comp., sur la règle « Pas d'intérêt pas <( d'action », si-prii, § 296). D'autre part, les conditions spéciales dont il va être parlé ne sont pas requises dans le cas où les créanciers agissent au nom . de leur débiteur, à seule fin de conserver ses droits (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 118).
simples créanciers à terme2; 2° qu'il ait mis le débiteur eu demeure d'intenter son action, car il ne peut agir que s'il refuse ou néglige de le faire3; 3° qu'il commence, s'il y a r«*noncé, par faire révoquer cette renonciation comme faite en fraude de ses droits, car il ne peut intenter que les actions qui appartiennent au débiteur, et celles auxquelles ce dernier a renoncé ne lui appartiennent plus jusqu'à ce que sa renonciation ait été révoquée4 ; 4° que ce débiteur soit mis en cause, soit à la requête du demandeur5 ou du tiers défendeur à
2 Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 100. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 120. Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 81 bis-lll. Labbé, op. cit., n° 19 (P. 218 . Agen, 28 janv. 1896 (D. P. 97. 2. 417; voy. ib. la note de M. de Loynes). Contra, Larombière, op. cit., t. Il, sur l'article 1166, n° 21.
3 On peut invoquer aussi, par analogie, l'article 123 de la loi du 5 avril 1884, dont il sera parlé au § 313 (Voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 102; Colmet de Santerre, op. cit., t. V. n° 81 bis-lY: Labbé, op. cit., n° 18 (p. 217); Rouen, 1er déc. 1852, D. P. 53. 2. 244; et, en sens contraire, Laurent, op. cit., t. XVI, n° 392; Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, n° 633; Larombière, op. et loc. cit.; Nîmes, 31 déc. 1879, D. P. 80. 2. 246). Cette mise en demeure n'a pas lieu dans la pratique, et le tiers défendeur îfoppose généralement pas aux créanciers qui n'ont pas mis le débiteur en demeure avant d'intenter son action, la fin de non-recevoir par laquelle il aurait le droit rigoureux de les écarter (Demolombe, op. et loc. cit.; Laurent, op. et loc. «**.).
4 C'est l'action de leur débiteur qu'intentent les créanciers (Voy. le § précédent, note 6) : il faut donc qu'elle lui appartienne pour qu'ils puissent l'exercer, ou, s'il y a déjà renoncé, qu'ils la fassent rentrer dans son patrimoine en vertu de l'article 1167 du Code civil (Aubry et Rau, op. <-it., t. IV, p. 118; req. 8 mars 1854, D. P. 54. 1. 191).
" Cette mise en cause remplace avec avantage, peur la simplicité de la procédure, la subrogation judiciaire, c'est-à-dire l'autorisation de justice que les Créanciers devraient, d'après quelques auteurs, solliciter et obtenir avant d'exercer les actions de leur débiteur. On a invoqué, en ce sens, L'article 788 du Gode civil, aux termes duquel les créanciers ne peuvent accepter une succession au lieu et place de leur débiteur qu'après s'y être fait autoriser en justice, et l'article 123 de la loi du 5 avril 1884, qui ne permet aux contribuables d'intenter les actions de leur commune qu'avec l'autorisation du conseil de préfecture (Vo\ . infrà, § 313). Mais il faut reconnaître: 1° qu'aucun texte n'exige cette sufendugation judiciaire : l'article 788 s'applique uniquement au cas où le débiteur a déjà renoncé à la succession que ses créanciers veulent accepter à sa place, et, dès lors, il est naturel que cet article leur impose la nécessité d'agir en justice pour faire révoquer sa renonciation (Voy. la note précédente); l'article 123 de la loi du 5 avril 1884 s'explique par des considérations d'ordre administratif qui seront indiquées au § 313; 2° que notre ancienne jurisprudence avait peutêtre commencé par exiger la subrogation- judiciaire des créanciers à l'action de leur débiteur, mais qu'elle avait certainement fini par y renoncer, comme le prouve le passage de Basnage cité au .5 précédent, note 1 : 3° qu'on imposerai! aux créanciers une procédure longue, compliquée et coûteuse, en les obligeant à intenter une première action pour se faire autoriser à en former une seconde (Demolombe, op. cit.. t. XXV, n* 106; Laurent, op. cit., t. XVI, n° 397 ; Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, nos 634 et 635; Larombière, op. cit., t. II, sur l'article 1166, n°22; Labbé, op. cit., n08 18 et suiv., p. 217 et suiv.; Bonaier, op. et loc. cit.). Aussi la jurisprudence s'est-elle prononcée contre le système de la subrogation judiciaire (Civ. rej. 23 janv. 1849, D. P. 49. 1. 42; req.. 2 juîll.
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l'action 8, s<»ii sur sa propre initiative7, soif , enfin, par autorité de justice', car, alors même que L'action intentée <-u sou al>sence serait déclarée recevable9, il pourrai! encore se faire payer par le défendeur, el disposer <lr l'action intentée par ses créanciers en la cédant, en y renonçant, ou <in l'éteignant par une transaction10; 5° <jii<' L'action doni 1«' débiteur es,i dépossédé offre un intérêt pécuniaire11, qu'elle soif cessi-
1851, 1). P. 52. 1. 20; Angers, 25 août 1852, I). P. 53. 2. 69; Bourges, îl mai 1859, 1). P. 61. 5. 327). Voy. cep., en faveur de ce système, Aubry el Rau, op.
cit., t. IV, p. 118 el suiv.; Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 81 bis-V;
Proudhon, op. cit., t. V, nos 22.'!') el Buiv.
6 II réclame la mise en cause du débiteur en L'assignant en déclaration de jugement commun (Demolombe, op. cit. t. XXV, n° 108; civ. rej. 23 janv. 1849, D. P. 49. 1. 42). Voy., sur cette manière de procéder, t. III, £ !>.">8.
' Le débiteur a certainement, comme toute autre partie intéressée même indirectement, le droit d'intervenir dans l'instance pendante enfn- — créanciers et un tiers (Voy., sur l'intervention, infrà, même §, et t. III, §§ 1)28 el suiv.).
8 Demolombe, op. et loc. cit. Larombière, op. et loc. cit.
9 L'usage est que les créanciers mettent le débiteur en cause, mais c'est en une question controversée que de savoir si le tiers défendeur à l'action des créanciers peut, au lieu d'assigner le débiteur en déclaration de jugement commun 'vVoy. suprà, note 6), opposer aux créanciers une fin de non-recevoir tirée de ce qu'ils n'auraient pas rempli cette formalité. Autant la subrogation judiciaire me semble inutile, autant cette mise en cause me parait nécessaire : -i, en effet, les créanciers agissent en leur nom, comme je le crois Voy. le § précédent, note 6), ils ne représentent pas leur débiteur; s'ils ne le représentent pas, la chose jugée contre eux ne l'est pas contre lui Merlin, op. cit., v° Cassation, § VIII, n° 3; Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 127; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 122, t. VIII, p. 384; Proudhon, op. cit., t. V. n°2300: Labbé, op. cit., n" 27, p. 222; contra, Golmet de Santerre, op. et loc. cit.; Larombière, cp. cit., t. VII, sur l'article 1351, n° 126). Les tiers ont donc intérêt à ce que le débiteur soit mis en cause pour que le jugement à intervenir lui devienne commun, et, comme rien ne les oblige à régulariser eux-mêmes la procédure et à faire les frais d'une assignation, ils peuvent opposer une fin de non-recevoir aux créanciers qui n'"i>t pas rempli cette formalité. L'article 123 de la loi du 5 avril 1884, qui ordonne de mettre la commune en cause dans les actions intentées en son nom par un contribuable, ne fait, à ce point de vue, qu'appliquer un principe de droit commun, et peut être invoqué ici à bon droit Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 107: contra, Laurent, op. cit., t. XXV, n° 400, Bourges, 20 mai 1859, D. P. 6i. 5. 327). La signification ou notification que les créanciers doivent adresser à leur débiteur suivant M. Labbé Op. cit., n° 22 ; p. 220 n'est, au fond, qu'une espèce de mise en cause.
10 II est impossible que le débiteur soit dépouillé de son droit sans avoir été, d'une manière quelconque, par mise en cause, assignation en déclaration de jugement commun, signification ou notification, averti de l'expropriation qui le menace, et mis en état de s'y opposer : aussi les auteurs cités à la note précédente se divisent-ils sur le point de savoir si une fin de non-recevoir peut être opposée aux créanciers qui n'ont pas lié le débiteur à la procédure, mais paraissent-ils d'accord pour admettre que ce dernier demeure maître de son droit et libre d'en disposer, tant qu'il n'a pas été touché par une mise en cause ou par un acte équivalent Comp., sur cette solution, Bordeaux, 26 nov. 1889; S. 91. 2. 223).
11 Le seul but des créanciers qui intentent les actions de leur débiteur esl d'obtenir le paiement qui leur est dû; aussi dit-on avec raison que le droit
J)le12, et qu'elle ne soit pas de nature à ne pouvoir être exercée que par lui ou de son consentement. C'est l'idée qu'exprime l'article 1166 en refusant aux créanciers l'exercice des actions « qui sont attachées exclusivement à la personne »13, et c'est ainsi que les créanciers de la femme ne sont pas admis à demander, sans son consentement, la séparation de biens à laquelle elle peut avoir droit14.
consacré par l'article 1166 est pour eux un droit auxiliaire, par rapport à leur droit principal qui est de poursuivre le paiement de leur créance (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 116). S'il en est ainsi, l'action qu'ils exercent au lieu et place de leur débiteur doit nécessairement présenter un intérêt pécuniaire. On arrivera, d'ailleurs, au même résultat en partant de cette idée, nonmoins juste, que l'article 1166 du Gode civil est l'application des articles 2092 et 2093 du même Code, et que, parmi les actions de leur débiteur, les créanciers ne peuvent exercer que celles qui font partie de son patrimoine et forment le gage de leurs créances. Il s'est élevé sur l'application de ce principe des difficultés dans l'examen desquelles je n'ai pas à entrer, mais on admettra, par exemple, sans hésitation que les créanciers ne peuvent intenter une action en nullité relative de mariage qui appartiendrait à leur débiteur, ou demander en son lieu et place la séparation de corps contre son conjoint (Demolombe, op. cit., t. XXV, nos57, 67 et 68; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 123 et 125; Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 81 bis-YHI; Laurent, op. cit., t. XVI, nos 413 et 415). Je dis une action en nullité relative de mariage, parce qu'en cas de nullité absolue l'action est ouverte à quiconque a un intérêt né et actuel (G. civ., art. 184 et 191; comp. suprà, § 298, note 1).
12 Si l'article 1166 est la conséquence du droit de gage qu'ont les créanciers sur le patrimoine de leur débiteur, il "s'ensuit qu'ils ne peuvent l'invoquer que s'il s'agit d'actions relatives à des biens susceptibles d'être vendus, et dont ils puissent se partager le prix. Ils ne peuvent donc pas intenter celles qui auraient pour but d'obtenir des sommes incessibles (Voy. au tome IV le commentaire de l'article 581 du Gode de procédure), ou l'action confessoire d'un droit d'usage ou d'habitation (G. civ., art. 631 et 634). Comp. Demolombe, op. cit., t. XXV, nos 56^ 70 et 71; Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 123 et 126; Colmet de Santerre, op. et loc. cit.; Laurent, op. cit., t. XVI, nos 413 et 418 ; Larombière, op. cit., t. II, sur l'article 1166, n° 10. Les créanciers d'un officier ministériel ne peuvent pas non plus intenter les actions relatives à la cession de son office, patexemple d'attaquer, au contentieux, le décret qui lui nomme un successeur (Voy. suprà, § 236).
Vi Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 57. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 123. Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 81 bis-ÏX. Laurent, op. cit., t. XVI, n° 413. Les actions qu'un créancier ne peut exercer comme étant exclusivement attachées à la personne de son débiteur sont exceptionnelles, et le principe général est qu'il peut exercer toutes celles qui n'ont pas ce caractère très déterminé (Dijon, 17 févr. 1897; D. P. 98. 2. 31). Voy., sur l'application de cette partie de l'article 1166, Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, nos 590 et suiv. ; Koenigswarter, Le créancier peut-il intenter, en vertu de l'article 1166 du Code civil, Vaction en réclamation d'état qui appartient à son débiteur? (dans la Revue française et étrangère de législation, t. VIII, 1841, p. 689 et suiv. ; Aix, 3 janv. 1883 (D. P. 83. 2. 206) ; Nancy, 11 juin 1887 (D. P. 88. 2. 183) ; Paris, 14 nov. 1887 (D. P. 88. 2. 225): Poitiers, 12 déc. 1887 (D. P. 89. 2. 113); Pau, 13 mars 1888 (D. P. 88. 2. 283,; Nancy, 19 févr. 1890 (D. P. 91. 2. 283); Grenoble, 30 déc. 1896 (D. P. 97. 2. 238). Comp. civ. rej. 9 mars 1896 (D. P. 96. 1. 391; S. 97. 1. 225).
14 C. civ., art. 1446. Ils peuvent seulement, en vertu du même article et en
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£313. Les créanciers qui «ml exercé les actions de leur débiteur n'<»ni aucun droiJ de préférence à l'égard d'autres créancier! restés étraogecs à Leut initiative,, car, au\ termes <lc l'article 2093 du Gode civil, i<-s I »i*-ns <lu débiteur se pari.i-cnl au marc le franc entre ses créanciers, ^ i I n"\ ;i entre eui une cause Légitime de préférence (gui ne peui être qu'iua privilège ou une hypothèque1. Cette règle ne souffre exception que dans les cas où la loi confère au créancier une action directe contre les débiteurs de son débiteur : le bailleur en a une contre le sous-locataire ou contre le cessionnaire du bail; les ouvriers employés à la construction, contre celui pour qui l'ouvrage a été l'ait ; le mandant, contre le substitut du mandataire.; l'avoué de la partie qui a gagné ^<>n procès, contre celle qui l'a perdu2. On verra également au § ?).'<•»
cas de faillite ou de déconfiture du mari, exercer les droits et actions de leurdébitrice jusqu'à concurrence du montant de leurs créances (Gomp. le § précèdent,, note 7).
>; ÎM2. ' Cette solution ne soutl're aucune difficulté : 1° dans le cas où tous les créanciers ont agi soit individuellement, soit représentés en cas de faillite par les syndics; 2° si le débiteur a été mis en cause, et est venu ainsi représenter tous ses créanciers ; 3° quand, sur Faction intentée par un ou plusieurs créanciers, les autres sont intervenus à temps pour empêcher le tiers défendeur de désintéresser les demandeurs. La question est plus délicate quand des créanciers, qui n'ont pris aucune part à l'action intentée par quelques-uns d'entre eux, prétendent venir par contribution sur les sommes obtenues au moyen de cette action; car, si la chose jugée dans ces conditions est étrangère au débiteur
Voy. le § précédent, note 9), elle semble devoir l'être aussi à ceux de ses créanciers qui n'ont pas agi; ils ne peuvent donc invoquer le jugement rendu au profit des autres. Toutefois, je serais disposé à maintenir ici encore l'application du principe général et absolu de l'article 2093, du moins dans le cas où l'action de quelques-uns des créanciers avait pour objet autre -chose qu'une somme d'argent, car le jugement qui ordonnerait au débiteur du débiteur de payer entre les mains des créanciers de ce dernier vaudrait, à leur prolit, transport de la somme due, et cette somme ne pourrait être saisie à leur préjudice par d'autres créanciers. Je reviendrai sur ce dernier point en exposant au tome IV la théorie de la saisie-arrêt. Voy., sur cette question, Demolombe, op. cit., t. XXV, nos 128 et suiv.; Golmet de Santerre, op. cit., t. Y. n° 81 fcw-VHI; Laurent, op. cit., t. XVI, nos 407 et suiv.; Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. 1, n° 644; Larombière, op. cit., t. Il, sur l'article 1166. n« 24; Colmar, 15 juin 1831 (D. A. v<> Obligations. n° 94 ; Rouen, 23 nov. 1838
D. A. v° Saisie -arrêt, n° 59 ; Bordeaux, 3 janv. 1839 D. A. v° Obligations, no 946 ; Orléans, 7 juin 1855 (D. P. 56. 2. 111).
2 G. cit., art. 1753, 1798 et 1994. G. pr. civ., ait. 133. D. 12 déc. 1806. art. 2. Trencart, De l'action directe accordée aux ouvriers par Varticle 1798 du Code civil (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence , nouv, -'■i'., t. III, 1872-1873, p. 44 et suiv.). Drujon, De l'action directe du mandant contre le mandataire substitué (Ib . , t. VI, 1877, p. 628 et suot.). Il a été jugé que l'action directe du bailleur contre lecessionnaire du bail ne peut être exercée, en cas de cessions successives, que contre le titulaire actuel de ce bail (Paris, 31 déc. 1896 ; D. P. 97. 2. 515). L'article 3 du décret du 12 décembre 1806, qui accorde
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que le droit qu'ont les créanciers d'intervenir à leurs frais dans les instances où leur débiteur est engagé, afin dVn surveiller la conduite, dérive aussi en partie de l'article 11(><> '.
§ 313. c. « Tout contribuable inscrit aux rôles de la coni- « mune a le droit d'exercer à ses frais et risques, avec l'.iu- « torisation du conseil de préfecture, les actions qu'il croii « appartenir à la commune ou section, et que celle-ci préa- <( lablement appelée à en délibérer, a refusé ou négligé « d'exercer; la commune ou section est mise en cause, et la « décision qui intervient a effet à son égard » !. L'autorisation
un privilège spécial ans sous-traitants, jusqu'à concurrence du montant de leurs créances, sur les sommes dues par l'Etat aux entrepreneurs de travaux publics, est aussi l'application à ce genre de travaux du principe général posé par l'article 1798 du Code civil. Les dispositions précitées sont-elles limitatives, ou peuvent-elles être étendues à tous les cas où un lien juridique quelconque oblige directement envers les créanciers les personnes contre lesquelles le débiteur a des droits? Un sous-acquéreur peut-il exercer en son propre nom l'action en garantie de son propre vendeur contre le vendeur originaire? Les sommes qu'une compagnie d'assurances contre l'incendie doit à l'assuré, pour le garantir contre le recours des voisins, peuvent-elles être attribuées à ces derniers, de préférence aux autres créanciers de J'assure? Voy., pour l'affirmative, Demolombe, op. cit., t. XXV, nos 140 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. IV. p. 123; Larombière, op. cit., I. II, sur l'article 1166, nos 28 et suiv.; pour la négative, Laurent, op. cit., t. XVI, n° 409. Aj. : 1° sur le droit qu'a l'assureur d'exercer à son profit personnel l'action directe du bailleur contre son locataire, civ. cass. 13 janv. 1892 (D. P. 92. 1. 509; S. 92. 1. 89); 2° sur le droit que peuvent avoir les ouvriers du patron qui les a assurés contre les risques professionnels, d'agir directement contre la compagnie d'assurances, Paris, 22 janv. 1895 (D. P. 96. 2. 44; S. 97. 2. 229); Paris, 25 mai 1895 (D. P. 96. 2. 243; S. 97. 2. 201); Paris, 22 juin 1895 (D. P. 97. 2. 43; S. 97. 2. 228; ; Nîmes, 2 juill. 1895 (D. P. 96. 2. 72; S. 97. 2. 153, voy. ib. la note de M. Wahl); 3° sur une question analogue eu cas d'assurance, contractée par un meunier, des grains, sons et farines qui lui ont été confiés, req. 16 mars 1897 D. P. 97. 1. 288; S. 97.1. 282 i ; 4° sur d'autres cas d'action directe, req. 14 avr. 1893 et 3 mai 1893 (S. 97. 1. 487^ ; Xancv, 13 mai 1893 (D. P. 94. 2. 439); Alger, 12 févr. 1894 (D. P. 97. 2. 444): Grenoble, 4 juin 1895 (D. P. 96. 2. 370); Montpellier, 26 juill. 1895 (D. P. 98. 2. 28); req. 1er avi.. 1896 D. P. 96. 1. 398); 5° sur l'article 133 du Code de procédure civile, t. 111, §| 1111 et suiv., 1209 et suiv.
3 En partie, car les créanciers n'agissent pas a la place de leur débiteur lorsqu'il agit lui-même (Voy. suprà, § 310, note 3) : leur but est cependant de surveiller son action pour faire valoir, au besoin, en vertu de l'article I16<>, les moyens qu'il négligerait d'invoquer (Voy., cuire autres applications de ce principe, G. civ.. art. 618, 865, 882 et 1447)/
§ 313. i L. 5 juill. 1884, arl. 123. Cet article reproduàl presque littéralement l'article k9 de la loi du 18 juillet 1837, qui tranchait lui-même une controverse jusqne-la pendante : un décret du 9 brumaire an XIII portait que les délibérations par lesquelles les conseils municipaux refuseront d'agir en justice seront portées au conseil de préfecture pour qu'il les approuve on les réforme. « sauf, de la pari du conseil municipal et même d'un ou plusieurs habitants ou « ayants-droit à la jouissance, le recours au conseil d'État » Arl. 5. niais il était très douteux que ces derniers fussent recevables à intenter eux-mêmes les
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du conseil de préfecture esl requise, pour que Les contribuables n'in-tentenl |>;is m La légère des actions qui seraient nuisibles à La commune si Le jugement ;i intervenir lui était opposable, e1 vexatoires pour le défendeur dans le cas cony/ traire, car tous Les contribuables, l'un après L'autre, et La commune elle-même pourraient intenter, à Leur tour, la même action contre lui. A cette condition, L'article 123 de La Loi du o avril 1881 no présente que des avantages : il protège La minorité de la commune contre les abus de pouvoir d'un conseil municipal qui peut être L'organe d'une majorité exclusive, et cette garantie du droit individuel des habitants est d'autant plus nécessaire que le conseil peut se montrer indifférent à Tégard des droits communaux qui intéressent plutôt certains habitants ut singuli que la commune tout entière, comme la jouissance d'un chemin rural ou d'un cours d'eau qui profiterait principalement aux riverains2. Cinq conditions sont nécessaires pour que l'action du contribuable soit régulièrement exercée 3 : 1° l'inscription du demandeur au rôle des contributions directes de la commune4; 2° la mise en demeure adressée préalablement au conseil municipal, et, s'il s'agit d'une section de commune, à la commission syndicale formée en vertu de l'article 128 de
actions de leur commune (Voy., sur ce point, les arrêts rapportés D. A. v° Commune, nos 1394 et suiv.: civ. cass. 14 déc. 1831, D. A. v° cit., n° 1447; civ. cass. 31 mars 1835, D. A. v° cit., n° 1405).
2 Voy., sur les motifs de cette disposition, le rapport de Mounier à la Chambre des députés, au nom de la commission qui a préparé la loi du 18 juillet 1837 (D. A. v° cit., n° 73), et l'analyse des travaux préparatoires de l'article 49 de cette loi (Duvergier, op. cit., t. XXXVII, p. 248 . Cette disposition s'applique uniquement au cas où le contribuable prétend exercer un droit communal : il ne peut en arguer pour faire reconnaître un droit qui ne serait commun qu"à lui et à d'autres propriétaires (Cons. d'p]t. 21 nov. 1890, D. P. 92. 3. 50, S. 92. 3. 143; civ. rej. 2 mars 1892, D. P. 92. 1. 227, S. 92. 1. 151: cons. d'Êt. 23,déc. 1892, S. 94. 3. 104; trib. de Bazas, 14 août 1893, S. 97. 2. 237; cons. d'Et. 9 déc. 1895, D. P. 97. 3. 19). S'applique-t-elle au cas où. la commune ayant plaidé en première instance et succombé, un contribuable voudrait exercer à sa place le droit d'appel dont elle n'use pas? Voy., sur ce point. Alger. 10 avr. 1895 (D. P. 96. 2. 238; S. 96. 2. 279 .
3 II n'est pas tenu de justifier qu'il ait un intérêt personnel et direct au succès de sa demande (Cons. d'Ét. 7juill. 1896; D. P. 98. 3. 9).
* La loi dit : « Tout contribuable inscrit au rôle de la commune », mais les impôts directs sont les seuls qui soient perçus en vertu de rôles nominatifs
Ducrocq, op. cit., t. II, n°s 1121 et 1122). S*il s'agit d'intenter les actions qui compétent à une section de commune, les contribuables inscrits aux rôles de cette section peuvent seuls y être autorisés (Aucoc, Des sections de commune. 2e éd. (Paris, 1865), n° 266: Reverclion, Des autorisations de plaider. 2e éd.
Paris, 1853), n° 112).
la même loi5; 3° son refus d'agir constaté par un extrait chi procès-verbal de ses délibérations6; 4° l'autorisation du conseil de préfecture7; 5° la mise en cause de la commune pour ou contre laquelle le jugement sera rendu8. Il reste à savoir si les contribuables ne peuvent pas éluder ces conditions en agissant ut sinc/uli, c'est-à-dire en invoquant seulement leur propre droit sans emprunter celui de la commune : en intentant, par exemple, une action possessoire en leur seule qualité de riverains troublés dans l'usage d'un chemin rural ou d'un cours d'eau dont ils jouissent paisiblement depuis plus d'un an9. La difficulté est de distinguer, en fait, l'action intentée
6 Civ. cass. 28 mars 1888 (D. P. 88. 1. 344; S. 90. 1. 103). Giv. cass. 15 avr. 1890 (D. P. 90. 1. 448; S. 90. 1. 244). Le conseil municipal n'est pas le représentant judiciaire des sections de commune (Serrigny, op. cit., t. I, n° 414; Aucoc, op. cit., n° 266; ^ons. d'Et. 27 déc. 1844, Recueil des arrêts du conseil, 1844, p. 799; cons. d'Ét. 28 nov. 1845, ib., 1845, p. 706).
6 Dufour, Droit administratif appliqué, 2e éd. (Paris. 1854-1857), t. III, n° 492. Serrigny, op. cit., t. I, n° 415. Cons. d'Et. 26 août 1848 (Recueil des arrêts du conseil, 1848, p. 547). Cons. d'Ét. 5 déc. 1891 D. P. 93. 5. 123; S. 93. 3. 120). Cons. d'Ét. 21 févi. 1896 (D. P. 97. 3. 23).
i Cons. d'Ét. 21 févr. 1896 (D. P. 97. 3. 23). Cons. d'Ét. 9 mai 1896 (D. P. 98. 3. 9). Cette autorisation est nécessaire dans le cas même où le maire pourrait plaider sans y être autorisé (Voy. le § suivant) : les raisons particulières qui ont fait exiger cette formalité s'appliquent à toutes les actions qu'un contribuable peut être a même d'intenter (Cabantous et Liégeois, Répétitions écrites sur le droit administratif, 5e éd. (Paris, 1873), n° 505; civ. cass. 1er mars 1860, D. P. 60. 1. 109). La disposition finale de l'article 124 de la loi du 5 avril 1884 (Voy., sur cette disposition, infrà, § 315, note 7 n'est pas applicable dans l'espèce (Cons. d'Ét. 10 janv. 1893; D. P. 95. 3. 4), mais on n'admet généralement pas que le contribuable autorisé en première instance ait besoin de l'être à nouveau pour appeler ou pour se pourvoir en cassation. S'il en est autrement <le la commune (Voy. le § suivant), c'est qu'elle est en tutelle, et que le contribuable n'y est pas (Cabantous et Liégeois, op. et loc. cit.; Reverchon, op. cit., r\° 40; civ. cass. 27 mai 1846, D. P. 46. 1. 190; Limoges, 6 juin 1849, D. P. 4U. 2. 229; Bourges, 15 févr. 1851, D. P. 51. 5. 96; civ. rej. 28 juill. 1856, D. P. 56. 1. 307; Limoges, 8 juin 1891, D. P. 92. 2. 402).
» Civ. rej. 27 janv. 1892 (D. P. 93. 1. 43 ; S. 93. 1. 429). La commune ainsi mise en cause est partie au procès, et l'autorisation donnée au contribuable vaut aussi pour elle, en ce sens qu'elle peut prendre des conclusions sans y être autorisée ; de même, si elle est autorisée à appeler du jugement rendu contre le contribuable ou à se pourvoir en cassation, les déchéances qu'il a pu encourir ne lui sont pas opposables (Serrigny, op. cit., t. I, nos 415 et 416; req. 3 juin 1861, D. P. 61. 1. 326). Il a été jugé que la commune reste maîtresse de l'action intentée en son nom par un de ses habitants, et qu'elle peut, même après l'engagement de l'instance, l'éteindre par une transaction (Pau, 1er mai 1872; D. P. 74. 5. 105) : cette décision se concevrait si l'action était intentée hors la présence du maire ; elle se comprend difficilement quand la commune a été mise en cause comme la loi le prescrit Voy., au § précédent, une question semblable à propos de l'article 1 106 du ( -ode civil). Les conditions qui viennent d'être énumérées sont d'ordre public, et le moyen résultant de l'omission d'une ou plusieurs d'entre elles peul être proposé en tout état de cause (Trib. de Bazas, 14 août 1898: S. 96. 2. 237).
11 Voy., sur cette hypothèse, infrà, § 361.
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par tes eonii'ibuables au nom <!<• leur commune de l'action intentée par eux ni, sàngvlL Quelques arrêts s'attachent .1 cette r.ircoiisi.incc <|uc le défendeur conteste, dans !<• premier cas, Le droit <!<■ La commune, t\ se borne, dans !<• second, à refuser à certains contribuables L'usage d'un droit qu'il reeonnafl appartenir à la <«»inm n im-. Plusieurs distinguent suiVani que le droit invoqué par les demandeurs appartient à tous les habitants, ou eompèAe sculcinrni a qm-lques-iins eYentrc eux. D'autres, enfin, repoussent absolument la prétention des habitants à a(^ ir- /// stnguii sans observer Les formes prescrites par la loi du § avi-il 188ï. Cette dernière solution est plus conforme à la lettre de l'article 123 de cette loi <|iii ne distingue pas, et à son esprit, car, si cette action laisse entier le droit de la commune qui n'y a pas été appelée, elle présente les autres inconvénients que cet article a voulu prévenir : la chose ainsi jugée n'aura d'effet qu'à l'égard des parties en cause, et pourra être incessamment remise en question par le défendeur s'il a perdu son procès, par la commune et les autres habitants s'il l'a gagné 10.
$ 3 I 4L D. Il faut, enfin, pour être recevable à agir en justice, être capable si l'on agit en son nom. et muni de pouvoirs suffisants si l'on agit au nom d'autrui.
§ 315. a. Ici, comme en toute autre matière, la capacité est la règle, et toute personne peut plaider si elle n'en est déclarée incapable par la loi1. Les incapables sont de deux sortes : les uns ne peuvent aucunement ester en justice3; les autres le peuvent, mais avec l'assistance ou l'autorisation d'un tiers. La première catégorie comprend le mineur non émancipé, l'interdit légal ou judiciaire, l'individu placé, sans être interdit, dans un établissement d'aliénés, le failli, le contumax. et la femme dotale lorsqu'il s'agit de sa dot : ces personnes
10 Voy., sur cette question, Dallez, op. cit.. v° Commune, n03 1395 et suiv*, suppl., nos 827 et suiv.: Sirey, op. cit., v° Commune, nos 942 et suiv.
§ 515. 1 C. civ., art. 1123.
- Cette locution et celle ester en juge méat, qu'emploient les articles ?15, 218. 221 et 222 du Gode civil à propos de la femme mariée, viennent du latin m jure sistere, in judicio slstere (Dig., LL. 1, Si quis in jus voc, II, v, o. § I, Qui sat. cog., II, vin; Accarias, op. cit., t. II, n08 749 et 750j.
sont représentées en justice, comme on le verra ci-après3; La seconde catégorie se compose du mineur émancipé qui ne peut intenter une action immobilière sans l'assistance de son curateur4; de l'individu pourvu d'un conseil judiciaire qui
3 L'article 1549 du Gode civil dispose que le mari a seul, pendant le mariage, le droit de poursuivre les débiteurs des créances dotales et les détenteurs des biens dotaux. Cette formule implique l'impossibilité pour la femme d'intenter les actions relatives à sa dot, soit avec l'autorisation de justice soit même avec celle de son mari. (Test la conséquence traditionnelle de ce régime que le mari ait seul l'exercice de toutes les actions dotales (God. Just., LL. 9, De reic, III, xxxii ; 11, De jur. dot., V, xn ; il est, du moins en ce sens, dominus dotis, et l'on ne peut même pas dire que l'autorisation d'agir par lui donnée a sa femme équivaille à mandat, car le représentant d'un incapable ne peut bu donner mandat d'agir en justice, et le mandai que la femme dotale recevrait de son mari ne se comprendrait pas mieux que le mandat donné au pupille par le tuteur d'intenter les actions relatives à la gestion de la tutelle ! Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 547 ; Golmet de Santerre, op. cit., t. VI, n° 221 bis-X : Limoges, 4 févr. 1822, D. A. v° Contrat de mariage, n° 3316; req. 15 juin 1837, D. A. v° cit., n° 3806 ; Grenoble, 23 avr. 1858, D. P. 59. 2. 117: Grenoble, 28 févr. 1865, D. P. 65. 2. 205; contra, Turin, 10 août 1811, Lyon, 16 juill. 1834, D. A. v°cit., n° 3317). D'ailleurs, la séparation do biens rend à la femme dotale l'exercice de ses actions, et c'est même pour cela que l'immeuble dota] cesse alors d'être imprescriptible (G. eiv., art. 1560 et 1561 ; comp. infrà, § 359i. Il en serait autrement sous le régime de communauté, et la femme pourrait intenter elle-même avec l'autorisation de la justice, et même avec celle de son mari, les actions mobilières et possessoires que ce dernier peut intenter sans son concours. L'article 1428 du Gode civil ne s'exprime pas, en effet, comme l'article 1549 : « il a le droit d'en pour- « suivre les débiteurs et détenteurs » dit l'article 1549; « il peut seul exercer « les actions mobilières et possessoires qui appartiennent à la femme » dit l'article 1428. Le mari peut donc, sous le régime de communauté, agir seul, agir avec le concours de sa femme, ou l'autoriser à agir seule (Orléans, 18 févr. 1858; D. P. 58. 1. 113); il a cependant été jugé qu'elle n'est pas recevable à intervenir dans ces actions, quand son mari les intente et qu'elle ne justifie pas d'un intérêt distinct du sien (Req. 15 avr. 1874; D. P. 75. 1.67).
'♦ Cette brève disposition de l'article 482 du Code civil fait naître des difficultés d'application que je me borne à indiquer. 1° Le mineur émancipé ne peut-il intenter seul aucune action immobilière? Peut-il agir seul au possessoire? Voy., pour l'affirmative, Duranton, op. cit., t. III, n° 571, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 845, Belime , De la possession et des actions possessoires (Paris, 1842j, n° 289; pour la négative. Carré, Lois de l'organisation judiciaire et de la compétence, t. VI, p. 202, Curasson, De la compétence des juges de paix, 4e éd. (Paris, 1877-1879), t. II, n° 590. 2° Peut-il intenter seul une action immobilière qui n'a pour objet que le recouvrement de ses revenus? Voy., pour l'affirmât ive. Aubry et Rau, op. et loc. cit.: Laurent, op. cit., t. V, n° 220. Dans tous les cas, il ne peut demander sans l'assistance de son curateur la conversion d'une saisie en vente volontaire C. pr. civ , art. 744; voy., pour les détails, le tome IV). 3° Le mineur émancipé peut-il agir seul en paiement d'un capital mobilier? Voy., pour l'affirmative, Demante, op. cit., t. II, n° 251 bis, Laurent, op. et loc. cit., Valette. Cours de Code civil, t. I, p. 588, et Explication sommaire du livre Ier du Code civil, p. 317; pour la négative. Duranton, op. cit., t. III, n° 669, Demolonabe, op. cit., t. VIII, n° 284, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 849. 4° Il est certain qu'il ne peut pas demander sans l'assistance de son curateur Le partage d'une universalité mobilière succession, société, communauté entre époux; C. civ., art. 83S et 840 cbn. 1476 et 1872 , mais lui faut-il de plus l'autorisation du conseil de famille ? Voy., pour
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ne péul plaider sans l'assistance de son conseil'; de La fernme mariée qui peu! ester en justice lorsqu'elle n'esl pas dotale, mais seulement avec l'autorisation de son mari ou dejustii et (l<>s communes, établissements hospitaliers, fabriques, menses curiales, séminaires diocésains, chapitres collégiaux et cathédraux, consistoires protestants ei Israélites, <jui ne peuvent plaider qu'avec L'autorisation «lu conseil de prélecture : les actions possessoires des communes l'ont seules exception à cette règle7.
l'affirmative, Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 434 : pour la négative, Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 304, Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 845 e1 849, Laurent, op. cit., t. V, n° 226, Valette, sur Proudhon, op. et loc. cit., note a. 5° Peut-il intenter seul une action relative à son état? Voy. Deinolombe, op. cit., t. VIII, n° 312; Aubry et Rau, op. cit., t. 1, p. 850: Laurent, op. cit., t. V, n° 227 ; Bordeaux, 1" juill. 1806 D. A. v° Séparation de corps, n° 225 : Turin, 14 juill. 1807 (D. A. v° Mariage, n° 457).
s G. civ., art. 499 et 513. Nancy, 24 févr. 1892 (D. P. 92. 2. 293). Req. 24 juin 1896 (D. P. 97. i. 404; S. 97. 1. 113). Même pour demander la mainlevée de l'opposition formée contre son mariage (Demolombe, op. cit., t. VIII, n° 724: Aubry et Rau, op. cit., t. I, p. 873; Laurent, op. cit., t. V, n° 361 : Toulouse, 2 déc. 1839, D. A. v° Interdiction, n° 292 ; Besançon, 11 janv. 1851, D. P. 51. 2. 61; trib. de la Seine, 23 oct. 1869, D. P. 69. 3. 90). Il a même été jugé que le conseil judiciaire peut agir lui-même, la personne qui en est pourvue étant préalablement mise en cause, pour demander la nullité des actes passés par elle avant que ce conseil lui fût nommé VC. cass. de Belgique, 7 mai 1896; S. 97. 4. 6 .
6 G. civ., art. 215, 218, 221 et 222. Sous quelque régime qu'elle soit mariée ei quand même elle serait marchande publique (G. civ., art. 215); en quelque matière que ce soit (Merlin, op. cit., v° Mariage, sect. VI, § i; Demolombe, op. cit., t. IV, n° 127; Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 139; Laurent, op. cit. t. III, n° 102; civ. cass. 21 janv. 1845, D. P. 45. 1. 97); quoique l'instance ait commencé avant le mariage (Demolombe, op. cit., t. IV, n° 139; Aubry et Rau. op. cit., t. V, p. 140; civ. cass. 9 mars 1896, D. P. 96. 1. 152, S. 96. 1. 368): et aussi bien quand la femme est étrangère que lorsqu'elle est française, à moins que son statut personnel ne lui permette d'agir sans autorisation (Rennes, 7 févr. 1890; D. P. 91. 2. 180). Cette autorisation peut, d'ailleurs, être tacite (Grim. cass. 29 juin 1893; D. P. 95. 1. 463). Aj., sur cette matière, le tome VIL
' L. 28 pluv. an VIII, art. 4 (al. 6). Arr. 7 mess, an IX, art. 11. D. 30 déc. 1809, art. 77. D. 26 nov. 1813, art. 14, 53 et 70. D. 28 mai 1834, art. 1. O. 25 mai 1844, art. 64. L. 5 avr. 1884, art. 121 et 122. Voy., sur cette matière, Dalloz, op. cit., vis Commune, nos 1564 et suiv., supp., nos 867 et suiv. ; Culte, ncs 617 et suiv., supp., nos 620 et suiv.; Hospices-Hôpitaux, nos 408 et suiv., supp., nos 256 et suiv.; Sirey, op. cit., v° Autorisation de plaider, nos 67 et suiv.; Derouin et Worms, Des autorisations de plaider nécessaires aux communes et aux établissements publics (Paris, 1892;, p. 1 et suiv. Aj. : 1° pour les communes, cons. d'Ét. 8 juin 1888 (D. P. 89. 2. 73); cons. d'Ét. 9 août 1889 VD. P. 91. 3. 28); cons. d'Ét. 22 févr. 1890 (D. P. 91. 3. 83); civ. cass. 3 mars 1891 (D. P. 91. 1. 455; S. 93. 1. 53); civ. rej. 25 mai 1891 (D. 91. 1. 455; S. 93. 1. 208): civ. rej. 27 janv. 1892 (D. P. 93. 1. 43; S. 93. 1. 429); crim. rej. 18 nov. 1892 (D. P. 93. 1. 46; S. 93. 1. 108); Alger, 11 janv. 1896 (D. P. 97. 2. 30); cons. d'Et. 8 nov. 1895 (S. 98. 3. 9); 2° pour les hameaux et sections de communes, Paris, 23 déc. 1887 (D. P. 88. 2. 217); civ. rej. 18 févr. 1891 ^D. P. 91. 1. 481; S. 95. 1. 11); req. 4 déc. 1895 ^D. P. 96. 1. 342); 3° pour les bureaux de bienfaisance, cons. d'Ét. 4 nov. 1891 (S. 93. 3. 103); 4° pour les fabriques,
§ 3 £6. b. Les mandataires légaux trouvent dans la loi qui les institue la limite de leurs pouvoirs1. 1° Le tuteur peut intenter seul toutes les actions du mineur non émancipé et de l'interdit, excepté les actions immobilières et en partage pour lesquelles il lui faut l'autorisation du conseil de famille'2. 2° Le mandataire commis pour agir en justice au nom de l'aliéné placé, quoique non interdit, dans un établissement d'aliénés, ne peut intenter que l'action pour laquelle il a été désigné3.
Pau, 22 nov. 1886 (D. P. 87. 2. 62); Bordeaux, 27 mai 1896 (D. P. 96. 2. 470); civ. cass. 24 févr. 1897 (D. P. 97. 1. 414; S. 97. 1. 232); 5^ pour les asiles d'aliénés qui ont le caractère d'établissements publics, cons. d'Et. 12 mars 1875 (D. P. 76. 3. 7); cons. d'Ét. 18 juin 1880 (D. P. 81. 3. 59); cons. d'Ét. 3 déc. 1886 (D. P. 88. 5. 228:; cons. d'Ét. 11 juill. 1890 (D. P. 92. 3. 21; S. 92. 3. 131); 6° pour les curés et desservants, cons. d'Et. 9 oct. 1896 (D. P. 98. 3. 14). Aj. : 1° sur l'exercice par le préfet des actions possessoires qui compétent au département, Dalloz, op. cit., v° Action possessoire, supp., n° 148; 2° sur les actions communales en général, la disposition de la loi du 5 avril 1884, aux termes de laquelle la commune est censée autorisée quand le conseil de préfecture n'a pas statué dans le délai de deux mois sur la demande en autorisation (Art. 121); 3° sur le droit pour le maire d'intenter les actions possessoires sans autorisation préalable, qu'aucun texte ne l'étend aux représentants des autres personnes civiles ci-dessus énumérées (Batbie, op. cit., t. V, n° 300 ; Ducrocq, op. cit., t. II, n° 1499 ; civ. cass. 22 mars 1879, D. P. 79. 1. 160), que le maire ne peut introduire ces actions sans l'autorisation du conseil municipal (Civ. rej. 28 déc. 1863, D. P. 64. 1. 95; cons. d'Ét. 20 févr. 1865, D. P. 65. 3. 67; civ. cass. 2 mars 1880, D. P. 80. 1. 208), et que les sections de commune ne peuvent le faire qu'après avoir mis la commune en demeure et appelé en cause le maire ou le président de la commission syndicale de la section défenderesse (Civ. cass. 26janv. 1864; D. P. 64. 1.78).
§ 316. l Voy., quant aux maires et représentants des autres personnes civiles, les textes cités à la note précédente.
2 C. civ., art. 307, al. 2 (L. 18 févr. 1886), 464, 465 et 509. C. pén., art. 29. Voy., sur ces dispositions, Dalloz, op. cit., v° Minorité, nos 492 et suiv., supp., n°s 381 et suiv.; civ. cass. 10 mai 1887 (D. P. 87. 1. 412); Bordeaux, 22 mai 1889 (D. P. 89. 2. 284). Aj. : 1° sur les pouvoirs du tuteur en ce qui concerne les actions relatives a l'état des personnes, Pont, Le tuteur d'un interdit a-t-il qualité pour intenter au nom de cet interdit une action en désaveu de paternité ? (dans la Revue de droit français et étranger, t. II, 1845, p. 347 et suiv.) ; 2° sur la situation, au point de vue des actions judiciaires, de l'enfant mineur qui n'a pas de tuteur, cons. des prud'hommes de Nantes, 18 nov. 1892 (D. A. v° cit., supp., n° 123); 3° sur l'exercice par le tuteur des actions possessoires, Duranton (Op. cit., t. III, n° 571), Demolombe, (Op. cit., t. VII, n° 688), Aubry et Rau (Op. cit., 5e éd., t, I, p. 720), Curasson (Op. et loc. cit.) et Belime (Op. et loc. cit.), qui enseignent qu'il peut les intenter sans l'autorisation du conseil de famille, par argument des articles 1428 du Code civil (Infrà, même §) et 121 de la loi du 5 avril 1884 ; et, en sens contraire, Carré, op. et loc. cit., Sirey, op. cit. eod. u°, nos 436 et suiv.
3 L. 30 juin 1838, art. 33. Voy. : 1° sur l'application de cet article, Dalloz, op. cit., v° Aliéné, n°s 258 et 259, supp., nos 126 et suiv.; Paris, 11 août 1891 et 26 janv. 1892 (S. 92. 2. 185; D. P. 92. 1. 87 ; Paris, 9 août 1892 ^D. P. 92. 1. 600; S. 93. 2. 47); crim. cass. 19 mai 1893 (D. P. 95. 1. 405; S. 94. 1. 425, voy. ib. la note de M. Villey); Paris, 15 déc. 1894 (S. 95. 2. 37ï ; Grenoble, 2 avr. 1895 (D. P. 96. 2. 473; S. 97. 2. 205). Aj., sur les réformes contenues
.*{" Le mari peut intenter seul, sous les rég [mes de communauté cl d'exclusion <l<' communauté4, 1rs actions mobilières si possessoires <!<• sa femme; pour les autres, il ;i besoin <!<• son
c -oiii-s ■ ; il ,i seul, sons le régime dotal, !<■ droh* d'intenter
les actions relatives .1 la <l<>t, de quelque nature qu'elles soient6. Ie Les envoyés «mi possession provisoire des biens de l'absent, H son conjoint présent <[iii a opté pour la continuation provisoire <!<• la communauté, peuvent intenter toutes ses actions7; il en es1 de même, ;i pins forte raison,
dans le projet de loi, non encore voté, sur le régime des aliénés, Dalloz, op. et
v° cit., supp., nos 2, 3, 118 et 125.
* On admet généralement que les règles du régime de communauté s'appliquent, de préférence à celles du régime dotal, au régime sans communauté S sur ce point, et en ce sens, Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. V, p. 219, note 2: Golmet de Santerre, op. cit., t. VI, n° 205 bis).
3 C. civ., art. 1428. Voy., sur l'application de cet article, Dalloz, op. cit., v° Contrat de mariage, nos 1319 et suiv., supp., nos 484 et suiv.: Sirey, op. cit.t v° Communauté conjugale, n°s3I5 et suiv.; Bourges, 14 juin 1892 (S. 95. 2. 82 : C. jusl. civ. de Genève, 24 févr. 1894 (S. 94. 4. 31): Bourges. 31 déc 1894 S. 95. 2. 82): trib. de Nîmes, 30 juill. 18% (S. 97. 2. 85). Il existe une règle spéciale pour l'action en partage : « Le mari peut, sans le concours de sa femme, pro- « voquer le partage des objets meubles ou immeubles qui tombent dan< la corn- « munauté ; à l'égard des objets qui ne tombent pas en communauté, le mari ne « peut en provoquer le partage sans Je concours de sa femme ; il peut seulement. « s'il a le droit de jouir de ses biens, demander un partage provisionnel » (C. civ., art. 818: Dramard, Du partage des biens propres delà femme, conditions d'exercice de V action du mari, dans la France judiciaire, t. XVi. 1892, Ie part., p. 79 et suiv.). Le mari peut-il, au moins, intenter seul les action- pétitoires de sa femme, comme chef de la communauté et à raison du droit de jouissance qui appartient à celle-ci sur les propres de chacun des époux? On lui accorde généralement le droit d'intenter cette espèce d'action confessoire d'usufruit, sans laquelle l'inaction de la femme pourrait paralyser le droit de la communauté (Aubry et Rau, op. cit., t. V, p. 334 : Golmet de Santerre, op. cit., t. VI, n° 71 bis-V ; Laurent, op. cit., t. XXII. n° 150). Gomp., sur ces questions Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Du contrat de mariage 'Pari-;. 1897), t. I, n*s 699 et suiv., 732 et suiv., 736 et suiv., 742 et 743.
6 C. civ., art. 1549. Il y a doute pour l'action en partage, à cause de l'article 818 du même Gode, cité à la note précédente, qui ne permet pas au mari d'intenter sans le concours de sa femme l'action en partage d'objets qui ne doivent pas tomber en communauté. Cette disposition s'applique-t-elle au régime dotal? Voy., pour l'affirmative, Demolombe, op. cit.. t. XV. n° 584, Aubry et Rau. op. cit.. t. V, ]). 548, Déniante, op. cit., t. III, n° 146 bis-IV, Golmet de Santerre, op. cit.. t. VI, n° 221 bis-W, Laurent, op. cit., t. XXIII, n° 476, Proudhon, Des droits d'usufruit, d'usage, dliabitation et de superficie, t. III, n° 1245, Agen, 24 févr. 1809 (D. A. v» Contrat de mariage, n° 3327), Paris, 14 juill. 1845 (D. P. 45. 2. 139), civ. rej. 21 janv. 1846 D. P. 46. 1. 10); pour la négative, Troplong, Du contrat de mariage Paris, 1850), t. IV, nrs 3108 et suiv., Aix, 9 janv. 1810 et 30 avr. 1841 (D.A. v°cit., n° 3326 ; et, sur cette question, Baudry-Lacantinerie et AVahl, Des successions (Paris, 1895), t. II, nos 2912 et suiv.
7 C. civ., art. 134 et 817. Même l'action en partage C. civ.. art. 817). Quid des actions immobilières? Duranton Op. cit., t. I, n° 492) et AuBry et Rau [Op. cit., 5e éd., 1. 1, p. 926)décident que les envoyés en possession provisoire ne
des envoyés en possession définitive qui sont propriétaires des biens de l'absent, à la seule condition de les restituera qui de droit dans l'état où ils se trouveront, soit qu'il revienne, soit qu'on acquière la preuve de son existence ou de son décès8. 0° Les syndics de faillite peuvent intenter nu lieu et place du failli toutes les actions qui ne sont pas exclusivement attachées à sa personne9. 6° L'administration des domaines qui représente le contumax peut intenter en son nom toute espèce d'actions10. Quant au mandataire conventionnel, il ne peut agir au nom du mandant qu'en vertu d'un mandat spécial ; cette proposition résulte : 1° de l'article 1088 du Code civil, aux termes duquel le mandat général ne confère que le pouvoir d'administrer; 2° par analogie, de l'article 33 de la loi du 30 juin 1838, où l'on voit que l'administrateur provisoire n'a pas qualité, s'il n'a reçu un mandat spécial, pour intenter les
peuvent les intenter sans l'autorisation cte justice. V®y., en sens contraire, Demolombe, op. cit., t. II, n° 114: Douai. 28* nov. 1853 (D. P. 56. 2. 192). « G. civ., art, 132 et 133. Aulirv et Rau, op. cit., t. I, p. 949.
9 G. cornm., art. 443. Voy. : 1° sur l'application de cette distinction, Dalloz, op. cit., v° Faillites, banqueroutes et liquidations judiciaires, n"s 202 et suiv., supp., nos 447 et suiv., Boistel, op. cit., nos 913 et suiv., Lyon-Gaen et Renault, op. cit., 2° éd., t. VII, nos 209 et suiv., req. 30 juin 1885 (D. P. 86. 1. 262), civ. cass.4 mars 1889 (I). P. 89. 1. 426), Pau, 19 mars 1888 (D. P. 89.2. 215), Paris, 17 mars 1891 (D. P. 91. 2. 295), Bordeaux, 22 févr. 1892 (D. P. 94. 2. 184), i-eq. 24 janv. 1894 (D. P. 94. 1. 519), Paris, 26 janv. 1894 (D. P. 97. 1. 209), Nancy, 26 juin 1896 (D. P. 96. 2. 495! ; 2« sur le droit qu'a le failli d'intervenir dans les instances ainsi engagées par les syndics, Pau, 19 mars 1888 (D. P. 89.
2. 215), req. 10 nov. 1890 (I). P. 92. 1. 8), cous. d'Èt. 19 dcc. 1890 (D. P. 92.
3. 46); 3° sur la question de savoir si ces derniers représentent aussi les créanciers vérifiés et affirmés qui contestent d'autres créances, ou si ces créanciers peuvent eux-mêmes ester en justice à cette lin, Paris, 29 janv. 1890, Riom, 15 févr. 1890 S. 93. 2. 10); 4n sur la question de savoir si les syndics continuent à représenter le failli après la clôture de la faillite pour insuffisance d'actif, Lyon, 24 mars 1897 (S. 97. 2. 248). 11 en est autrement en matière de liquidation judiciaire : le commerçant soumis à ce régime conserve l'exercice de ses actions, sauf qu'il ne peut (L. 4 mars 1889, art. 6) les intenter qu'avec le concours du liquidateur, qui peut, d'ailleurs, agir à sa place en le mettant en cause (Dalloz, op. et r° cit., supp., n° 97; Thaller, De la faillite en droit comparé (Paris, 1887 , t. I, n° 106; Bailly. Annales de droit commercial Paris, 1889-1898), t. I, p. 67; Goirand et Périer, Commentaire de la loi du 4 mars 1889 (Paris, ISS'.»!, p. 151 et suiv.; trib. de Bavonne, 9 i ni 11 . 1889, Dalloz, op., v° et loc. cit.; Douai, 4 nov. 1889. D. P. DU. 2. 33; Poitiers, 26 dcc. 1892, I). P. 94. 2. 73, S. 94. 2. 297: Paris, 29 avr. 1893, 1). P. 94. 2. 433; Nancy, 8 févr, 1896, S. 96. 2. 195; contra, trib. de Vervins, 3 févr. 1891, D. P. 92. 2. 545).
10 G. civ., art. 465. Gela résulte implicitement du texte même de cet article : « Toute action en justice est interdite au contumax ». Il est évident que le droit d'agir en son nom passe, dans l'intérêt même du séquestre, à l'administration des domaines (Paris, 5 mai 1891, D. P. 92. 2. 531, S. 94. 2 43; voy., pour le cas où il y a opposition d'intérêt entre elle et le contumax, le même arrêt).
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actions de l'aliéné donf |<-s intérêts lui sont confiés11, D'aillerurs, une règle constante <'n doctrine ei «mi jurisprudence tempère la rigueur de ces principes, et sauvegarde les intérêts (1rs personnes qui ne peuvenl agir que dûment autorisées ou représentées par un mandataire dûment autorisé : le défaut d'autorisation n'empêche pas La demande «-n justice d'interrompre la prescription18.
S 311. 11. Les actions se divisent : 1" suivant la nature du droit prétendu, en actions réelles, personnelles et mixtes; 2° suivant la nature de l'objet demandé, en actions mobilières et immobilières; 3° suivant la forme dans laquelle elles sonl intentées, en actions improductives d'instance, incidentes et reconventionnelles. A ce dernier point de vue, on se sert plus généralement du mot demandes*. Les actions se qualifient
«i AubryetRau, op. cit., A* éd., t. V, p. 642. Laurent, op. cit., t. XXVI, n° 423. Pont, 02?. cit., t. I, n° 915. Ces auteurs enseignent cependant que le mandataire muni d'une procuration générale peut intenter les actions possessoires et mobilières : cette opinion peut s'appuyer sur les articles 1428 du Gode civil et 124 de la loi du 5 avril 1884, mais elle n'en est pas moins contestable, car, de ce que la loi permet l'exercice de ces actions à deux personnes investies d'un mandat légal, il n'en résulte pas que le mandant qui n'a donné qu'une procuration générale au mandataire ait eu l'intention de lui concéder ce pouvoir. On ne peut pas dire absolument que l'exercice de Faction possessoire soit un acte de pure administration; encore moins peut-on le dire de l'action en paiement d'un capital mobilier, et faudrait-il distinguer, en tout cas, entre les actions mobilières qui tendent au paiement d'un capital, et celles qui ont pour objet le paiement de revenus. Un arrêt de la cour de Bruxelles va encore plus loin : il décide que le mandat général comprend aussi bien les affaires contentieuses que les matières extrajudiciaires (24 juill. 1816; D. A. v° Mandat, n° 19).
12 Voy., sur ce point, le tome VII.
§ 317. * Je ne m'occupe ici que des actions qui sont de la compétence des juridictions civiles. Je n'ai pas à parler de l'action publique intentée devant les tribunaux de répression pour obtenir l'application des peines (G. instr. crim., art. 1); quant à celle qu'on appelle proprement action civile, et qui tend à la réparation du dommage causé par un crime, un délit ou une contravention (Voy. suprà, § 289), ou bien elle est portée devant un tribunal civil, et alors c'est une action mobilière, soumise, au point de vue de la compétence et de la procédure, aux règles qui seront expliquées ci-après; ou bien elle est portée avec l'action publique devant un tribunal de répression, et alors elle y est intentée suivant les formes prescrites par le Code d'instruction criminelle (Art. 63 et suiv., 161, 195 et 398; voy., sur cette action, Faustin-Hélie. op. cit., t. II, nos 600 et suiv.; de la Grasserie, De la participation de la personne lésée à l'action publique, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence. nouv. sér., t. XXIV, 1896, p. 629 et suiv., t. XXV, 1897, p. 29 et suiv.). On divise encore les actions en actions simples et en actions doubles ou réciproques, suivant que le demandeur et le défendeur sont entièrement distincts, ou que chacune des parties est en même temps demanderesse et défenderesse (Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 125 . Cette distinction, empruntée au droit romain
par leur but véritable et non par la dénomination peut-être inexacte qui leur a été donnée2, par leur but principal et non par les conclusions accessoires du demandeur3.
§ 318. A. Une action est réelle quand le demandeur invoque un droit réel; elle est personnelle lorsqu'il allègue un droit personnel ou, mieux, un droit de créance1.
Ces définitions sont certaines, car d'où peut venir qu'une action soit réelle ou personnelle, sinon de la nature du droit
(Inst. Just., liv. IV, lit. xv, § 7), est dépourvue d'intérêt pratique. S'il y a des actions doubles, l'action en partage est forcément du nombre (Voy., en droit romain, Dig., L. 2, § 3, Fam. erc, X, n ; et en droit français, G. pr. civ., art. 967; voy., sur cet article, le tome VIII); or les qualités de demandeur et de défendeur y sont tellement distinctes que l'autorisation du conseil de famille est nécessaire au tuteur pour qu'il puisse provoquer un partage, au lieu qu'il peut dé fendre sans cette autorisation à l'action en partage dirigée contre le mineur (G. civ., art. 465). On dit, il est vrai, que, les deux parties étant demanderesses dans une action double, chacune est tenue d'y faire la preuve de son droit (Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 337), mais je n'aperçois pas l'intérêt de cette observation, puisqu'il est de principe en matière de preuve que quiconque allègue un droit ou un fait à l'appui de sa prétention ou à l'encontre de la demande, doit le prouver : reus excipiendo fit actor(C. civ., art. 1315; voy. t. Il, §§ 699 et 700).
2 La fausse qualification que le demandeur donne à son action ne peut jamais prévaloir contre la réalité des choses : les principes du droit déterminent la nature des actions, et les parties ne peuvent la changer. A cet égard, l'article 457 du Gode de procédure, qui dispose que les jugements mal à propos qualifiés en premier ou en dernier ressort produiront néanmoins, au point de vue de l'appel, l'effet de jugements en dernier ressort dans un cas et en premier ressort dans l'autre, est l'application d'un principe général (Voy. notamment, pour l'application de cette idée, infrà, § 350, et, sur l'article 457, le tome V).
3 On verra, par exemple : 1° qu'une action est réelle quand le principal but du demandeur est d'y faire valoir un droit réel, lors même qu'il conclurait accessoirement à ce que le défendeur soit reconnu débiteur de prestations personnelles (Voy. infrà, § 320); 2° qu'une action est immobilière quand le demandeur y conclut principalement à la restitution d'un immeuble, lors même qu'il y joindrait des conclusions accessoires relatives à quelque prestation mobilière (Voy. infrà, § 336).
§ 318. x Quand même le droit de créance serait né et exercé à l'occasion d'un droit réel. Sont personnelles : 1° l'action en paiement d'une somme d'argent due pour possession illégitime d'un objet dont le demandeur est propriétaire (Bourges, 14 mai 1884; D. P. 85. 2. 232) ; 2° l'action qui tend à faire cesser le trouble apporté à la jouissance d'un immeuble par un tiers qui n'y prétend aucun droit réel (Giv. rej. 28 aoiït 1877; D. P. 78. 1. 213). Par contre, il est difficile de concevoir une action réelle qui ne tendrait pas à la reconnaissance d'un droit réel, et, par conséquent, de justifier, quelque avantage que cette jurisprudence puisse offrir dans la pratique, l'arrêt de la cour de Paris, du 12 janvier 1891 (D. P. 92. 2. 510), qui a qualifié d'action réelle celle qui tend à faire nommer un expert, pour établir l'état de travaux et l'existence des malfaçons qui pourront donner lieu ensuite à une action réelle. L'expression droit personnel a l'inconvénient de prêter à une confusion : on appelle aussi droits personnels ceux qui sont attachés à la personne, par exemple, dans le sens de l'article 1166 du Gode civil (Voy. suprà, § 311).
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ru vertu duquel !<• demandeur agit*? Mlles sont, d'ailleurs, consacrées par une tradition constante. >< In personam actio << est, dit Gaius à L'époque classique du droit romain, quo- « //V-//.S r///y/ aliquo agimus qui nobis obligatw est; in rem actio ■< est quum aut corporalern rem intendimm nostratn esse aut «jus atiquod nobis competere >> \ Justinien dit aux [nstitutes : « Agit unusquisque oui oum ev qui eï obligalm est, que casu « prodiice sunl actiones in personam; aut cum eo agit qui ei ' hullo jure obligatiis est, </w> casu proditx actiones in rem « sunt »'\ Pothier s'exprime de même : <• L'action réelle est «•(die que celui (jiii <isl propriétaire de la chose ;i contre le possesseur, pour qu'il soi f feuu de lui délaisser La choseou cle le laisser jouir du droil qu'il y a; l'action personnelle est celle qu'a un créancier contre sou débiteur, pour qu'il soit tenu d'accomplir rengagement qu'il a contracté envers << lui »3. Enfin, la cour de cassation formulait ces définitions en prescriptions législatives dans le projet de Code de procédure qu'elle présenta au Gouvernement en 1806 : « L'ac- <( tion personnelle est celle par laquelle on auit en justice contre celui qui nous est personnellement obligé; par l'action réelle, on revendique une chose comme étant notre propriété » 6.
Cette distinction présente un grand intérêt pratique. 1° Il
- Corap. infrù, § 338.
3 Comm. IV, §§ 2 et 3. Jus signifie ici un droit réel, un jus in re suivant l'expression que Gaius lui-même emploie quelquefois vDig., LL. 30, De nox.act., IX, iv ; 19 pr., De clamn. £/*/., XXX IX, n . Les exemples qu'il donne le prouvent clairement : « Velut utendi aut utendi fruendi, eundi, agendi aquamve du- « ceadi, vel altius tollendi vel prospiciendi » {Comm. IV, § 3 ; comp. Dig-, L. 25, pr., De obi. et act., XLIV, vu).
* Liv. IV, tit. vi, § 1. La notion de Faction réelle est plus large dans la définition de Justinien que dans celle de Gaius. La première est purement négative : l'action réelle, dit Justinien, est celle qu'on intente lorsqu'il n'y a pas d'obligation. 11 semble en résulter qu'une action est réelle, quand même le demandeur n'invoquerait pas de droit réel, s'il n'invoque pas non plus un droit de créance ; arossi ce texte sert-il d'argument, entre autres, pour soutenir que les actions relatives à l'état des personnes sont réelles ( Voy., sur ce point, infra. § 333 .
5 Introduction générale aux coutumes, n° 110. Aj. Loyseau, Du deguerpissement, liv. II, ch. i, nos 2 et suiv. [p. 21» : Argon. Institution au droit français
Paris. 1771 , t. Il, p. 465; Furgole, Des testaments, ch. YTI. sect. ni, n° 100 éd. Paris, 1779, t. II, p. 164 .
6 Art. 6 et 7 Sirey, op. cit., t. IX, Ie part., p. 3 . Cette définition de l'action réelle est trop étroite, car die ne s'applique qu'à la revendication: mai-, dans la pensée de la cour de cassation, toutes les actions où le demandeur invoque un droit réel y rentraient certainement Voy. l'article 14 de son projet, qui range l'action hypothécaire parmi les actions réelle> .
y a entre Faction réelle et l'action personnelle la même différence qu'entre le droit réel et le droit de créance : l'action réelle peut être intentée contre tout détenteur de la chose qui en est l'objet, sauf application aux actions réelles mobilières de la règle « En fait de meubles possession vaut titre » , et elle assure au défendeur qui y triomphe un droit de préférence à l'encontre des créanciers chiro^raphaires du défendeur; l'action personnelle ne peut être exercée que contre le débiteur ou ses successeurs universels, et le demandeur en partage le bénéfice avec les autres créanciers7. 2° L'action personnelle se porte devant le tribunal de première instance, le tribunal de commerce ou le juge de paix, suivant la nature de la contestation et la quotité de la demande8; l'action réelle, lorsqu'elle est, en outre, immobilière et pétitoire, n'est jamais intentée que devant le tribunal de première instance9. 3° L'action personnelle peut être soumise à un tribunal de répression incidemment à l'action publique; il en est autrement de l'action réelle, si, en outre, elle est immobilière ou relative à l'état des personnes10. i° En matière personnelle, le tribunal compétent ratione per$onaen est celui du défendeur, sauf les cas d'exception prévus par la loi12; en matière réelle, c'est celui de la situation de l'objet litigieux, pourvu qu'il soit immobilier13. o° L'objet de la demande ne s'indique pas de même en matière réelle immobilière et en matière personnelle ,f. 6° Un mode de preuve, la descente sur lieux, est réservé, par la force même des choses, aux procès réels immobiliers 15.
7 Voy., sur le principe que Faction emprunte la nature du droit en vertu duquel elle est intentée, supra, § 292; et, sur les difficultés que soulève l'exercice des actions réelles en matière de meubles, infrà, § 333.
« Voy. t. IL §§ 410 et suiv.
9 Ces dispositions prouvent que le juge de paix est dessaisi des actions immobilières pour lesquelles il est ordinairement compétent, lorsqu'elles impliquent contestation sur l'existence d'un droit, réel; il n'est pas douteux que le principe sur lequel reposent ces décisions régisse également la compétence des tribunaux le commerce, et que ceux-ci soient absolument incompétents pour juger une question de droit réel immobilier (Voy. t. IT, §§ 412 et 440 .
"» Voy. t. Il, §§ 412 et 414.
11 V<>\\, sur le sens de cette expression, t. II, § 400.
12 Cda n'est pas douteux si l'action est en même temps mobilière : on verra .au § 4.~>9 qu'il en est de même si file est immobilière.
I13 Cette règle comporte-t-elle des exceptions? Voy. t. II, §§ 404 et suiv. l* Voy., sur ee point, t. II, § 053.
Voy., <ur cette opération, t. III, §§ 874 et suiv
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§ *ll«f. a. Soi 1 1 réelles, conformémeni à ces principes, foules 1rs actions on le demandeur n'invoque comme droit principal qu'un droit réel : 1" La revendication, qu'il intente contre un tiers détenteur1 en vertu <lu droit de propriété qu'il a sur un ou plusieurs objets particuliers : 2° La pétition d'héi redite, par Laquelle il l'ail valoir son droit de propriété sur un ou plusieurs objets qui dépendent d'une succession qui lui esl échue3; 3° Faction confessoire, où il invoque contre un
$ 819. * On verra le sens de cette réserve infra, §§ 32K el 32!).
2 J'entends par droit de propriété toutes les formes possibles de ce droit, telles qu'elles sont énumérëes infrà, § 3.">."> (Voy., par exemple, pour la mitoyenneté, Orléans, 13 nov. 185G, 1). 1\ 57. 2. 70), mais j'ajoute d'un OU plusieurs objets particuliers, parce que les actions où l'on fait valoir un droit réel sur un ensemble de biens exigent des observations particulières Voy. la note suivante). D'autre part, je fais rentrer dans la revendication la demande en distraction par laquelle un tiers conclut à ce qu'on excepte d'une saisie mobilière ou immobilière un objet qui lui appartient, et qui, se trouvant en possession du débiteur, a été compris dans la saisie des biens de ce dernier : cette demande est une véritable revendication (C. pr. civ., art. 608 et 725: voy. le tome IV). Aj., sur la revendication, Baudry-Lacantinerie et Chauveau, Des biens (Paris, 1896), nos 232, 255 et suiv.; Appleton, De la revendication et de l'action publicienne en droit français (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XVIII, 1889, p. 29 et suiv.).
:* Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. VI, p. 428. Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cit., t. I,nos1160 et suiv. Boitard, Colmet-Daageet Glasson, op. cit., t. I.n° 134. Naquet, Caractères des actions mixtes dans le droit romain et dans l'ancien droit français (Dans la Revue de législation française et étrangère, 1873, p. 473 et suiv.), et Caractères des actions mixtes dans le Code de procédure Ib.. 1874, p. 224 et suiv.). Camvès, De la pétition d'hérédité, Thèse pour le doctorat (Paris, 1865), p. 153 et suiv. Pillet, Essai sur la nature de la pétition d'hérédité en droit français (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XIII, 1884, p. 408 et suiv.). On verra au § 332 pourquoi je ne parle ici que du cas où le demandeur en pétition d'hérédité fait valoir son droit de propriété sur les objets qui dépendent de la succession. Quoi qu'il en soit, il faut assimiler à la pétition d'hérédité : 1° les actions intentées par un légataire universel ou à titre universel en délivrance de son legs (G. civ.. art. 1003 et 1010), et par un donataire par contrat de mariage de biens à venir ou de biens présents et à venir pour être mis en possession des biens qui lui ont été donnés (G. civ., art. 1082 et 1084 : 2° les actions qu'intentent les envoyés en possession provisoire ou définitive des biens d'un absent pour s'en faire mettre en possession (G. civ., art. 120, 123 et 129); 3° celle qu'intente l'absent de retour pour obtenir d'eux la restitution de ses biens (G. civ., art. 127 et 132 ; 4° la pétition d'hérédité dite utile, que les enfants et descendants de l'absent peuvent intenter aux mêmes fins et contre les mêmes personnes, sans avoir à fournir la preuve de son décès (G. civ., art. 133). Il ne faut pas confondre la pétition d'hérédité, et les autres actions par lesquelles on réclame comme propriétaire la restitution d'une masse de biens, avec l'action en partage de cette hérédité ou de cette masse de biens. Dans les unes, le demandeur affirme son droit de propriété parce qu'il lui est contesté; dans l'autre, le droit de copropriété n'est pas en question, et le demandeur conclut seulement à ce qu'il soit procédé à la répartition des biens indivis entre lui et ses copropriétaires. Le droit romain faisait très nettement cette distinction : Y lier éditât is petitio et l'action familix erciscundx se portaient, l'une au tribunal des centumvirs.
tiers détenteur4 un droit d'usufruit, d'usage, d'habitation ou de servitude5; 1° l'action négatoire, qui n'est, au fond, qu'une action affirmative, puisque le demandeur, prétendant que sa chose n'est grevée d'aucun droit d'usufruit, d'usage, d'habitation ou de servitude, affirme, en réalité, la plénitude de son droit de propriété6; 5° l'action hypothécaire, par laquelle un créancier fait valoir contre un tiers détenteur7 son droit de privilège immobilier ou d'hypothèque8 ; 6° l'action qui appartient au créancier-gagiste en vertu de son droit de gage, lorsqu'elle peut être intentée contre les tiers9; 7° les actions possessoires par lesquelles le possesseur demande à être maintenu
l'autre devant Yunus judex (Gaius, Comm. 1 V, §§ 91 et95, Pline le Jeune, Epist., V, i; voy., sur ce point, Accarias, op. cit., t. II, n° 736), et une exception dite Quod prxjudicium hereditati non fiât servait à empêcher que la question d'hérédité fût soumise indirectement au juge de Faction familix erciscundx (Dig., L. 1, § 1, Fam. erc.;X, n). Cette exception existait encore sous Justinien, alors que le tribunal des centumvirs avait depuis longtemps disparu (God. Just. , L. 12, pr., De pet. her., III, xxxi). Voy., sur la nature de l'action en partage, infrà, § 321. '♦ Voy., sur le sens de cette réserve, infrà, §§ 328 et 329.
5 Ceci s'applique à toutes les servitudes, même à celles, improprement dites, qui sont établies par la loi ou qui dérivent de la nature des lieux (Bordeaux, 14 avr. 1882, D. A. v° Action, supp., n° 12, Paris, 25 nov. 1885, D. P. 86. 2. 189; voy., sur des espèces analogues, Dijon, 16 nov. 1877, D. A. v° cit., supp., n° 11, Chambéry, 22 nov. 1892, D. P. 94. 2. 440), car, bien qu'elles ne soient que des limitations naturelles du droit de propriété, elles n'en constituent pas moins des avantages inhérents au fonds au profit duquel elles existent, des qualités de ce fonds; celui qui les invoque fait donc valoir son droit de propriété, et exerce, par conséquent, une action réelle. « Quid aliud sunt jura prœdiorum, dit « la loi romaine, quant prsedia qualiter se habentia, ut bonitas, salubritas, « amplitudo? » (Dig., L. 86, De verb. sign., L, xvi). Voy., sur ce point, Demolombe, op. cit., t. XI, n°7; Laurent, op. cit., t. VII, n° 173; et, sur l'application de cette idée à l'action en bornage, infrà, § 321 .
6 « Quanquam actio negativa domino competat adversus fructuarium, « magis tamen de suo jure agere videtur quant alieno, quum invito se negat «jus esse utendi fruendi vel sibi jus esse prohibendi » (Dig., L. 5, pr., Si ususfr. pet., VII, vi; aj. Paraphrasis grxca Inst.itutionum cxsarearum attribuée à Théophile, liv. IV, tit. vi, § 2; éd. Reitz (La Haye, 1751), p. 788). Les Romains en concluaient que l'action négatoire n'appartient qu'au propriétaire, à l'exclusion de toute autre personne qui aurait intérêt à l'intenter, comme l'usufruitier du fonds dominant ou le créancier auquel ce fonds a été hypothéqué (Dig., L. 2, pr. Si serv. vind.; VIII, v). On n'irait pas jusque-là en droit français, mais les principes posés ici par le droit romain n'ont pas cessé d'être exacts (Baudry-Lacantinerie et Ghauveau, op. cit., n° 265).
7 Voy., sur ce point, infrà, § 332.
8 Req. 21 mars 1894 (D. P. 94. 1. 455; S. 95. 1. 181). Les privilèges immobiliers sont des hypothèques privilégiées qui, faute d'avoir été inscrites en temps utile, dégénèrent en simples hypothèques (G. civ., art. 2113); le nom d'action hypothécaire convient donc parfaitement à celle par laquelle s'exerce un privilège immobilier. A l'action hypothécaire proprement dite on doit assimiler celle en déclaration d'hypothèque dont j'ai parlé suprà, § 295, note 4.
9 Gette action est mobilière, et, en principe, les actions réelles mobilières ne s'exercent pas contre les tiers (Voy. infrà, § 338).
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dans sa possession on réintégré dans celle qu'il ;i perdue10; 8" les actions en nullité, rescision, résolution ou révocation d'un droil réel, lorsqu'elles son! dirigées contre un tiers détenteur ".
§ &20. Il importe peu que Le demandeur joigne à sa prélenlion principale des conclusions accessoires qui tendent à des prestations personnelles, que, dans fa revendication, par exemple, il demande la restitution des fruits ou la réparation des dégâts commis pat* le possesseur. Son action n'en est pas moins réelle, puisqu'il poursuit, avant tout, La reconnaissance de son droit de propriété : s'il en était autrement, il n'y aurait pas une seule action réelle, car Le demandeur conclut toujours à la condamnation du défendeur aux dépens1. Il ne serait pas moins inexact d'attribuer un caractère personnel à la revendication et aux autres actions réelles, sous prétexte que le défendeur serait obligé de restituer à qui de droit la chose qu'il possède indûment. La nécessité où se trouve tout habitant d'un pays civilisé de respecter Je droit d'autrui n'est pas une obligation au sens juridique du mot, c'est-à-dire un lien qui astreigne une personne déterminée à donner, à faire ou à ne pas faire dans l'intérêt dune autre personne également déterminée2. A l'obligation générale, qui incombe à chacun, de ne pas retenir sans droit la chose d'autrui correspondent un droit réel et, par suite, une action réelle ; si donc le possesseur est forcé de restituer la chose qu'il détient au propriétaire qui la réclame, ou si
10 Voy., sur la nature de la possession et des actions possessoires, infra, §§ 340 et 369.
11 Ceci sera démontré infrà, §§ 329 et suiv.
§ 320. * Aubry et Rau, op. cit., t. VIII. p. 124. Bioche, op. cit., v° Action, n° 31 ; voy. cep. ib., n° 56. Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, t. I. quest. 253. Boncenne, op. cit., t. Il, p. 71. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit. t. I, n° 133. Rodière, op. cit., t. I, p. 97. Amiens, 13 nov. 1824 ;D. A. v° Action, n° 114). Req. 3 août 1847 (T>. P. 47. 1. 321 . Contra, Pothier, op. cit.. n° 122; Argou, op. et loc. cit.; Henrion de Pansey, De la compétence des juges de paix, p. 81; Grenoble, 29 avr. 1824 (D. A. -y° et loc. cit.). La même question se présente, avec des circonstances particulières, pour la pétition d'hérédité Voy. infrà, § 332).
2 « Obligationuni substantia non in eo consista ut aïiquod corpus nostrum « vel servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum « aliquid vel faciendum vel prxstandum » (Dig., L. 3, pt\, De obi. et act., . XLIV, vu).
le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué est . obligv à la dette, ils ne sont pas tenus pour cela personnellement mais seulement propter rem, et la preuve en est que le tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué peut se libérer de son obligation en délaissant3.
| 391. Aussi convient-il, sauf à déterminer plus tard la compétence1, d'ajouter à la liste des actions réelles : 1° Faction en bornage, par laquelle tout propriétaire d'immeuble force ses voisins à opérer à frais communs la limitation de leurs héritages contigus2; 2° l'action en partage, par laquelle tout propriétaire d'un bien ou d'une masse de biens indivis contraint ses copropriétaires à sortir de l'indivision par un partage en nature ou par une licitation3. Cette solution est très contestée, et je reconnais qu'aux termes de l'article 1370 du Code civil, la nécessité de subir le bornage procède de ce qu'on appelle « les engagements qui résultent de l'autorité « seule de la loi » 4 ; mais on ne peut contester que cette nécessité incombe à tout possesseur d'un héritage non borné ; si donc il y a obligation, c'est une obligation propter rem, et,
3 C. civ., art. 2168 Cet article ne se réfère qu'au tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, mais le principe sur lequel il repose est commun à tous les droits réels. Le possesseur qui défend à la revendication n'est pas tenu d'opérer lui-même la restitution; il est quitte dès qu'il a délaissé, et les poursuites dirigées contre lui n'ont plus d'autre objet que la condamnation éventuelle qu'il a pu encourir aux dommages-intérêts et aux dépens (Voy. le § précédent; comp. l'article 802 du Gode civil sur le droit qu'a l'héritier bénéficiaire de délaisser, et, sur cet article, le tome VIII). Quelquefois même la convention, par laquelle une personne s'est engagée envers une autre à faire ou à ne pas faire, n'engendre qu'une obligation propter rem ; c'est ainsi que l'article 699 du Gode civil dispose : « Dans le cas même où le propriétaire du fonds assujetti est « chargé par le titre de faire à ses frais les ouvrages nécessaires pour l'usage « ou la conservation de la servitude, il peut toujours s'affranchir de la charge « en aban< tonnant le fonds assujetti au propriétaire du fonds auquel la service tude est due » (Voy., sur la portée de cette disposition, Demolombe, op. cit., t. XII, nos 880 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t III, p. 90; Demante, op. cit., t. II, n° 555 bis; Laurent, op. cit., t. VIII, nos 245 et suiv.).
§ 321. > Voy. t. II, §§ 4G6 et 481.
2 G. civ., art. 646. Le demandeur en bornage n'est pas tenu de prouver son droit de propriété (Voy., pour le cas où il lui serait contesté, t. II, § 446), mais il a été jugé que l'action en délaissement d'une parcelle de terrain, en possession de laquelle on a été maintenu au possessoire, n'est pas une action en bornage, mais une véritable revendication où le demandeur est tenu de justifier de sa propriété (Req. 1er juin. 1890; S. 93. 1. 508).
•' G. civ., art. 815, 826, 827, 1476 et 1872.
4 Voy., sur ces engagements, Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 346 ; Laurent, op. cit., t. XX, n° 306 ; Larombière, op. cit., t. VII, sur l'article 1370, n°s 4 et suiv .
par conséquent, L'action <jui La sanctionne a un caractère réel8. Cela esi si vrai < j n<- le Code civil Lui-même range cette obligation Légale, avec plusieurs autres, parmi les servitudes établies par La Loi6. Les mêmes observations s'appliquent à L'action «mi partage, sauf que L'obligation de La subir a'a jamais été considérée comme une servitude7. Peu importe. enfin, que Le demandeur ail expressément conclu à ce que !«■ défendeur lu! condamné î\ délaisser; cette condamnation éventuelle n'altère pas Le caractère de L'action, et La preuve, c'est qu'on peut la prononcer contre tout possesseur : - cette <( conclusion seconde, dirigée contre la personne, esi L'exécu- « tion accomplie delà première, et non la vraie conclusion ►>*.
§ 322. Toutes les fois que le demandeur se dit créancier et n'invoque pas d'autre droit, son action est personnelle. quelle que soit, d'ailleurs, la source de sa créance. La faculté illimitée qu'ont les parties de créer des obligations, sous la seule réserve de l'ordre public et des bonnes mœurs, ne permet pas de faire le dénombrement, même approximatif, des actions personnelles : « Obligationes aut ex contractu nas- « cuntur, dit Gaius, aut ex maleficio aut, proprio quodam « jure, ex variis causarum figuris »*. Ainsi le contrat qui engendre une obligation de faire ou de ne pas faire procure une action personnelle; il en est de même de celui qui fait naître une obligation de donner sans transférer la propriété, soit qu'il ait pour objet une chose in génère, soit que le débiteur ait promis ce qui ne lui appartient pas, soit, enfin, qu'une clause spéciale du contrat ait remis à une époque ultérieure le transport de la propriété2. Le quasi-contrat, le délit, le
5 II y a trois opinions sur le caractère de ces actions qu'on appelle divisoires. Dans l'une, elles sont personnelles (Vinnius, In quatuor libros Institutionuoi commentarius, 4e éd. (Amsterdam, 1765), p. 801; Boncenne, op. cit., t. I, p. 70 et suiv.). Dans l'autre qui est la mienne, elles sont réelles (Carré, Lois de l'organisation judiciaire et de la compétence, t. III, p. 274; Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, 1. 1, § L; Troplong, De la vente (Paris, 1835;, t. II, n° 625: Naquet, op. cit., p. 218 et suiv.). Dans la troisième qui est plus généralement suivie, elles sont mixtes (Voy. infrà, § 326, note 5).
6 Art. 646 et suiv. Déniante, op. et loc. cit. Naquet, op. cit., p. 221, • Voy. t. II, § 466.
8 Naquet, op. et loc. cit.
§ 322. l Dig., L. 1, pr.. De obi. et act. XL1V. vu. Conip. supra, $ 2Ï>3. 2 C. civ., art. 1136 et 1142. Dans ces trois cas, la Convention de donner est simplement productive d'obligations et non translative de droits réels : ainsi
quasi-délit et les obligations qui résultent de l'autorité de îa loi3 donnent aussi naissance à des actions personnelles4. Il y a seulement deux exceptions à cette règle : 1° le contrat par lequel le débiteur s'oblige à transférer immédiatement la propriété d'un objet déterminé qui lui appartient5, produit une action qui n'est pas purement personnelle, et dont la nature sera déterminée au § 3&8 ; 2° l'obligation légale de subir le bornage ou le partage donne naissance à des actions réelles, suivant la doctrine exposée au§ précédent. D'ailleurs, je ne distingue pas, pour l'application de ces principes, suivant que la créance alléguée par le demandeur a pris naissance dans sa personne, ou qu'elle lui est arrivée par succession : du moment que les créances se transmettent aux héritiers6, la pétition d'hérédité doit être une action personnelle si le demandeur n'y réclame que la restitution des sommes touchées par l'héritier apparent ou le paiement des sommes dues au défunt, et que le défendeur y résiste en se prétendant lui-même héritier : c'est d'une pétition d'hérédité qu'il s'agit, car le débat porte sur la qualité d'héritier ; c'est une action personnelle qui est en mouvement, car le demandeur ne fait valoir qu'un droit de créance7.
s'explique l'article 1867 du Gode civil, qui suppose qu'un associé a pu promettre d'apporter en société la propriété d'une chose, et rester cependant propriétaire de cette chose tant que l'apport n'en a pas été effectué (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 568; comp. le § suivant).
3 L'article 1370 du Gode civil cite comme purement légaux « les engagements « des tuteurs et autres administrateurs qui ne peuvent refuser la fonction qui « leur est déférée ». Il résulte de cette formule que les obligations du tuteur ne dérivent de la loi que lorsqu'il est obligé d'accepter la tutelle, et qu < lies deviennent conventionnelles dans le cas où, pouvant invoquer une cause d'excuse, il ne l'a pas fait valoir (Larombière, op. cit., t. VII, sur l'art. 1370, n" 5). Voy., sur le caractère personnel de l'action qui tend à établir l'existence <f un dol, req. 12 avr. 1897 (D. P. 97. 1. 222).
* C. civ., art. 1370, 1371, 1382 et 1383. «
5 Voy. suprà, note 2.
6 C. civ., art. 1122. Il y a cependant des créances inlrâ*nsmissibles, et qui, par conséquent, s'éteignent à la mort du créancier : la créance d'une femme qui a stipulé pour elle seule la reprise de son apport franc et quitte ne se transmi ! pas à ses enfants G. civ., art. 1514) ; le louage d'ouvrage et les droits qui < n résultent s'éteignent par la mort de l'architecte, de l'ouvrier et de l'entrepreneur (G. civ., art. 1795) ; il en est de même de la société et du mandat, qui se dissolvent l'un par la mort d'un associé (G. civ., art. 1865-3»), l'autre par la mort du mandant ou du mandataire (G. civ., art. 2003 .
7 L'action qu'intente l'héritier en paiement des créances du défunt n'est pas toujours une pétition d'hérédité; elle ne l'est même que par exception, car, si l'héritier succède aux créances du défunt, il intente les mêmes actions que lui. II
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$ .*£££. Sonl l'iicitir personnelle**, bien qu'elles ne rentrent, .1 proprement parler, dans aucune des catégoriel <|ui rientienl d'être Indiquées, 1rs actions en nullité, rescision, résolution ou révocation d'une obligation : to demandeur n'v invoque pas de di'oil réei, ei prétend seulement <ju<- le défendeur sVMii'ichir;iii à ses dépens en demeumri créancier d'une obligation dépourvue <le cuise juridique, constituée par un
acte nul, OU soumise ;i une condition résolutoire qui g'ert
accomplie1, H qu'il âoit, par eaoséquent, subir l'annulation, la rescision, la résolution ou ta révocatfag] de son droit*. Il en est de même, pour des raisons analogues : 1" <le ta demande en répétition d'une somme d'argent payée indûment et j>;uerreur, et que le défendeur csl tenu de rendre parce quil l'a reçue sans cause .• 2* de la demande eu répétition d'une
•mi est autrement si le défendeur se prétend héritier, car le débat sur la question1 de succession devient alors le principal objet du procès. Le droit romain donnait, dans ce cas, la pétition d'hérédité (Dig., LL. 13, § 5, et 42. De h r. pet., V, ni); à plus forte raison la donnait-il contre L'héritier apparent qui s'était fait payer par les débiteurs de la succession , Dig.. L. 25, £ |8, De her. pet., V., ni . . Il y a controverse sur le point de savoir quelle était, dans ce «a-, la nature de la pétition d'hérédité en droit romain (Voy. infrà, § 332 : cette question ne paraît pas s'être jamais présentée en droit français, mais elle pourrait s'y produire, et elle a, dans tous les cas, un intérêt théorique. M. Xaquet est, je crois, le seul auteur qui ait soutenu que la pétition d'hérédité peut être une action personnelle, et qu'elle l'est dans les deux hypothèses indiquées au texte [Op. cit.. p. 224 et suiv.), mais sa démonstration me parait concluante, et je me range à son opinion (Voy. aussi, sur cette question, Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. et loc. cit. .
§ 323. ' « Jure naturœ œquum est neminem cura alterius detrimento et in- « juriâ fieri locupletiorem » (Dig., L. 206, De reg. jur., L, xvn; aj. Dig., LL. 28, De dol. mal., IV, ni: 6, De jur. dot., XXIII, m). Cette règle est une source d'obligations non-seulement naturelles mais civiles Voy. Lebaudy, De la, révocation des actes frauduleux des débiteurs, Thèse pour le doctorat (Paris. 1853), p. 59 et suiv.. et ma Thèse pour le doctorat suc le même sujet (l'aris. 1864), n° 62 .
2 On reconnaîtra donc sans difficulté un caractère personnel : 1° aux actions en nullité pour vice de forme, vice du consentement ou incapacité, défaut de cause ou d'objet licite: 2» à l'action en rescision pmr cause de lésion; 3° aux actions en- résolution intentées en vertu d'une condition résolutoire expresse ou tari e, lors pion attaque ainsi des contrats qui n'ont fait naître que des obligations sans constituer aucun droit réel II en sera de même des actions en révocation d'une donation ou d'un legs de somme d'argent, qui ne sont, au fond que des actions résolutoires (G. civ., art. 954, 958, 963, 1046 et 1047). Voy.. sur le cas &b ces divers actes ont conféré un droit réel, le § suivant.
3 La condictio indebiti est une condictio sine causa, carie paiement de L'indu est-fait sans cause, niais elle exige une circonstance spéciale, un paiement fait l»ar erreur (Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 739;. Voy.. sur le cas où l'objet payé consiste en autre chose qu'en argent, le § suivant.
somme d'argent payée sans erreur, mais en l'absence de toute cause ou en vertu d'une cause illicite'*; 3° de l'action paulienne. Le tiers qui a profité de l'acte frauduleux du débiteur est-il de mauvaise foi, il a commis un délit dont il doit la réparation aux créanciers ; est-il de bonne foi. il ne peut être poursuivi que s'il est donataire, et la règle que nul ne peut s'enrichir aux dépens <T autrui est la source de son obligation :i : dans tous les cas, il est débiteur et, par conséquent, tenu de répondre à une action personnelle15.
» Dig., De condictione causa data causa non secutà (ou ob rem dati re non secutd) ; de Gondictione ob turpem vel injustam causant; de condictione sine causa (XII, iv, v et vu). Comp., sur l'application de ces actions en droit français, Aubry ei Rau. op. cit., t. IV, p. 739 et suiv.
5 La règle « Nemo libéra lis nisi libérât us », en vertu de laquelle le légataire payé, même de bonne foi, au préjudice des créanciers héréditaires est soumis à un recours de la part de a'> derniers, lors même qu'ils n'ont pas fait opposition au paiement de son legs (G. civ.. art. 809), s'applique, en un sens, au donataire : il <>st soumis à l'action paulierme dans le cas même où il a été de bonne Coi en acceptant la donation, mais il faut poux cela que le donateur ait agi frauduleusement, et c'est par là que, sous ce rapport, la donation dilïere du legs (Golmet de Santerre, op. cit.. t. V, n° 32 bis-W: Lebaudy, op. et loc. cit.: comp. ma Thèse pour le doctorat, loc. cit.
6 Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 146 bis. Aubry et Rau. op. cil., t. IV, p. 131; t. VIII, p. 12 i. Laurent, op. cit., t. XVI, n° 464. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, nos 707 et 708. Gapmas, op. cit., n03 33 et suiv. Labbé, Consultation pour M'nc de Boussey contre M. de Boussey et Mmp de Lonaprc (Paris, 1881), p. 9 et suiv. Contra, Grenoble, 7 mars 1875 (D. P. 77. 2. 208 . Voy. aussi, sur cette question, Planiol, Note sur la nature, les effets et la prescription de l'action paulienne (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XI, 1882, p. 494 et suiv.). L'action des syndics de la faillite, en nullité des actes passés par le failli depuis la cessation de ses paiements ou dans les dix jours qui l'ont précédée (G. cOmm., art. 446 et 447), diffère à plusieurs égards de l'action paulienne, mais elle est également personnelle, et par les mêmes raisons (Voy., sur les différences auxquelles je fais allusion, Bravard, op. cit.. t. IV. p. 257 et suiv.; Boistel, op. cit., n° 954 . Il n'y a pas non plus à considérer l'origine de la créance ou le résultat de l'action, mais seulement son but, et, du moment que le créancier agit en cette qualité pour faire reconnaître l'existence de sa créance et en obtenir le paiement, il importe peu que sa demande ait pour cause ou pour conséquence l'établissement ou l'extinction d'un droit réel : ainsi le vendeur qui agit en paiement du prix de vente, la partie qui réclame le prix de sa renonciation à un droit réel litigieux, le créancier cbirographaire qui poursuit son débiteur propriétaire d'immeubles, le prêteur sur hypotbèque qui agit en remboursement, intentent chacun une action personnelle, bien que la créance des deux premiers ait pour cause la translation de. la propriété de la ehose vendue ou l'abandon d'un droit réel Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 124 , et que la demande des deux derniers doive amener, dans un cas, l'établissement de l'hypothèque judiciaire, dans l'autre, l'extinction d'une hypothèque conventionnelle par le paiement de la dette qu'elle garantit. On regardera, par les mêmes raisons, comme personnelles : 1° l'action des héritiers du donataire contre le donateur en paiement de la somme promise par celui-ci pour le cas où il exercerait le retour conventionnel par lui stipulé Req. 4 janv. 182); D. A. v Action, nc 91): 2° la demande
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S&58J-. .le dois, enfin, signaler l'intérêi pratique que présente, au | >< > î 1 1 1 de vue de la compétence, la question de savoir s'il existe dans certains <-;is un droit réel ou un simple droit de créance; «'t. pour ne citer que les exemples les plus célèbres : 1° si le contrai de l>ail confère au preneur un droil réel sur la chose louée ; 2" si L'emphytéose constituée pour quatrevingt-dix-neuf ans1 donne à l'emphytéote un domaine utile, un droit réel, ou un simple droit de créance'; .'J" si la femme commune en biens est propriétaire ou créancière de ses reprises; 4° si le vendeur à réméré n'a qu'un droit de créance, ou s'il conserve un droit réel sur la chose par lui vendue dont il exerce le réméré dans le temps prescrit; 5° si l'antichrèse confère un droit réel au créancier. Si l'on admet, dans ces divers cas, l'existence d'un droit réel, l'action du preneur, de l'emphytéote, de la femme, du vendeur à réméré et de l'anfichrésiste sera réelle à rencontre des tiers détenteurs ; dans le cas contraire, elle sera purement personnelle3.
§ 325. c. Les actions mixtes présentent de graves difficultés. Ce qui est sûr, d'abord, c'est qu'elles existent, car nonseulement l'article 59 (4e alinéa) du Code de procédure détermine le tribunal compétent pour en connaître, mais encore l'article 64 du même Gode trace la forme de l'assigna-
en paiement des arrérages d'une rente établie comme prix de l'aliénation d'un immeuble (Civ. cass. 13 oct. 1813; D. A. v° cit., n° 62/ ; 3° la demande en paiement d'une somme d'argent stipulée pour le rachat d'une ancienne redevance féodale (Civ. cass. 2 févr. 1824; D. A. v° cit., n° 82); 4° la demande en nullité d'une obligation garantie par hypothèque, bien qu'elle ait pour résultat indirect la radiation de l'inscription hypothécaire, et ce, quand même le débiteur aurait expressément conclu à cette radiation (Carré, Loù de V organisation judiciaire et de la compétence, t. III, p. 286 ; Grenier, Des hypothèques (Clermont-Ferrand, 1822), t. I, n° 94; req. 1er prair. an XII, D. A. v° cit., n° 104; contra, Merlin, opt cit., v° Radiation des hypothèques, § X, Troplong, Des privilèges et des hypothèques, t. III, n° 732, Paris, 9 mars 1813, D. A. v° cit., n° 109) : 7>° la demande de réalisation d'une promesse unilatérale d'acheter, par laquelle le stipulant réclame l'exécution de cette promesse, en offrant en même temps de délivrer la chose convenue (Paris, 22 juill. 1848. D. P. 50. 1. 41; civ. cass. 5 mars 1850, D. P. 50. 1. 102; contra, Amiens, 13 janv. 1848. D. P. 50. 2. 41 .
§ 324. l La durée maximum des baux est aujourd'hui de quatre-vingt-dixneuf ans ou trois vies (D. 18-29 déc. 1790, tit. I, art. 1 ; un plus long bail est réduit à ce terme, ou considéré comme une aliénation à charge de rente (Voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 548).
2 Comp. infrà, § 355.
3 Elle sera mixte contre le bailleur, contre le mari ou ses héritiers, contre l'acheteur, et contre le débiteur qui a concédé l'antichrèse (Voy. infrà, § 328 .
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tion « en matière réelle ou mixte » *. Ce qu'on peut affirmer ensuite, c'est que le caractère mixte d'une action tient à un mélange de réalité et de personnalité : cela ressort avec évidence des précédents qui sont invariablement conformes à cette idée, et du texte même de la loi. Justinien dit que certaines actions « ntixtant causant habere videntur tant in rem « quant in personam »2; Pothier, qu'il existe « des actions « proprement mixtes, dont la nature participe de celle des ac- « tions personnelles et de celle des actions réelles » 3 ; la cour de cassation, dans ses Observations sur le projet de Code de procédure, qu' « on donne plus particulièrement à certaines « actions le nom d'actions mixtes, c'est-à-dire tant réelles « que personnelles »\ Enfin, lorsqu'on voit l'article 59 du Code de procédure autoriser le demandeur en matière mixte à saisir, à son choix, le tribunal compétent pour connaître de l'action réelle ou celui qui a qualité pour connaître de l'action personnelle, on ne peut douter que l'action mixte ne tienne à la fois de Tune et de l'autre. La seule difficulté est de savoir : 1° comment une action peut être en même temps réelle et personnelle ; 2° quelles actions appartiennent à cette catégorie.
§ 331» 1° Sur le premier point, je ferai trois observations. 1 ) Une action ne perd pas son caractère exclusivement réel pour devenir mixte, par cela seul que le demandeur qui invoque un droit réel conclut en même temps à des condamnations pécuniaires ' . 2) Le droit romain n'est ici d'aucun secours, car, si, par des motifs qu'il est malaisé de préciser, il appelait mixtes les trois actions dites divisoires, en partage de
§ 325. 1 Joccotton, op. cit., n° 297. Naquet, op. cit., p. 208. La difficulté de déterminer les actions auxquelles appartient ce caractère a fait douter quelquelois qu'elles existassent, mais cette difficulté n'est pas insoluble (Voy. infrà, même § ; aj., sur les articles 59 (al. 4), et 64), t. II, §§ 479 et 653.
2 Inst. Just., liv. IV, tit. yi, § 20. Les interdits Uti possidetis et Utrubi avaient le même caractère (Dig., L. 37, § 1, De obi. et act., XLIV, vu). Etaient encore mixtes, mais dans un sens tout différent et inconnu en droit français, les actions tamrei quant pcenx persecutorix (Inst. Just., liv. IV, tit. vi, § 18). Quelquefois aussi la pétilion d'hérédité était qualifiée d'action mixta personalis ; je reviendrai sur ce point au § 332.
3 Op. cit., n° 121. Aj. Loyseau, op. et loc. cit. '* Art. 18 (Sirey, op. et loc. cit.).
§ 326. « Voy. suprà, § 320.
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quelconque eommuni dwidundo) <-t en bornage finium
(/innhninn J. ce ne soi il p.'is c<-s no- mes ;i riions qui |)cu\<-nl H re
mixtes aujourd'hui. D'une part, on ;i vu qu'elles Boni réelles de leur nature*^ <l<' Pautre, chacune d'elles a sa compétence particulière «pii ne dépend p<is de L'option «lu demandeur 4, et ce n'<'sl. par conséquent, p;is elles que le Législateur a eues en vue eu appelant mixtes les actions que le demandeur |><-ut porter devant deux tribunaux à son choix*. .'î II n y ;i |>ns de droits mixtes, c'est-à-dire à la fois réels ci personnels, <-f c'esl
- lust. Jus t., loc. cit. Dig., L. 1, Fin. reg [X. u . La théorie dee actions mixtes en droit romain présente des obscurités que Les commentateurs n'ont pas encore réussi à percer. On ne compte pas, sur ce point, nomi de six systèmes. Les plus juridiques sont : 1° celui çpii rattache le caractère mixte dea actions divisoires à la formule, où Yinte.ttio était conçue in personam el Yadjudi in rem Arg Gains, Comm. IV. § j2 : 2° celui dans Lequel on suppose <j Lions, naturellement el principalement personnelles, auront étéconsid mine
réelles parce qu'elles tendent a une adjudica ion, c'est-à-dire à un transport de propriété, confondu quelquefois parles Romains avec la déclaration de propriété qui est le but de l'action réelle en revendication fcrg. Dig., L. 16, ci ô. De pign. et hyp., XX, i). Yoy., sur cette question, Démangeât, Cours élémentaire de droit romain, t. Il, p. 556 et suiv.; Accarias. op. cit., \. II, n° 828; Iionjean. op. cit., t. II, p. 234 et suiv.; Xaquet, Caractères des actions mixtes en droit romain et dans Vancien droit français^ dans la Revue de législation française et étrangère, 1873. p. 474 et suiv.).
3 Voy. supra, § 321.
'» C. pr. civ., art. 3-2° et 59, al. 6 Voy. t. II, §§ 466 el 481 : comp. la note suivante .
5 Voy. cep., en sens contraire : 1° dans l'ancien droit, Poi hb-r, op. cit.. n° 121, el Du contrat de société, n° 194 ; Bourjon, Droit commun de la France (Pans. 1770). t. IL p. 527 et suiv.: Perrière, op. cit., t. I. p. 206, et Dictionnaire de droit et de pratique, v° Actions mixtes; .Tousse, Commentaire de l'ordonnance civile de 1667 vParis, 1757), 1. 1, Introduction, p. 16; 2° parmi les auteurs modernes, Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 121 ; Boitard, Colmet-Daage et Glasson, t. I, n° 134; Poncet, op. cit., nPS 132 et suiv. Comp. Boncenne. op. cit., t. I. p. 67 et. suiv., et suprà, § 320, note 17. D'après les Observations de la cour de cassation sur le projet du Code de procédure, les actions divisoires devaient être aussi des actions mixtes (Art. 19; Sirey, op. et loc. cit.). On se demande quel peut être aujourd'hui l'intérêt de cette question en présence : i°de l'article 3-2° du Code de procédure, qui donne compétence au juge de paix de la situation en matière de déplacement de bornes, et qui s'applique a sairement à l'action en bornage, tant l'analogie entra ces deux actions est évidente; 2° de l'article 59 (al. 6) du même Codel qui présent de porter la demande en partage de succession devant le tribunal du lien de l'ouverture de cette succession: 3° des articles 1476 et 1872 du Code civil, qui appliquent au partage des sociétés et communautés entre époux toutes les règles du partage des successions. 11 est de fait que cet intérêt se réduit à peu de chose : il s'agit seulement de savoir où se portera la demande en partage d'un immeuble isolé, qu'il dépende d'une succession, d'une communauté ou d'une société, ou que l'indiyisiondecel immeuble provienne de quelque autre causerie demandeur aura-t-il lé choix, comme en matière mixte, entre le tribunal du domicile du défendeur et celui de la situation de l'immeuble? Voy., sur cette question, infra. § 467.
s'engager dans une impasse que de chercher les actions mixtes parmi celles qui dériveraient d'un droit en même temps réel et personnel, lequel n'existe pas et ne saurait exister0. Je conclus de ces trois observations que l'action mixte est celle où l'on réclame un objet en vertu de deux droits juxtaposés, un droit réel et un droit de créance7, mais j'ajoute que la détermination des actions mixtes n'a d'intérêt, au point de vue de la compétence, que si elles sont en même temps immobilières : les meubles n'ont pas de situation8, et les actions qui les concernent ne peuvent être portées qu'au tribunal du défendeur9.
§ 32?. 2° Si du principe on passe à l'application, on appellera mixtes : l)les actions qui tendent à l'exécution du contrat par lequel un propriétaire s'est engagé à constituer immédiatement un droit réel sur l'immeuble qui lui appartient; 2) les actions en nullité, rescision, résolution ou révocation d'un acte constitutif de droits réels immobiliers, lorsqu'elles sont intentées contre celui avec qui l'acte a été passé ou contre ses successeurs universels; 3) l'action hypothécaire, lorsquelle est dirigée contre le débiteur ou contre ses successeurs ,à titre universel; 1) la pétition d'hérédité par laquelle on réclame à la fois la restitution des immeubles et le paiement des créances qui font partie d'une succession.
6 C'est ainsi que Ghauveau, sur Carré (Lois de la procédure, loc. cit.) et Duvergier (De la vente (Paris, 1835 ï, t. I, n° 467; t. Il, n° 93) ont été amenés à mer l'existence des actions mixtes, qui est pourtant certaine (Voy. supra, S 325).
1 On lira avec grand protit, sur ce point, l'excellente démonstration de M. Naquet (Caractères des actions mixtes dans le Gode de procédure, p. 208 et suiv.). Comp., sur l'ancien droit, l'article déjà cité du même auteur : Caractères des actions mixtes en droit romain et dans l'ancien droit français, p. 49© et suiv.
8 Faute d'assiette fixe, les meubles n'ont pas de situation légale, et sont censée suivre leur propriétaire, ou celui qui les possède, en quelque lieu qu'il se transporte. C'est ce qu'on exprimait autrefois par ces formules : « Mobilia seguun- « tur personam; mobilia ossibus persontv initièrent ». Voy., sur ce principe et sur les conséquences qui en résultent au point de vue du statut personnel et du statut réel, Demolombe, op. cit., t. I, n° 94; xVubry et Rau, op. cit., t. I, p. 102; Laurent, op. cit., t. !, n°s 117 et suiv.; Valette, sur Proudhon, De l'état des personnes, t. 1, p. 99; Fœlix et Démangeât, op. cit., t. 1, nos 61 et suiv.; Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en Fraw0% (Paris, 1844), n<> 83.
o Voy. infirà, § 460.
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§ :*fcH I Onsaitqu'aux termes des articles 711, 998, 1138
cl \'.\H'.i du (1(>(I<' civil, la propriété ei les droits réels se transfèrent entre les parties' par le seul effel «lu consentement : il suit de Là que le créancier, auquel ;i été promise la propriété d'un immeuble ou la constitution (l'un autre droit réel immobilier, est muni d'une action personnelle en sa qualité de créancier, ei d'une action réelle <'n vertu du droit réel que les parties sont convenues d'établir, et <jui lui appartient immédiatement par la seule vertu du contrat. Ainsi : à) la revendication et l'action confessoirc d'un droit d'usufruit, d'usage, d'habitation ou de servitude ne sont purement réelles que contre les tiers détenteurs, et ont un caractère mixte quand l'acheteur ou le donataire, l'usufruitier, l'usager ou le propriétaire du fonds dominant les intentent contre le vendeur ou le donateur, contre le nu-propriétaire ou le titulaire du fonds servant qui ont eux-mêmes constitué les droits d'usufruit, d'usage, d'habitation ou de servitude, ou contre les héritiers de ces personnes qui sont tenus de toutes les obligations de leurs auteurs2; b) la question de savoir si certains contrats font naître un droit réel ou seulement un droit de créance présente, au point de vue de l'action mixte, le même intérêt qu'au point de vue de l'action réelle, car, l'existence du droit réel une fois admise, celle des parties qui en est investie aura contre l'autre une action mixte3. Toutefois, il faut, pour qu'il en soit ainsi, que les parties aient pu et voulu constituer un
§ 328. t A l'égard des tiers, la propriété des immeubles et les droits réels susceptibles d'hypothèque ne sont transférés que par la transcription (C. civ., art. 939 et 1070; L. 23 mars 1855, art. 1-1°, 2-1°, 3 et 11, al. 6). Yoy., sur le sens du mot tiers dans l'espèce, infrà, § 361.
2 G. civ., art. 1122. Merlin, op. cit., v° Vente, § II, n° 7. Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 124. Troplong, De la vente, t. I, n° 262. Bioche. op. cit., v° Action, n° 46. Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 72. Boitard. Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 136. Naquet, Caractères des actions mixtes dans le Code de procédure, p. 235 et suiv. Req. 2 févr. 1809 (D. A. v° cit., n° 146). Contra, Carré, Lois de l'organisation judiciaire et de la compétence, t. III, p. 274 : Duvergier, op. cit., t. I, n° 258; Poncet, op. cit., n° 123.
3 Yoy. le § précédent. Bioche 'Op. et v° cit., n° 48) et Poncet (Op. cit., n° 124 v se placent au point de vue de la personnalité du droit du preneur, en décidant que l'action qu'il a contre son bailleur, pour obtenir l'exécution des obligations de ce dernier, est purement personnelle. J'ajouterai, toutefois, que les dispositions impératives du Gode de procédure, sur la compétence relative aux actions du preneur contre le bailleur, ùtent une grande partie de son intérêt à la controverse qui s'élève sur la nature de ces actions (G. pr. civ., art. 3-4°; voy. infrà, § 481).
pareil droit, ce qui suppose que le débiteur était propriétaire, que l'objet du contrat était déterminé quant à son espèce, et qu'une clause expresse ne reportait pas à une autre époque la naissance du droit réel : j'ai déjà dit que, s'il en était différemment, l'action du créancier serait exclusivement personnelle4.
§ 3£0. 2) Les actions en nullité1, rescision2, résolution3 ou révocation 4 d'un acte constitutif de droits réels immobiliers méritent une attention particulière. Ce sont : 1 ) parmi les actions en nullité, celles qui résultent soit d'un contrat nul pour vice de forme ou pour défaut de consentement, d'objet ou de cause licite, soit d'un contrat annulable pour erreur, doL violence ou incapacité5 ; 2) parmi les actions en rescision, celles qui sont fondées sur la lésion de plus des sept douzièmes en matière de vente d'immeubles, de plus de moitié en matière d'acceptation de succession, de plus du quart en matière départage6, ou sur la minorité du débiteur dans les cas
'* Voy. le § précédent.
§ 329. * J'entends par nullité : 1° le cas d'un contrat radicalement nul ou inexistant, et dont la nullité doit être demandée en justice s'il y a contestation; 2° le cas d'un contrat simplement nul ou, comme disent certains auteurs, annulable (Voy. Demolombe, op. cit., t. XXIX, nos 22 et suiv. ; Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. I, p. 179 et suiv., 4e éd., t. IV, p. 249 et suiv.; Solon, op. cit., t. 1, nos 6 et suiv.).
2 L'action en rescision est, dans le langage du Code civil, celle qui est fondée sur la lésion (Art. 887, 1305, 1306, 1313, 1674 et suiv.).
3 La résolution est l'anéantissement d'un acte juridique, avec effet rétroactif. par l'arrivée d'une condition expresse ou tacite, en vertu de laquelle il est réputé n'avoir jamais existé (G. civ., art. U83;Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 84 bis).
4 Je ne parle pas ici de l'action révocatoire proprement dite, ou paulienne, par laquelle les créanciers demandent la révocation des actes faits par le débiteur en fraude de leurs droits : celle-là est exclusivement personnelle (Voy. le § précédent).
s c. civ., art. 1108, 1110, 1111, 1116, 1125, 1128 et 1131.
6 En y comprenant : 1° l'action en rescision du partage d'ascendant- pour lésion de plus du quart (C. civ., art. 1079, lre phrase) ; 2° l'action dirigée contre le même acte « dans le cas où il résulte du partage et des dispositions faites par « préciput que l'un des coparta géants aurait un avantage plus grand que la loi « ne le permet » (C. civ., art. 1079, 2e phrase). Cette action tend aussi à la rescision du partage (Toullier, op. cit., t. V, nos810et suiv. ; Demolombe, op. cit., t. XXIII, no* 189 et 189 bis; Colmet de Santerre, op. cit., t. IV, n« 247 bis- VIII et XII). Cette solution est cependant controversée (Aubry et Rau, op. cit., t. VIII, p. 49; Laurent, op. cit., t. XV, n° 143; Labbé, Note dans le Journal du Palais, 1863, p. 934 et suiv.), et contraire à la jurisprudence (Dalloz et Vergé, Code civil annoté, art. 107c\ nos 49 et suiv.).
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où minor rtitituitur mm tanquam minor $ed tanouam l,rsus'\ \\ parmi Les actions en résolution, celles en résolution de la vente pour défaul de paiement du pri\ . eo réméré*, en rapj)oi-l des donations entre-vifs faites en avancement d'hoirie quand Le rapport ;i lieu en nature10, H en réduction de oes mêmes donations à La quotité disponible11; \ parmi les actions en révocation, celles «mi révocation des donations eTitre-virs pour inexécution des conditions, ingrati&ade ou survenante d'enfant ''. Ou'il s'agisse de l'une on de L'autre de ces actions, deux hypothèses doivent être distinguées : tantôt l'action est réelle, hintot elle est nii\l<\
§ .'l'SO ». Je prends pour exemple L'action en résolution de
La vente pour défaut de paiement dn prix, qui peut élre intentée contre l'acheteur ou contre un tiers détenteur. Contre l'acheteur, elle est mixte, car le vendeur y invoque un droit de créance et un droit réel : un droit de créance, puisque l'aclie-
7 G. civ., art. 789, 887, 1305 et 1674. C'est-à-dire, suivant l'opinion commun'- : 1° quand le mineur non émancipé a fait lui-même un acte qui n'exigeait ni l'homologation du tribunal ni même l'autorisation du conseil de famille — ainsi qu'il faut entendre l'article 1305 du Code civil : « La simple Lésim donne « lieu à la rescision en faveur du mineur non émancipé contre toutes sort
« conventions » — 2° quand le mineur émancipé a fait seul unacte qui n'exigeait que le concours de son curateur (Voy. le même article 1305 .
8 Nancy, 10 juin 1871 (D. A. v» cit., supp., a° 17 .
9 L'action en réméré est, avec un nom particulier, une action en résolution : elle ne tend pas à la nullité du contrat, car il n'est affecté d'aucun vice, et n'est effacé que par un événement postérieur à sa formation; mais l'exercice de la faculté de réméré produit tous les effets de la résolution, et rétroagit comme elle (C. civ., art. 1673).
10 Le rapport eu nature opère comme une condition résolutoire, puisqu'il fait tomber toutes les charges réelles créées par le donataire sur l'immeuble rapporté (G. civ., art. 865); c'est même pour éviter la résolution des aliénations par lui faites que l'article 860 prescrit de faire le rapport de l'immeuble aliéné en moins prenant, du moins quand l'aliénation est antérieure à l'ouverture de la succession. Le rapport des legs ne consiste jamais qu'à laisser les objets légués dans la succession, comme si le testament n'existait pas Aubry etRau, op. cit.. t. VI. p. 645).
11 G. civ., art. 859, 929, 1654 et 1659. La réduction n'est qu'une forme de la résolution, et elle en produit Us conséquences à l'égard des tiers : aussi l'article 930 du Gode civil l'appelle-t-il, lorsqu'elle es.t intentée contre eux, action en revendication Voy. le £ suivant, note 2).
12 G. civ. art. 953, 955 et 960. Agen, 20 ianv. 1868 (D. A. v° cit., supp., n° 17 . Dans tous les cas, la révocation n'est autre chose qu'une résolution, et en produit tous les effets G. civ., art. 954 et 963: voy. cep , sur la révocation pour ingratitude, infrà, § 331). On peut ajouter aux demandes en révocation de donations entre-vifs celles en révocation de legs pour ingratitude ou inexécution des conditions (C. civ., art. 1046 et 1047 .
teur s'est obligé par le pacte eomniissoire exprès ou tacite à subir la résolution et à restituer l'immeuble, s'il ne paie pas le prix dans le délai convenu ; un droit réel, puisqu'une fois la résolution prononcée, le vendeur sera censé n'avoir jamais perdu la propriété de l'immeuble, et le recouvrera libre de tout droit réel consenti par l'acheteur1. Contre un tiers détenteur, l'action est réelle, car ce tiers n'a reçu du vendeur que des droits résolubles, et l'acheteur agit contre lui comme s'il n'avait jamais cessé d'être propriétaire; mais elle est purement réelle, car le tiers détenteur, successeur à titre particulier de l'acheteur, n'a pas hérité de l'obli-
§ 330. x Voy., en ce mmis, soit sur l'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix, soit sur les autres actions en nullité, rescision résolution ou révocation. Aubry et Rau, op. cit., t. Mil, p. 123 ; Troplong, op. cit., t. Il, n° 625; Bioche, op. et r° cit., n° 32; Boitard, (Jolmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 135 ; Rodière, op. cit., 1 . 1, p. 91 : Xaquet, op. cit., p. 229 et suiv.: Paris, 13 mars 1817 1). A. e" cit., n° 148 : req. 3 août 1847 (D. P. 47. 1. 321 : Colmar, 27 déc. 1848 D. P. 50. 5. 12); Lyon, 31 août 1S-.9 (D. P. 4y. 2. 223 : Metz 11 mai 1869 D. P. 69. 2. 208 : cl. eu sens contraire, c'est-à-dire en faveur du caractère exclusivement personnel de ces actions, lorsqu'elles ne sont pas dirigées contre un tiers détenteur, Carré, op. et toc. cit.; Duvergier, op. cit., t. 1, n" 467; Poncet, op. cit., n° 119. Il en sera différemment : 1° de l'action en nullité de la vente formée par l'acheteur : elle n'implique pas conlestaiion sur l'existence d'un droit réel, car l'acheteur offre de rendre la chose vendue, mais ne demande que la resti.ulion du prix, et se dit seulement créancier (Riom, 30 déc. 1825; D. A. v° cit., n° 86); 2° de l'action en nullité de testament san^ aucun mélange de pétition d'hérédde ni de demande en partage, car le demandeur n'y soulève encore aucune question de droit réel (Orléans. 21 août 1829: D. A. v» cit., n° 102). La chambre des requêtes a même juge, le 18 juin 1820 D. A. r° cit., n° 107), que l'action en nullité du testament est simplement personnelle, même dans le cas où le demandeur y conclut au délaissement des hiens héréditaires, parce que le délaissement n'est que le résultat éventuel ,1c l'action tandis que la nullité du testament eu est l'unique et véritable objet. La théorie que j'expose ici, et qui, on le voit, est généralement admise, est empruntée à l'ancienne jurisprudence, ou celte classe d'actions mixle> portait le nom particulier d'actions personnelles-réelles ou personnelles in rem scripl;r. parce qu'elles naissent, dit Pothier, « d'une obligation personnelle à laquelle la « chose qui en l'ait l'objet est affectée » [Introduction générale aux coutu mes, n° 123î. Il faut lire ib. la démonstration qu'il en donne en prenant pour type l'action en réméré, et qui se termine ainsi : « Toutes les autre* clauses BBcpres- « ses ou sous-entendues sous lesquelles un héritage es.1 aliéné l'affectent pa- -< reillement à l'obligation que l'acheteur contracte par rapport à cet héritage ■< envers celui qui l'aliène, et, en cela, ces clauses ,ud plus d'eflicace que Les « simples conventions, qui ne peuvent affecter a l'obligation qui en resuite la « chose qui en fait l'objet ». Voy. aussi, sur le caractère mixte de l'action en rescision de la vente pour lésion d'outre moitié. Pothier, De la rente, n° 331; et, sur les actions personnelles in rem scripliv, en général, Loyseau, op. cit., liv. II, ch. i, n"" 3 et suiv. p. 29 . Furgolr, op. et lor. cit.. Tiraqueau. De utroqi'c retractu commentarii duo. $ I, gl. vu, nos 1 (d suiv. Ed. Paris. 1574. p. 52 et suiv.). Toutefois, les anciens auteurs ne muiI pas unanimes sur ce point, et Duparc-Poullain enseigne que l'action en résolution de la vente est personnelle contre l'acheteur Op. cit., t. VIII. p. 7 et suiv.). •
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g*ation dé celui-ci, et u'est pas débiteur du vendeur*. Il ùê peu! donc être atteint sans < ju** La résolution ;iif été prononcée, au préalable, contre L'acheteur qui esl seul tenu de la subir |)uis<|if il est seul débiteur du prix, e1 il n'y ;i pour le vendeur que deux manières de procéder régulièrement : ou 1 > i * m i deux actions successives, rime contre L'acheteur pour obtenir La résolution, l'autre contre le tiers détenteur pour revendiquer L'immeuble dont La propriété a fait retour au vendeur par l'effet do cette résolution; pu bien une seule action contre le tiers détenteur, avec mise de L'acheteur en cause pour faire prononcer la résolution contre lui5.
2 Aubry et Rau. op. et loc. cit. Troplong, op. et ïoc. cit. Duvergier, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n08 29, 32 et 54. Naquet, op. cit., p. 228. Toulouse, 28 mai 1851 (D. P. 52. 5. 122;. Contra, dans l'ancien droit, Dupair-Poullain (Op. et loc. cit.) ; dans le droit actuel, Carré (Op. et loc. cit. et Rodière (Op. cit., t. I, p. 95) qui considèrent cette action comme mixte, et Poncel Op. et loc. cit.^ qui soutient qu'elle est purement personnelle. Les auteurs qui lui attribuent un caractère mixte, même à l'encontre du tiers détenteur, disenl que la loi subroge celui-ci aux obligations du premier acquéreur, et citent, en ce sens, les articles 930 et 1664 du Code civil, qui permettent aux héritier- i vataires d'agir en réduction contre les acquéreurs du chef des donataires, et au vendeur à réméré d'exercer la faculté de rachat contre le sous-acheteur Voy. notamment Rodière, op. et loc. cit.). Ces auteurs ne paraissent pas s'apercevoir : 1° que les articles 930 et 1664 n'ont rien de particulier, et ne font qu'appliquer à deux hypothèses spéciales le principe général de la condition résolutoire ; 2° que cette prétendue subrogation du tiers détenteur aux obligations du premier acquéreur équivaut, en définitive, à la transmission des dettes aux successeurs particuliers du débiteur, chose absolument contraire aux règles élémentaires du droit; il n'en pourrait être ainsi que si le second acquéreur s'était soumis aux obligations du premier, si, par exemple, un sous-acheteur s'était engage personnellement à payer le prix au vendeur originaire, et à subir la résolution à défaut de paiement. Quant à l'opinion de Poncet, elle est tout à fait insoutenable, car comment contester le caractère réel à une action qui réfléchit contre les tiers? Cela est si vrai que l'article 930 qualifie de revendication l'action en réduction intentée contre les tiers détenteurs (Comp. le § précédent, note 11 .
3 Demolombe, op. cit., t. XXV, n° 521. Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 401. Bioche, op. et v° cit., n° 32. Proudhon, Des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. III, n° 1754. Troplong, op. cit., t. II, nos 633 et 634. Duvergier, op. cit., t. I, n° 466. Larombière, op. cit., t. II, sur l'art. 1184, n° 70. On ne pourrait s'adresser ni à l'acheteur seul, car le jugement rendu contre lui ne serait pas opposable au tiers détenteur, à moins que son titre ne fût postérieur au jugement (Voy., sur cet effet de la chose jugée, t. If I, § 1128), ni au tiers détenteur seul, car il ne peut être condamné à restituer l'immeuble qu'en vertu d'un jugement qui prononce la résolution, et qui ne peut être rendu que contre l'acheteur. 11 faut donc, de toute nécessité, que, sous une forme ou sous une autre, la procédure soit dirigée contre tous les deux. Cette décomposition, au moins théorique, de la résolution prononcée contre l'acheteur, et d'une sorte de revendication intentée ensuite contre le tiers détenteur, rappelle le procédé de restitution in integrum qu'indique la loi 13, § 1, au Digeste, De minoribus XX V annis (IV, iv), « rescissâ alienatione dato in rem judicio ». Voy. cep. Duranton, op. cit., t. XVI, no 361; Colmar, 27 déc. 1848 (D. P. 50. 4. 12).
§ 331. (3. La même démonstration s'applique à toutes les actions en nullité, rescision, résolution ou révocation1, à supposer qu'elles soient de nature à réfléchir contre les tiers, et qu'une disposition impérative n'ait pas dérogé, en faveur de ces derniers, aux principes généraux de la condition résolutoire. Je fais allusion : à l'article 958 du Gode civil, aux termes duquel l'action en révocation d'une donation entrevifs pour cause d'ingratitude ne préjudicie pas aux aliénations faites par le donataire, avant qu'un extrait de la demande en révocation ait été inscrit au bureau des hypothèques en marge de la transcription de la donation — à l'article 717 du Code de procédure, d'après lequel l'adjudicataire sur saisie immobilière ne peut être troublé dans sa propriété par l'action résolutoire du vendeur non payé, à moins que la demande n'ait été notifiée, avant l'adjudication, au greffe du tribunal où la saisie se poursuit2 — à l'article 7 de la loi du 23 mars 1855, qui, associant le sort de l'action résolutoire à celui du privilège du vendeur, dispose qu'elle ne peut être exercée après l'extinction de ce privilège, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits du chef de l'acheteur et se sont conformés aux lois pour les conserver.
§ 339. 3) et 4) L'action hypothécaire exercée contre le débiteur, et la pétition d'hérédité par laquelle l'héritier demande à la fois la restitution des biens et le paiement des créances héréditaires, rentrent aussi dans la catégorie des actions mixtes. Gela tient, pour la première, à ce que le défendeur y est tenu en qualité de débiteur et de tiers détenteur1; pour la seconde, à ce que le défendeur y invoque
§ 331. l Même à l'action en révocation d'une donation entre-vifs pour cause de survenance d'enfant (Voy. cep. Naquet, op. cit., p. 227) : cet auteur se fondo sur ce que la révocation a lieu de plein droit dans cette hypothèse (C. civ., art. 960), pour soutenir que l'action du donateur est purement réelle. Ce système, qui devrait être étendu logiquement à toutes les actions en nullité, rescision, résolution et révocation, excepté dans le cas d'inexécution des conditions où les juges peuvent accorder des délais (G. civ., art. 953 et 1184), ne me paraît pas suffisamment justifié : quand même une aliénation serait anéantie de plein droit. l'action qui tend à ce but est personnelle en un sens, si l'anéantissement de l'acte est la conséquence d'une condition à laquelle l'acquéreur s'est soumis expressément ou tacitement (Voy., en ce sens, Joccotton, op. cit., n° 311).
2 Voy., au tome IV, le commentaire de cet article.
§ 332. l Pothier, De Vhypothèque, n° 122. Xaquet, op. cit., p. 23i. Civ. cass. 10 déc. 1806 (D. A. v° cit., n<> 139).
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à ta lois un droit réel H un droit <lr créance : il agil comme propriétaire en délaissement des béent qui fonl partie de ta
succession, ci comme créancier en paiement des dettes de l'héritier apparent envers elle, soil qu'elles viennent d'une cause antérieure an décès du àe en/us, soif qu'il s'agisse de sommes payées par les débiteurs héréditaires à l'héritier apparent, et dont celui-ci doit Le remboursement à la succession. Sans doute, une pétition d'hérédité où la restittilion des choses corporelles jouerait te princâpaJ rôle serait exclusivement réelle, cl la réclamation d'une hérédité presque entièrement composée de créances serait purement personnelle; mais, si les choses corporelles et les créances ont les unes et les autres assez d'importance pour- que celles-ci n'absorbent point celles-là, et vice versa, l'action doit être mixte. Qu'on n'objecte pas le principe posé au $ S£0 a savoir qu'une action se qualitie par son but principal, et que les condamnations accessoires réclamées dans une action réelle n'altèrent pas son caractère : il ne s'agit pas ici de conclusions accessoires, mais du fondement même de la demande, qui consiste pour certains objets dans un droit réel, et pour d'autres dans un droit de créance2.
§ 333. d. Les actions relatives à l'état des personnes — en réclamation ou en contestation d'état, en recherche de paternité1 ou de maternité, en nullité de mariage, d'adoption ou de reconnaissance d'enfant naturel2 — restent. çrràce à leur
2 Naquet, op. cit., p. 224 etsuiv. C'est ainsi qu'on peut expliquer le caractère mixte qu'une constitution <le Dioclétien et Maximien assigne à la pétition d'hérédité en la qualifiant d'action oilcta pers m %lis (Cod. Just., L. 7, De pet. her., III, xxxi). Voy., sur ce texte difficile, de Savigny, op. cit.. t. V, p. 38 et 477; Accarias, op. cit.. t. II, n"s 813 et 870; Cauwès, op. cit., p. 14 et suiv. ; et. -ur cette question, Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. et loc. cit.
§ 333. t En supposant, bien entendu, qu'elle ne soit pas interdite Voy. C. civ., art. 340).
2 Ce ne sont pas les seules actions relatives à l'état des personnes, car tous les di'oits qui le composent (nationalité, domicile, qualité d'époux, majorité, etc.) peuvent donner lieu à des débats judiciaires. Je ferai seulement remarquer que quelques-unestde ces actions ne tendent pas à faire déclarer l'existence d'un droit préétabli, mais à faire créer un état nouveau: telles sont les demandes d'adoption, d'interdiction, de nomination d'un conseil judiciaire et de séparation de corps. Dans ces cas, le jugement ne remonte pas. quaul a ses effets-, au jour de la demande : c'est ce que dit formellement, pour la demande d'interdiction ou de nomination d'un conseil judiciaire, l'article 502 du Gode civil
nature particulière, en dehors de k division des actions personnelles, réelles ©t mixtes. EMes ne sont pas précisément réelles1, car les droits sur lesquels elles reposent, étant en dehors du patrimoine, ne peuvent être appelés réels1; elles sont encore moins personnelles, car le demandeur n'y fait pas Valoir une obligation contractée envers lui par une personne déterminée r>; enfin, l'absence de tout caractère personnel empêche qu'elles soient mixtes. La vérité est qu'elles ressemblent : 1° aux actions réelles par leur nature, car elles peuvent être intentées contre quiconque conteste l'état revendiqué par le demandeur, ou s'attribue un état que le demandeur prétend n'appartenir qu'à lui6; 2° aux actions personnelles par la règle de compétence qui les régit, car, l'état des personnes n'ayant pas de situation, il est impossible de porter les actions qui s'y réfèrent ailleurs qu'au tribunal du défendeur7.
§ 33 J-. B. C'est la nature du droit prétendu qui fait qu'une action est réelle, personnelle ou mixte; c'est la nature de l'objet réclamé qui fait qu'elle est mobilière ou immobilière.
(Voy. cep., pour la demande de séparation de biens, l'article 1445 du même Gode, et, sur toute la théorie do l'effet déclaratif ou attributif des jugements, t. II, § 1161 .
3 Voy. ïnfrà, note 6.
*• Voy., sur le caractère exclusivement pécuniaire des droits réels, suprà, § 311.
5 -Besançon, 24 déc. 1896 (D. P. 98. 2. 4). C'est pour cela qu'il vaut mieux appeler droit de créance que droit personnel celui en vertu duquel nous exigeons l'accomplissement d'une obligation : l'expresssion droit personnel peut prêter à une confusion avec les droits qui composent l'état des personnes (Gomp. supra, § 318, note 11.
6 Les questions d'état se jugeaient, en droit romain, au moyen des pnejudicia ou praejudiciales actiones : « Prx]udicin,les actiones in rem esse videntur », dit Justinien (Inst., liv. IV, tit. vi, § 13). M. Accarias fait remarquer la forme dubitative de cette proposition, et en conclut que, dans la pensée des rédacteurdes lnstitutes, il n'y a pas identité mais seulement analogie entre les prxjudicia et les actions réelles (Op. cit., t. II, n° 800). De Vangerow va plus loin : s'appuyant sur deux textes où on lit : « Non solum si actio postuletur sed « et si prxjudicium... Aetionis r>erbo continentur in rem, in personam. pr.r- « judicium » (Dig., LL. 35, § 2, De procur., III, m; 37, De obi. et act , XLIV. vu . il conteste aux pr.vjudicia le caractère d'actions, attendu, dit-il, qu'ils ne tendaient pas à une condamnation, et que, sans condamnation au moins éventuelle, il n'v a pas d'arlion (Lehrbuch der Pandekten, 7° éd. (Marbourg et Leipzig, 1863-1869), t. I , § 113.
" Aubry et Rau, op. cit., 5" éd., t. I, p. 259; 4e éd., t. VIII, p. 121. Bmtaid. Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 132. Je réserve le cas où les actions relatives à l'état sont portées à la chambre du conseil (Voy. suprà, § <>7, et le tome VIII).
Nos anciens au leurs disaient : « Aclio est mobilis r/iium tendit « ad (/nid mobile, aclio est immobilis (juum tendit ad, quid « immobile »*, et le Code civil se conforme à une tradition constante en rangeant parmi Les immeubles par L'objet auquel ils s'appliquenl « les actions <jui tendent à revendiquer « un immeuble », et parmi 1rs meubles par La détermination de la loi « les actions qui ont pour objet des sommes exigi- « blés ou des effets mobiliers »*. L'intérêt pratique <!<• cette distinction se réfère : 1° au pouvoir et à la capacité d'agir en justice, qui sont généralement plus étendus en matière mobilière que lorsqu'il s'agit d'intenter une action immobilière3; 2° à la compétence ratione materiœ; le partage de compétence se fait pour les actions mobilières d'après Le chiffre de la demande, et pour les actions immobilières d'après leur nature; les actions pétitoires se portent au tribunal de première instance, et les actions possessoires en justice de paix4; 3° à la fixation du taux du dernier ressort pour les tribunaux de première instance : en matière mobilière, c'est la somme de 1.500 francs en principal; en matière immobilière, c'est celle de 60 francs en revenu3; 4° à la compétence ratione per songe : les actions mobilières relèvent, sauf exception, du tribunal du défendeur; les actions immobilières, lorsqu'elles sont en même temps réelles, sont déférées au tribunal de la situation de l'objet litigieux6. Si une action peut être en même temps mobilière et immobilière, comme la revendication d'une maison garnie de meubles7, la com-
§ 334. » D'Argentré, op. cit., art. 219, gl. V, n°* 13 et suiv. (P. 710 . Pothîer,
De la communauté, n° 69. Brodeau, sur Louet, Recueil de plusieurs arrêts notables, lett. R, somra. XXX, n<> 20 (Éd. Paris, 1742, t. II, p. 538 .
2 C. civ. , art. 526 et 529. On remarquera seulement : 1° que l'expression revendiquer de l'article 526 est trop étroite, et comprend, en réalité, toutes les actions immobilières, tant réelles que personnelles ; 2° que l'article 529 prend le mot action dans un autre sens, lorsqu'après avoir parlé des actions qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers, il dit : « les actions ou « intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie » Voy. suprd, § 289, note 3).
a Voy. suprà, §§ 315 et 316.
* Voy. t. II, §i> 412. 422 et suiv., 427; comp. suprà, § 318. Voy., sur la difficulté qui se présente, lorsqu'une question de droit réel immobilier est soulevée incidemment devant les tribunaux criminels ou administratifs, t. II, § 410.
3 Voy. le tome V.
6 Voy. t. II, §§ 451) et 460.
" Pothier, op. cit., n° 73.
pétence est déterminée par le principal objet de la demande qui est généralement l'immeuble , et l'affaire ressortit au tribunal de la situation8. La nature de l'objet réclamé est la seule chose qu'il faille considérer ici 9 : peu importent la cause et le résultat de l'action, et de ce principe résultent les conséquences suivantes10.
§ 335. 1° Il faut se reporter au Code civil pour savoir quelles actions sont mobilières : les articles 528 à 532 énumèrent les meubles, et une action est mobilière du moment qu'elle a pour objet quelqu'un des objets compris dans cette nomenclature. L'action en paiement d'une somme d'argent n'est donc jamais immobilière, lors même qu'elle a pour objet les arrérages d'une rente perpétuelle établie pour le prix de la vente d'un immeuble, le montant d'une créance garantie par hypothèque, ou celui d'une clause pénale stipulée en vue de l'inexécution d'une dette immobilière. 1) Les anciennes rentes foncières sont aujourd'hui des droits mobiliers1. 2) Le caractère immobilier de la garantie hypothécaire 2 n'influe pas sur la nature de l'obligation principale : tout autre est l'action hypothécaire, par laquelle le créancier, s'attaquant à l'immeuble hypothéqué lui-même, signifie un commandement au débiteur, ou somme le tiers détenteur de payer ou de délaisser3; tout autre, l'action par laquelle, poursuivant le débiteur sur les biens qui ne sont pas hypothéqués, il demande simplement à être payé de ce qui lui est dû*. 3) La promesse d'un immeuble, avec clause pénale pour le cas où il ne serait pas livré, est la cause occasionnelle de l'action qui tend au paiement de la somme convenue, mais cette circon-
8 Ghauveau, sur Carré, Lois de la procédure, loc. cit.
9 Voy., en ce sens, les autorités citées suprà, note 1.
10 Je signalerai seulement celles qui présentent un intérêt particulier, ou qui soulèvent quelque objection.
§ 335. * C. civ., art. 529. Req. 2G janv. 1863 (D. P. G3. 1. 425). Comp. suprà, § 323, note 12.
2 C. civ., art. 2114. Voy. le § suivant.
3 II n'y a que le tiers détenteur qui puisse délaisser (C. civ., art. 2172) ; quiconque est obligé personnellement doit payer ou subir l'expropriation. Comp. suprà, § 320, et, sur la manière d'engager une procédure de saisie immobilière contre le débiteur ou le tiers détenteur, le tome IV.
1 Pothier, op. cit., n° 76. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 34. Contra, civ. ca9S. 22 janv. 1840 (D. A. v° Compétence civile des tribunaux de paix, n° 40).
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si ;i née accidentelle ne peui influer sur La nature de cette action, ei L'empêcher d'avoir un objet puuemenl mobilier8. On dura <!<• même qu'une obligation <l<- fkire ne procure qu'urne action mobilière, soi! qu'elle s<- RéaalVe en domina.^- iniérèls à défauJ d'exécution, auquel oas L'objet réclamé consiste en nue somme d'argent, soi! même aputavami L'espiraiion do délai convenu pour exécuter L'obligation, le créancier en réclame l'accomplissement : la circonstance que L'obligation exécutée procurera un immeuble au cfenvandtewr ne change rien à la nature de sou action, et, par conséquent, le propriétaire d'un (terrain n'a qu'une action mobilière contre l'architecte ou l'entrepreneur qui a promis de lui bâtir une maison. Qu'importe que le créancier obtienne un immeuble, si l'architecte ou l'entrepreneur s'exécute? (le n'e>t pas un immeuble qu'a promis ce dernier ; c'est un travail, peut-être aussi des matériaux si le propriétaire ne les a pas tournis; mais ni un fait ni des matériaux ne sont des immeubles. Qu'importe encore que l'obligation de donner un immeuble et l'action qui en résulte soient immobilières? Faire n'est pas donner : donner, c'est transférer la propriété de ce qu'on a : or ni l'architecte ni l'entrepreneur n'ont la maison qui n'existe pas encore; ils ne la donnent donc pas. et promettent seulement de le faire6.
§ 331». 2° Les articles 517 à 326 du Gode civil, qui énumèrent les immeubles, font connaître du même coup les actions
5 Rodière, op. cit., t. I, p. 39. Il est vrai qu'un arrêt du 9 avril 1879 D. P. 79. 1. 261 J a cassé un jugement qui avait déclaré le juge de paix compétent pour connaître d'une demande en paiement de dommages-intérêts fondée sur l'inexécution d'une promesse de vente d'immeuble, mais les motifs de l'arrêt examinéde près n'affirment pas précisément que cette action soit immobilière : ils disent seulement qu'elle soulève une question relative à de- droits immobiliers, et aue ces questions sont, par leur nature, étrangères à la compétence des juges de paix (Voy. suprà, § 318; t. II, §§ 412 et 446 .
6 Demolombe, op. cit., t. IX, nos 372 et suiv. Aubrv et Rau, op. cit.. 5e éd., t. II, p. 33. Troplong, Du contrat de mariage (Paris, 1850), t. I, n°40i. Contra, Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 60 bis-TV; Proudbon, Du domaine privé vDijon, 1839), t. I, nos 186 et suiv.; Rodière et Pont. Du contrat de mariage, 2e éd. (Paris, 1863), t. I, n° 391. Gomp., sur l'obligation de faire et l'obligation de donner, Golmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 52 bis-l. L'action du preneur contre son bailleur, pour obtenir que celui-ci le fasse jouir, est aussi une action personnelle mobilière, si l'on admet que le preneur n'a pas de droit réel sur l'immeuble qui lui est loué ou affermé, mais une ample créance de jouissance (Voy. suprà, §§ 32'< et 328, note 3).
immobilières. Ce sont, parmi les actions personnelles, celles où l'on se prétend créancier d'un immeuble1 ; parmi les actions réelles, celles où Ton invoque un droit réel sur un immeuble2; parmi les actions mixtes, celles où Ton fait valoir sur un immeuble un droit de créance et un droit réeP. (Juanl aux actions réelles immobilières, il faut observer que les droits de créance sont mobiliers ou immobiliers suivant qu'ils tendent à obtenir un meuble ou un immeuble, mais que les droits réels sont mobiliers ou immobiliers suivant qu'ils portent sur un meuble ou sur un immeuble, quel que soit l'avantage qu'ils procurent4. Ainsi l'usufruit d'un immeuble est un droit immobilier parce qu'il est assis sur un immeuble, encore qu'il ne procure que des fruits qui sont meubles ' ; ainsi encore l'hypothèque est un droit immobilier, car elle porte et ne peut porter que sur un immeuble G, quoiqu'elle
§ 336. l Je reviendrai sur ce point au § suivant.
2 Par exemple, l'action en revendication d'un immeuble et les actions coni'essoire et négatoire de servitude (Demolombe, op. cit., t. IX, n08 366 et suiv.; Anbry et Rau, op. cit., t. II. p. 32». 11 a même été jugé que la demande à fin d'interprétation et d'exécution d'un contrat constitutif de servitude est réelle immobilière ^Civ. cass. 9 mai 1870; D. P. 71. 1. 44).
<* Par exemple, les actions en révocation ou en réduction de donation, en nullité, en rescision ou en résolution de contrats translatifs de droits réels, quand ces actions ont pour objet des immeubles (Demolombe, op. cit., t. IX, n° 352; Aubrv et Rau, op. cit., t. II, p. 33; Proudhon, op. cit., t. I, n° 180; contra, Riom, 4 déc. 1822, D. A. v<> Obligations, n° 2197).
'* Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 30 et 36.
5 G. civ., art, 2118.
6 Excepté l'hypothèque maritime dont je n'ai pas à m'occuper (G. comm., art. 191; L. 10 juill. 1883, art. 1 et suiv.; D. 18 juin 1886, art. 1 et suiv.). Il y a controverse sur la nature de l'hypothèque : des auteurs considérables soutiennent qu'en droit elle est mobilière ou immobilière comme la créance qu'elle garantit, et qu'en fait elle est presque toujours mobilière, tant les créances immobilières sont rares (Duranton, op. cit., t. XÏX, n" 241: Demolombe, op. cit., t. IX, n»» 47i et 472; Troplong, Du louage, t. 1, n° 17). Je n'admets pas cette théorie, et j'ajoute seulement à l'argument donné au texte en sens contraire : 1° que, si l'hypothèque s'éteint avec la créance, ce n'est pas une raison pour qu'elle soit de même nature que celle-ci (Gornp. infra, même §, sur l'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix); 2° que cette question présente un intérêt pratique considérable pour la femme séparée de biens qui peut seule aliéner ses créances mobilières — je n'ai pas à préciser ici dans quelle mesure, mais elle le peut certainement dans les limites d'une libre administration — et ne peut aliéner ses droits immobiliers sans l'autorisation de son mari ou de justice (G. civ.. art. 1449; voy., en ce sens, Pothier, op. et loc. cit., et De l'hypothèque, 11» 1 : Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 31 ; Valette. Des privilèges et hypothèques, n° 124; Pont, Des privilèges et hypothèques, t. I, n° 328). D'ailleurs, il n'est pas besoin, pour défendre ce système, d'aller jusqu'à soutenir que l'hypothèque est un démembrement delà propriété, thèse aussi hasardée que dépourvue d'intérêt pratique.
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tende au paiemenl d'une créance <|ui esl presque toujours rnobilière7. Les actions qui correspondent à ces droits soni nécessairemenl <!<• même nature : L'action confessoire de l'usufruit d'un immeuble esf immobilière*; L'action hypothécaire Test aussi0. Parmi les actions mixtes immobilières, celle en résolution d'une vente d'immeuble pour défaut d<- paiement du prix présente une difficulté particulière. Elle sérail mobilière, suivant certains auteurs, par la raison que Le \<indeur a un droit direct et principal au prix de vente, ei un droit accessoire à la résolution de la vente et au délaissement de l'immeuble vendu : l'accessoire, disent-ils, emprunte forcément la nature du principal, et la preuve, c'est que l'article 7 de la loi du 23 mars 18.").') associe le sort de l'action résolutoire à celui de la créance du vendeur, et déclare \u première éteinte quand la seconde, déchue du privilège qui la garantit, est retombée dans la masse des créances chirographaires10. Ce raisonnement, qui conviendrait aussi bien à toutes les actions résolutoires de contrats synallagmatiques pour inexécution des engagements de l'une ou l'autre des parties11, est inexact. D'abord, si l'action résolutoire suit le sort de l'action en paiement du prix, ce n'est pas une raison pour qu'elles soient de même nature. Ensuite, le vendeur a visiblement deux droits, exiger le paiement du prix, et demander la résolution de la vente; or il est contradictoire de dire qu'il exerce le premier quand il fait valoir le second, et qu'il demande l'exécution de la vente lorsqu'il poursuit, en réalité, l'anéantissement de ce contrat12.
§ 33?. 3° Le caractère mobilier ou immobilier d'une action dépend quelquefois des circonstances ; il peut même arriver qu'on ne sache pas à priori par quelle espèce d'action une personne exercera son droit. 1) Les récoltes pendantes
' Je dis presque toujours, car il y a des créances immobilières (Voy. infrà, § 338).
8 Aubry et Rau, op. et loc. cit.
9 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 33. 'o Voy. suprà, § 331.
11 On est cependant à peu près d'accord pour ne pas l'y appliquer Voy. les autorités citées suprà, note 3).
12 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n° 62. Contra, Demolombe, op. cit., t. IX, n° 354 et 355; Proudhon, op. cit., t. I, n° 196.
par les racines et les fruits pendants par les branches sont immeubles, mais les grains coupés et les fruits détachés sont meubles; de même, les coupes ordinaires de bois ne deviennent meubles qu'au fur et à mesure de l'abatage des arbres1. La vente de bois sur pied qui ne sont pas destinés à être abattus fait donc naître une action immobilière, mais l'acheteur de grains coupés, de fruits détachés et d'arbres abattus a une action mobilière, et il en est de même de l'acheteur de grains à couper, de fruits à cueillir et d'arbres à abattre, car, bien qu'encore immeubles au moment de la vente, ils sont vendus pour être séparés et, par conséquent, mobilisés : « Le droit de créance, « dit Pothier à ce sujet, ne tend qu'à faire acquérir des meubles « à l'acheteur; il doit se terminer à des meubles »2. De même, une maison est un immeuble, mais les matériaux dont elle esformée deviennent des meubles dès qu'ils sont séparés ; on a donc une action immobilière lorsqu'on achète une maison pour la conserver, une action mobilière lorsqu'on l'achète pour la démolir3. 2) L'obligation alternative de donner un meuble ou un immeuble fait naître une action dont le caractère demeure indécis jusqu'au choix, qui appartient au débiteur s'il n'y a convention contraire4 : si c'est le créancier qui l'a, il en use parle seul fait de sa demande, et son action est mobilière ou immobilière selon qu'il réclame le meuble ou l'immeuble; si c'est le débiteur qui a le choix, il est sommé de le faire, et, suivant le parti qu'il prend, l'action se trouve être mobilière ou immobilière5. 3) L'obligation facultative est soumise à d'autres principes : l'objet qui est in obligatione est le seul qu'il faille considérer, et, quand même le débiteur se libérerait enprestant l'objet qu'il a in facidtate solutionis , la nature de l'action ne changerait pas : si donc la chose in obligatione
§ 337. l G. civ., art. 520 et ,521. Je renvoie aux commentateurs du Gode civil pour l'explication de ces articles, qui présentent de nombreuses difficultés de détail.
2 Op. cit., n° 70. Aj. Merlin, op. cit., v° Vente, § VIII, art. vu; Demolombe, op. cit., t. IX, n° 63; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 39; civ. cass. 14 nov. 1849 (D. P. 50. 1. 10).
3 Demolombe; op. cit., t. IX, nos 159 et suiv. Aubry et Rau, op. cit., t. Il, p. 11 et suiv. Ghampionnière et Rigaud, op. cit., t. IV, n° 3177. La demande en paiement de matériaux destinés à la réparation d'un immeuble est nécessairement mobilière (Trib. fédéral Suisse, 9 nov. 1893; S. 96. 4. 27).
* G. civ., art. 1190.
5 Pothier, op. cit., n° 74, et Des obligations, n° 254.
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(>si un meuble e1 la chose in facultate wlulionis un immeuble, l'.iclioii rsl mobilière; si c'esl l'inverse, <-lle esl immobilier»-. Cette pèg'le, qui art c<>n>lanl<'\ présente un intérêt particulier, lorsqu'on l'applique à la resrision de la veille d'un Immeuble pour lésion de pins des sept douzièmes au préjudice du vendeur : comme barbeteur peul hériter en peyjmd le supplément du juste prix sons la déduction dn dixième dn prix total7, l'immeuble à restituer se trouve pour lui in ob/if/attone, et le complément <ln prix in facultate sulntioms. Il l.nil, semble-t-il, en conclure que relie action eti immobilière, H celte solution est cependant attaquée de den\ cotés. In auteur dit qu'il faut attendre le résultat de l'action, ef qu'elle sera mobilière ou immobilière suivant que l/acbafceitr parfera le juste prix ou délaissera l'immeuble8; deux arrêts oui jugé qu'elle est toujours mobilière, parce qu'elle a pour objet direct et principal le supplément du prix0. Ces deux opinions doivent être rejetées, car la première méconnaît le caracti-n essentiel de l'obligation facultative, et la seconde va directement contre la loi, qui n'autorise pas le vendeur à demander le complément du prix mais seulement la restitution de l'immeuble10.
$ 338. G. Il résulte des explications qui précèdent que les actions réelles, personnelles et mixtes et les actions mobilières et immobilières forment deux divisions nettement séparées; que l'une est prise dans le caractère du droit prétendu, l'autre dans la nature de l'objet réclamé; et que, pour savoir quelles actions rentrent dans la première ou dans la seconde, il faut se demander pour celle-là cur débet ur, et pour celle-ci quid débet ur.
Les textes législatifs offrent, sur ce point, une confusion regrettable, car l'action réelle et l'action immobilière, l'action
6 Polhier, op. cit., n° 75, et Des obligations, n° 244.
^ G. civ., art. 1681.
8 Taulier, Théorie raisonnèe du Cod°. civil (Paris, 1848), t. IF, p. 155.
« Req. .22 prair. an XII (D. A. v° Action, n° 167). Req. 14 mai 1806 (D. A. v° Vente publique d'immeubles, n° 73).
*° Merlin, Questions de droit, v° Rescision, § IV. Pothier, De la vente, n° 331. Duranton, op. cit., t. IV, n° 97; t. XXI, n° 7. Demolombe, op. cit., t. IX, n° 357. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 33. Bourges, 25 janv. 1832; trib. de la Seine, 9 mars 1838 (D. A. v° Action, loc. cit.).
personnelle et l'action mobilière y sont constamment prises l'une pour l'autre. 1° Quand l'article 2 du Code de procédure veut poser la règle que le juge de paix du défendeur esl compétent pour connaître des actions mobilières — ce sont, d'ailleurs, les seules qu'il puisse juger, à l'exception des actions possessoires1 — il se sert de la formule en matière purement personnelle ou mobilière, qui veut dire en matière mobilière tant réelle que personnelle; il en est de même de l'article lpr de la loi du 25 mai 1838. 2° L'article &9 du Gode de procédure veut-il désigner le tribunal de première instance qui sera compétent ratione personœ pour connaître des actions immobilières? 11 dit que le défendeur sera assigné « en matière réelle devant le tribunal de la situation « de l'objet litigieux », ce qui ne peut convenir qu'aux actions réelles qui sont en même temps immobilières, les seules dont l'objet ait une situation. 8° L'article 1(M de la loi du 11 avril 1838 porte que « les tribunaux civils de première instance (( connaîtront en dernier ressort des actions personnelles et «mobilières jusqu'à la valeur de 1.500 francs de principal, « et des actions immobilières jusqu'à 60 francs de revenu », et, comme ce dernier membre de phrase embrasse toutes les actions immobilières, le premier comprend toutes les actions mobilières, tant réelles que personnelles. U résulte de ces textes : 1° que le législateur prend pour synonymes action réelle et action immobilière , comme s'il n'y avait pas des actions réelles mobilières et des actions personnelles immobilières ; 2° qu'il oppose les actions personnelles aux actions immobilières, et les actions réelles aux actions mobilières, alors que l'antithèse doit s'étabbr entre les actions réelles et personnelles, mobilières et immobilières; 3° qu'il appelle purement personnelles les actions personnelles mobilières, qui lie sont pas plus personnelles que si elles étaient immobilières2.
Cette confusion, qu'explique en partie sans l'excuser l'habitude, contractée dès l'ancien droit, de prendre pour synonymes l'adjectif réel et l'adjectif immobilier , et d'appeler, par
2 Comp., sur cette confusion de langage, suprà. % 288, notes 3 et 4.
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exemple, la saisie immobilière « saisie réelle » ;. vient surtout 4e deux erreurs de droit. L° Les auteurs du Code de procédure
ont vu au (iode civil i|iic les droits réel s se transfèrent par !<• seul consentement4 : ils eu oui conclu que la convention de donner qui porte sur un immeuble transfère immédiatement un droit réel au créancier, et que, ne pouvant cire créancier sans être investi eu même temps d'un droit réel, son action immobilière est nécessairement réelle ; doue, ont-ils dit, toute action immobilière est réelle, il n'y a pas d'actions personnelles immobilières, une action réelle et une action immobilière, c'est tout un. 2° Ils ont vu encore au Code civil qu'en tait de meubles possession vaut titre, c'est-à-dire que la revendication et les autres actions réelles ne sont pas admises contre le possesseur d'un objet mobilier; ils en ont conclu que les actions mobilières sont nécessairement personnelles, et qu'on peut dire indifféremment action personnelle et action mobilière. Leur erreur n'en est pas moins certaine, car il y a, malgré l'apparence, des actions personnelles immobilières et des actions réelles mobilières. Sont personnelles, et en même temps immobilières, celles qui dérivent de la convention de donner un immeuble dans les trois cas, signalés au § 338, où elle n'est pas translative de propriété. Sont réelles et en même temps mobilières : 1° la revendication d'un meuble perdu ou volé6; 2° celle d'un meuble possédé de mauvaise foi, auquel ne s applique pas, suivant l'opinion commune, la maxime « En fait de meubles possession vaut titre » 6; 3° la
3 Voy., par exemple, Pothier, De la procédure civile, nos 522 et suiv., sous la rubrique De la saisie réelle. Pothier présente, d'ailleurs, cette théorie avec une exactitude parfaite dans son Introduction générale aux coutumes, nos 110 et 119.
4 La règle « En fait de meubles possession vaut titre » exclut en matière mobilière : 1° la revendication; 2u l'action cônfessoire d'usufruit; 3° l'action réelle qu'un créancier voudrait intenter contre les tiers en vertu d'un privilège mobilier; 4° l'action hypothécaire qu'un créancier prétendrait exercer, après leur séparation d'avec le fonds, sur des meubles qui ont été compris comme immeubles par destination dans la saisie de ce fonds (C. civ., art. 2102-4" (al. 2 , 2118- 1°, 2119 et 2133; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 144 et 158' j 5° les actions possessoires (Voy. infrà, § 360). Je réserve, comme étrangères à mon sujet, les questions très délicates de savoir : 1° à quels meubles s'applique la règle « En fait de meubles possession vaut titre » ; 2° quelles en sont les conditions d'application ; 3° si l'on peut poser en thèse que cette maxime n'exclut que les actions réelles, et laisse subsister les actions personnelles.
5 G. Civ., art. 2279 (al. 2) et 2280.
6 Voy., sur ce point, Merlin, Répertoire, v° Revendication, § I, n° 5; Démo-
revendication improprement dite, par le bailleur non payé, des meubles qui garnissaient sa maison ou sa ferme, et qui ont été déplacés sans son consentement7. J'éviterai, dans la suite de ce Traité, la confusion de langage que je viens de signaler : je distinguerai l'action réelle mobilière ou immobilière de l'action personnelle mobilière ou immobilière, et, quand je parlerai, comme aux § 330 et 331, d'actions purement personnelles ou purement réelles, j'entendrai par-là des actions qui ne sont pas mixtes, c'est-à-dire à la fois réelles et personnelles.
§ 339. D. Les actions réelles immobilières se subdivisent en actions pétitoires et possessoires1 : les actions pétitoires sont la revendication, l'action confessoire et l'action négatoire, qui protègent la propriété et les autres droits réels ; les actions possessoires ne protègent que la possession. Cette distinction, qui ne s'applique qu'aux objets susceptibles d'être possédés2, et dont la possession peut se distinguer du droit lui-même3, présente un triple intérêt pratique : 1° la loi n'exige pas le même pouvoir et la même capacité pour exercer une action possessoire que s'il s'agissait d'une action pétitoire 4 ; 2° les actions pétitoires sont de la compétence des tribunaux de première instance et, au second degré, des cours d'appel; les actions possessoires sont portées en justice de paix et, en appel, devant les tribunaux de
lombe, op. cit., t. IX, n° 622; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 156; Laurent, op. cit., t. XXXII, nos 559 et suiv.; Troplong, De la prescription, t. II, n° 1061. ' G. civ., art. 2102-1» (al. 5).
§ 339. * Cette division, ainsi formulée, suppose démontrés deux points sur lesquels je reviendrai : 1° il n'y a pas d'actions possessoires en matière de meubles (Voy. infrà, § 360) ; 2° les actions possessoires sont réelles (Voy. infrà, § 369; comp. suprà, § 319).
2 J'entends par-là que les droits réels qui ne sont pas susceptibles de possession ne donnent pas lieu à des actions possessoires — cela va de soi — et qu'ils sont protégés par des actions auxquelles ne peut convenir le nom d'actions pétitoires, qui n'a de sens que par opposition aux actions possessoires (Voy., sur les droits réels qui ne sont pas susceptibles de possession, infrà, § 3r>(> .
3 Je veux dire que l'opposition entre l'action pétitoire et l'action possessoire, qui seraient données toutes les deux pour un même objet, ne se comprend pas si le droit lui-même et la possession ne font qu'un : c'est ce qui arrive pour les choses mobilières, à cause de la règle « En fait de meubles possession vaut « titre » (Voy. infrà, § 360).
4 Voy. suprà, § 318.
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première rastanoe'; 3* les actions possesgaircs sont l'objet. an poinl de vue de la procédure, de régies particulières que j'expliquerai aux g§ IOIM et gourante, lOlf) ri suivants.
S :UO. La possession rsl L'texexcice du droit par La personne à laquelle il appartient, ou par un tiers1 : dans le premier cas, elle rsl réunie à ce droit : dans le second, elleenésl séparée; dans l'un ri dans l'autre, eUe consiste dans la possibilité de faire (1rs actes matériels d'appréhension, d'usage ei de jouissance2, qui soient de nature à se renouveler11. Aussi Le droit fran-
« G. pr. civ., art. 3-1°. L. 11 avr. 1838, .art. 1. L. 25 mai 1838, art. 6-l«
?; 340. ' La définition de l'article 2228 du Code civil esl un peu plus compliquée : «Xa possession esl la détention d'une cho-e ou L'exercice d'un droit que nous
« tenons ou que noue exerçons ». On sait que cette au ithèse entre la détention d'une chose et l'exercice d'un droit vient du droit romain. Il parait que tri dénuement les choses incorporelles y étaient susceptibles de possession bien que les choses corporelles, puisque la loi Srribonia vint, on ne sait au juste à quelle époque mais sans doute à la fin de la République, prohiber L'usucapioa des servitudes, c'est-à-dire leur acquisition par la possession prolong L. 4, § 29, De usurp. etusuc, XLI, m; Unterholzner, Verjtehrunyslehre Berlin, 1815), p. 5 . Pins tard, la législation changea, et il fut de règle qu'où ne possède que les choses corporelles Dig., L. 3, pr., De adq. vel am. poss., XLI, n). Cette maxime, encore en vigueur au temps d'Auguste, céda à son tour devant le progrès du droit et nous savons par Javolenus, qui écrivait sous le règne de Trajan, qu'on admit pour les choses corporelles, à défaut de la possession proprement dite qu'excluaient les principes du droit, une quasi possessio ou possessio juris qui produisait à peu près les mêmes effets (Dig., L. 20. De serv.. VIII, i) : voy., sur cette matière, Girard, op. cit , p. 366 ; de Savigny, De la possession en droit romain, 1e éd., trad. Stœdtler Pari-, fc866 , p. 447 el suiv.). La distinction de la possession et de la quasi-possession n'a plus de raison d'être aujourd'hui, quoique d'excellents auteurs la reproduisent encore (Voy. Aubryet Rau, op. cit., t. II, p. 105 et suiv.) : la possession est toujours l'exercice d'un droit (Baudry-Lacantinerie et Tissier, Delà prescription (Paris, 1895 , n0' 192 et suiv. .
2 Possession vient probablement de posse (Accarias, op. cit., t. I, n° 211 . et exprime l'idée du pouvoir physique de l'homme sur les choses. L'étymologie qu'en donne Paul, d'après Labéon : « Possessio appellata est a sedibvs qttast positio, « quia natur aliter tenetur ab eo qui insistit » (Dig., L. 1, pr., De adq. vel. am. poss., XLI, n , revient à la même idée (Voy. de Savigny, op. cit.. p. 81 : Cuq, Recherches sur la possession à Rome sous la République et aux premiers siècles de l'Empire, dans la Nouvelle revue historique, 1894, p. 5 et suiv.). Cesl en partant de là que les Romains se sont refusés, à partir d'une certaine époque, à admettre que la possession put s'appliquer aux choses incorporelles. On ne va plus aujourd'hui jusque-là — l'article 2228 du l^ode civil en estla preuve — "mais il reste toujours vrai que la possession suppose des actes physiques et matériels (Aubry et Rau, op. cit., t. II. p. 105 et 107: Belime, op. cit., n° 6). La Cour de Ximes a juge conformément à ces principes, le 26 mai 1824, qu'un desservant qui s'est cru maintenu de plein droit dans la possession d'une succursale érigée en cure, ne peut agir au possessoire contre le nouveau curé (D. A. v° 'V>v. n°228): d'ailleurs, cet arrêt peut être aus^i considéré comme l'application du principe que les choses hors du commerce ne peuvent donner lieu aux actions possessoires (Voy. infrà, § 357).
3 « Nerva ftlius respondit res mobiles quatenus sub custodià nostrâ sint hac-
cais n'admet-il la possession que pour les droits susceptibles d'un pareil exercice4 : ou ne possède pas un droit de eréanwse* ;
« tenus possideri, id est quatenus si velhnus naturalem possessionem nan- « cisci possimus » (Dig., L. 3, § 13, De adq. vel. am. poss., XLI, n . IV Savigny, op. cit., p 310. Bourcart, Étude historique et pratique sur les actions possessoires, Thèse pour le doctorat (Paris, 1880), n° 124.
* Les actions se confondent avec les droits dont ailes sont l'exercice (Voy. suprà, § 292), et, par conséquent, ne sont pas susceptibles d'une possession dislincte Bioche, v° Action possessoire, n° 100; aj., sur les droits susceptible d'être possédés. Baudry-Lacantinerie et Tissier, op. cit.. n"s 200 et suiv.). D'ailleurs, je ne parle ici que de la possession proprement dite, de celle qui, s'appliquant à des droits pécuniaires, compte comme un élément du patrimoine, et produit ou peut produire les effets qui vont être énumérés. Je laisse donc entièrement de côté la possession d'état (G. civ.. art. 195 et suiv.. 320 et suiv.). Les actions possessoires s'appliquaient cependant, au moyen-àge, à l'état des personnes : le droit canonique les donnait au mari que sa femme avait abandonné sans motifs, à la femme que le mari avait chassée sans la permission de l'Eglise; le droit civil lui-même admettait une possession de l'état d'époux, de père, de hls, de clerc, et même une possession des droits de préséance, toutes deux capables de produire des effets analogues à ceux de la possession d'un droit réel. (Voy. Bruns, Das Recht des Besit:es itn Mittelalter und in der Gegenicart (Tubingue, 1848j, p. 257 et 372; Paul Fournier, Les officialités au moy>' nàgc (Paris, 1880,, p. 165; .Bourcart, op. cit., nos 72, 88 et 124;. Le président Favre résume en ces termes les principes en vigueur au xive siècle : « Générale « illwd est ut qui in quasi possessione cujuslibet qualitatis constitutus repe- « riatur in eà retineri debeat, quousque contrariis probationibus superetur » (Codex Fa.brianus, liv. IV, tit. xiv, déf. 8; aj. liv. 1, lit. n, déf. 12 ; liv. IV., til. xiv, déf. Il; éd. Turin, 1829, p. 31, 312 et 313). Cette pratique venue d'Italie finit par être abandonnée en France, et l'ordonnance .d'avril 1667 indique en ces termes les droits qui peuvent faire l'objet des actions possessoires : « Si aucun « est troublé dans la possession d'un héritage ou droit réel ou universalité .de « meubles » (Til. XVIII, art. 1: voy., sur ce derniei point, irtfrà, § 360).
5 Les jurisconsultes du moyen-àge. qui appliquaient la possession .aux droits compris dans l'état des personnes, admettaient, à plus forte raison, celle descréances (Bruns, op. cit., p. 372) ; l'ordonnance d'avril 1667 la supprima (Voy.. sur ces deux points, la note précédente . Aujourd'hui encore le droit autrichien et le droit prussien déclarent susceptible de possession toute chose corporelle ou incorporelle (Bruns, op. cit., p. 431 et suiv., 456 et suiv.:, niais on n'admet généralement pas chez nous que la possession existe en matière de créances, car le seul acte de jouissance qu'on y puisse faire, c'est de recevoir- le paiement qui les éteint; elles ne sont donc pas susceptibles d'une possession durable, c'e>t-à-dire d'actes de disposition qui puissent se renouveler. D'ailleurs, si elles pouvaient être possédées par un tiers qui ne serait pas le créancier, le paiement serait valablement fait au premier venu, et cette conséquence sutlirait pour condamner le principe : elle n'est même pas admise pour les créances constatées par tm titre à ordre Voy.. à est égard, les distinctions contenues dans les articles 144, 145 et 149 du Gode de commerce) ; il n'y a que les créances constatées par de- Litres au porteur, dont le débiteur puisse payer valablement le porteur quel qu'il soit (Demolomhe, op. cit., t. XXVII, n° 182). Il est vrai que l'article 1240 du Code civil valide le paiement fait de bonne foi au possesseur de la créance, mais il est certain qu'il faut attendre par possesseur de la créance celui qui passe pour élre créancier, le créancier putatif par exemple, l'héritier apparent qui se fait payer le moulant des créances héréditaires) ; or le créancier putatif est si peu possesseur, au sens ordinaire de ce mot, qu'il peut très bien posséder la créance sans détenir le titre qui la constate (Pothier, Des obligation*, n° 503; Demolombe, op. cit., t. XXVII, n» 181 ; Aubry et Rau, op. cit., t. 11, p. 109, 4° éd.,
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on ae possède pas non j>l us une universalité, m;iis seulement chacun des biens qui la composent6.
$341. Lors même que La possession est séparée du droit dont elle est l'exercice, c'est-à-dire que le possesseur <ln droit n'en est, pas le titulaire, elle produit des effets considérables.
I" Sans antre condition et par cela seul qu'il possède, le possesseur est défendeur dans le procès qui peut s'engager sur le fond du droit, et, comme tel, dispensé de justifier ses prétentions : c'est au demandeur à faire sa preuve ei à succomber
t. IV, p. 154; Golmet de Santerre, op. cit., t. Y, n° 179 bis-l et II : Laurent, op. cit., t. XVII, n° 543 ; Larombière, op. cit., t. IV, sur l'article 1240, n0B 1 et soir.).
Une créance qui aurait pour objet des prestations successive, comme celle du bailleur, ne pourrait même pas être possédée, car chacune de ces prestations ferait l'objet d'une créance distincte se consommant par un seul acte (Bourcart, op. cit., n° 124). La possession ne se conçoit donc, en fait de créances, que pour celles qui, étant productives d'intérêts ou d'arrérages, peuvent donner lieu à des actes de jouissance répétés : la question de validité du paiement étant réservée, les actions possessoires seraient l'unique effet de cette possession. Or l'ancien droit admettait les actions possessoires en matière de rentes foncières, parce qu'elles étaient immobilières (Coutume de Paris, art. 9(i et 98 . mais, aujourd'hui que toutes les rentes sont meubles (G. civ., art. 529), les actions possessoires n'y peuvent être admises, bien moins parce que l'idée de possession est étrangère à ces créances que parce qu'il n'y a pas d'actions possessoires matière mobilière (Voy. hnfrà, § 360Ï. Aussi pourrait-on comprendre l'exercice de ces actions lorsqu'il s'agit de créances productives d'intérêts ou d'arrérages, et, en outre, immobilisées comme peuvent l'être les rentes sur l'Etat et les actions de la Banque de France (D. 16 janv. 1808, art. 7; D. 1er mars 1808, art. 2 et 3; D. 3 mars 1810, art. 34 et 35; L. 17 mai 1834, art. 5) ; mais cette idée n'a pas prévalu dans le droit actuel, et il est de doctrine et de jurisprudence constantes qu'aucune créance n'est susceptible de possession, et ne peut donner lieu aux actions possessoires (Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 109 ; Belime, op. cit., n° 283; civ. rej. 16 janv. 1826, D. A. v° Action possessoire, n° 538 ; civ. rej. 29 juill. 1828, D. A. v° cit., n° 503; civ. cass. 9 août 1831 et 11 févr. 1833, D. A. v° cit., n° 538; voy. cep. Bourcart, op. et loc. cit.).
6 C'est ainsi qu'en droit romain l'hérédité put être possédée et usucapée comme telle, tant qu'on admit la possession des res incorporâtes ; plus tard, quand la doctrine contraire eut prévalu (Voy. suprà, note 1), l'usucapion pro herede changea de nature, et chacun des objets héréditaires fut l'objet d'une possession distincte (Gaius, Comm. II, § 54) : dès lors, le nom de possessio hereditatis ne désigna plus qu'une possession d'un genre à part, qui consistait uniquement à se dire héritier et à se comporter comme tel (Gaius, Comm. IV, § 144; Dig., L. 9, De lier, pet., V, m). La bonorum possessio ne signifiait pas non plus dans ledit du préteur la possession matérielle de l'hérédité, mais seulement l'hérédité prétorienne ou succession prétorienne in universum jus defuncti Dig., L. 3, pr., De bon. poss., XXXVII, i). Il en est de même en droit français : quand on dit que la saisine héréditaire est la transmission active et passive de la propriété et de la possession du défunt à son héritier (G. civ., art. 724) — je n'ai pas à insister ici sur les difficultés que soulève cette définition — cela signifie seulement que la propriété des choses héréditaires passe du défunt à son héritier, ainsi que la possession des objets qu'il détenait sans en être propriétaire Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 110). On verra au § 360 l'application de ce principe aux actions possessoires.
s'il y échoue \ 2° Avec la circonstance particulière d'un debitum cutn re junctum, la possession engendre un droit de rétention, c'est-à-dire que le créancier est autorisé, dans les cas déterminés par la loi, à retenir jusqu'à ce qu'il soit payé la chose à raison de laquelle il est créancier, et qui se trouve entre ses mains2; peut-être même a-t-i] ce droit toutes les fois qu'il existe un debitum cnm re junctum* '. 3° La possession qui présente les qualités requises, et qui a duré le temps prescrit par la loi4, donne lieu aux actions possessoires5. 4° Si le possesseur est de bonne foi6, il fait les fruits
§ 341. i L'article 1315 du Gode civil dit seulement que « celui qui réclame « l'exécution d'une obligation doit la prouver », mais cette disposition est un principe absolu qui s'applique aux droits réels comme aux droits de créance : on sait qu'en plaçant le chapitre Des preuves dans le titre Des contrats ou des obligations conventionnelles en général, les rédacteurs du Code civil ont été amenés à n'envisager les règles de la preuve que dans leur application aux droits de créance, mais que la portée de'ces règles n'en est pas moins générale (Demolombe, op. cit., t. XXVIII, n° 181; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 276 b.is-l ; Bonnier, op. cit., n° 4). Voy., sur la preuve dans les actions réelles, et particulièrement dans l'action négatoire, t. II, §§ 099 et suiv.
2 D. 7 juin-5 août 1791, art. 3. G. civ., art. 867, 1612, 1613, 1673, 1749, 1948 et 2087. G. comm., art. 306 et 571. L'article 2082 contient même une disposition particulière, qui concède le droit de rétention sans debitum cutn re junctum : « S'il existait de la part du même débiteur envers le même créancier une autre « dette contractée postérieurement à la mise en gage, et devenue exigible avant « le paiement de la première dette, le créancier ne pourra être tenu de se des- « saisir du gage avant d'être entièrement payé de l'une et de l'autre dette, lors « même qu'il n'y aurait eu aucune stipulation pour affecter le gage au paiement « de la seconde ». Cette impignoration tacite, empruntée avec quelques différences à la constitution de Gordien qui forme la loi unique, au Gode de Justinien. Etiam ob chirographariam pecuniam pignus retineri posse (VIII, xxvn), existe-t-elle aussi en matière d'antichrcse? Voy., pour l'affirmative, Duranton, op. cit., t. XVIII, n° 563, Troplong, Du nantissement (Paris, 1847), n° 549; pour la négative, Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 720, Laurent, op. cit., t. XXVIII, n° 553, Pont, Des petits contrats, t. II, n° 1245, Gaen, 2 janv. 1846 (D. P. 47. 4. 335). « Le capitaine ne peut, dit l'article 306 du Code de comte merce, retenir les marchandises dans son navire pour le paiement de son fret », mais il a l'équivalent du droit de rétention, puisqu'aux termes du même article, « il peut, dans le temps de la décharge, demander le dépôt en mains tierces « jusqu'au paiement de son fret ».
3 Voy., sur ce point, Glasson, Du droit de rétention , nos 58 et suiv. La jurisprudence accorde, dans une certaine mesure, à l'avoué le droit de retenir les pièces du procès jusqu'au paiement des frais qui lui sont dus (Voy. supra, § 220).
* Voy. infrà, § 365.
5 C. pr. civ., art. 23.
6 « Le possesseur est de bonne foi quand il possède comme propriétaire en « vertu d'un titre translatif de propriété dont, il ignore les vices » (G. civ., art. 550). Il résulte de cette définition que le juste tilre n'est pas exigé, en cette matière, comme une condition distincte de la bonne foi, mais comme un élément de cette dernière, destiné à la rendre plus vraisemblable : le titre putatif équivaut donc ici à un titre réellement existant (Demolombe, op. cit., t. IX, nos 596
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aiens7, et a droit .-m remboursement <l<- ses impenses ou au paiement <le la plus-value qu'elles ont procurée-, sans pou- \oii' être foncé <le supprimée ses ouvrages-, plantations ou constructions * .">" A\ec des condition* plus rigwiiteutes, la possession conduil à la propriété, par La prescription, celui • |iii a possédé sans juste titre ou de mauvaise loi pendant trente ans, ou*, avec. juste titre d bonne loi, pendant dix ans entra présenta ei vingt ans entre absents9. (>" Elle l'ail acquérir instantanément, par l'occupation, La propriété des choses qui n'appartiennent à personne l0, et, en vertu «le La règle • En l'ait « de meubles possession vaut titre », la propriété des menhirs corporels, lors même qu'ils appartiendraient a quelqu'un11.
et 602; Aubry et Rau, op. cil., t. II, p. 410; civ. rej. 6 janv. 182"), I). A. v» Propi-iété, n°312; civ. rej. 20 déc. 1836, D. A. v° Compétence administra n° 287; Golmar, 18 janv. 1850, D. P. 51. 2. 161). Il n'en est pas de même en matière de prescription de dix à vingt ans (,Voy. infrà, note 9 . Dans tous les cas, cette définition du possesseur de bonne foi convient également à l'acquisition des fruits et au remboursement des impenses : « Si les plantations, con- « structions et ouvrages ont été faits, dit l'article 555 du Code civil, par un liera « qui n'aurait pasétécondamné à la restitution des fruits attendusa bonnefoi... ».
7 Le possesseur de bonne foi n'a droit qu'aux émoluments qui ont le caractère de fruits, c'est-à-dire aux produits ordinaires, périodiques et renouvelables de la chose d'après les articles 582 et suivants du Gode civil : il n'a pas droit aux produits extraordinaires, tels que les bois provenus de coupes faites en dehors d'un aménagement régulier, ou les matériaux extraits de mines, minières, carrières ou tourbières non encore exploitées lors de son entrée en possession ; à plus forte raison n'a-i-il aucun droit aux acquisitions encore plus extraordinaires auxquelles la chose possédée peut donner lieu, par exemple, au trésor (Demolombe, op. cit., t. IX, n° 622, t. XIII, n» 47 ; Aubrv et Rau, op. cit., t. II. p. 418; Laurent, op. cit., t. VI, n° 197; req. 8 déc. 1836, D. A. v° Propriété, n° 360; contra, Marcadé, op. cit., t. II, n° 416).
8 G. civ., art. 549 et 555. C'est en cela qu'il ditfère du possesseur de mauvaise foi : ce dernier semble, au premier abord, fondé à réclamer une indemnité plus forte, puisqu'il a toujours droit au remboursement de ses impenses, fussent-elles supérieures au montant de la plus-value; mais il peut être contraint de supprimer ses travaux à ses frais et sans indemnité ;G. civ., art. 555), et cela ne manquera pas de lui arriver s'ils n'ont produit qu'une plus-value inférieure à l'argent qu'ils ont coulé.
9 G. civ., art. 2262 et 2265. Le juste titre et la bonne foi sont ici deux conditions distinctes; le délai est de dix ans si le propriétaire habite le ressort de la cour d'appel où l'immeuble est situé, et de vingt ans dans le cas contraire (G. civ., art, 2265 et 2266).
10 On n'acquiert par occupation, en droit français, ni les immeubles ni même les successions mobilières (G. civ., art. 539 et 71-1, mais les objets mobiliers qui n'appartiennent à personne, et qui ne font pas partie d'une succession, peuvent être l'objet d'une appropriation privée qui se traduit par l'occupation : c'est ce qui arrive à la chasse, à la pèche, en cas d'invention d'une res nullius, et pour le butin fait à la guerre ,C. civ., art. 715 et suiw: Demolombe, op. cit., t. XII. nos 17 et suiv.; Aubrv et Rau. op. cit., t. IL p. 359 et suiv.; Laurent, op. cit.. I. VIII, n<> 437).
14 Voy. suprà* $ 338.
§ 349. Divers motifs justifient les avantages considérables qui sont accordés à la possession. C'est, d'abord, le principe qui, dans toute action, met la preuve à la charge du demandeur1. Ce sont ensuite des raisons d'équité ou d'utilité sociale qui expliquent les privilèges accordés à la bonne foi, le droit de rétention, la, prescription, l'occupation, et la règle « En fait « de meubles possession vaut titre »2. Bien plus, la possession a, par elle-même, un double titre à la sollicitude du législateur. 1° Il n'est pas naturel que le droit et la possession soient séparés, qu'une personne ait le droit, et qu'une autre le possède; si donc quelqu'un possède un droit, on suppose qu'il Ta, et on le traite provisoirement comme s'il l'avait; aussi dilon, appliquant cette idée à la propriété, que la possession la fait présumer jusqu'à preuve contraire3. 2' Protéger le possesseur, c'est empêcher les voies de fait et maintenir la paix publique, qui risquerait d'être incessamment troublée si chacun croyait pouvoir attaquer un possesseur sous prétexte
§ 342. ' « El incumbit probatio qui clicit, non ei qui negat » (Dig., L. 2, De probat., XXII, m). C. civ., art. 1315. Comp. le § précèdent, note 1, et, sur l'application de ce principe à La procédure, infrà, §§ (599 et suiv.
2 C'est précisément parce que ces divers droits se justifient par des considérations spéciales que plusieurs auteurs ont refusé de les rattacher à la possession. D'après de Savigny, rusucapion (aujourd'hui la prescription acquisitive par dix ou. vingt ans avec juste titre ethonne foi) et les interdits (aujourd'hui les actions possessoires) seraient les seuls effets de la possession (Op. cit., p. 13 et suiv.; comp. Laurent, op. cit., t. XXXI 1, n° 265); 11 est vrai que quelques antres effets de la possession exigent des conditions spéciales, connue le droit de Détention qui suppose un possesseur en même temps créancier, et que d'autres ne profilent pas exclusivement au possesseur, comme la dispense de preuve qui est le privilège de tous les défendeurs; mais on conviendra que le créancier n'aurait p;i> le droit de rétention s'il ne possédait pas, et que le défendeur à l'action réelle doit à sa possession l'avantage de jouer le rôle de défendeur: dès lors, on ne contestera pas quele droitde rétention et la dispense de preuve ne soient pources deux personnes le bienfait de la possession.
■] L'évidence de ce motif est incontestable, mais quelques auteurs ont le tort de. croire qu'il suffit à justifier Les avantages légaux qui résultent de la possession Voy. notamment Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 274; Troplong, De la prescription, t. I, n° 237; Leroux de Bretagne, De la prescription en matière civile (Paris, 1869), t. I, nos 229 et suiv.). Gomment expliquer, si l'on s'en tient là, que la possession produise encore des eil'ets alors qu'il est démontré que le possesseur n'est pas propriétaire : par exemple, qu'un possesseur de mauvaise foi invoque avec succès, après trente ans, la prescription acquisitive d'un immeuble sur lequel il reconnaît n'avoir d'autres droits que ceux qu'il tient de là possession? Il en est de même de l'interdiction de cumuler le pétitoire et le possessoire, et, particulièrement, de l'obligation imposée au propriétaire de ne pas revendiquer avant d'avoir défendu au possessoire, s'il y est actionné, et d'avoir exécute Les condamnations qui ont pu y èl re prononcées contre lui (Voy. t. III, §£ 100(> et suiv.: comp. Marcadé, op. cit., t. XII, n°77; Baudry-Lacantinerie ei Tissier, op. cit., nos 207 et suiv.).
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qu'il esi sans droii : il faùl respecter L'étal de fail si l'on est soi-même sans droit, s'adresser aui tribunaux dans le cas contraire, H m* jamais se faire justice*. A quoi bon, dès lors, rechercher, avec les anciens ailleurs, si la possession est un l'ail ou un droit? Wsl-il j>as évident, si l'on considère les avantages légaux qui y sont attachés, que c'esl un l'ail qui, dans des circonstances et moyennant des conditions déterminées par la loi, devient un droit"? Cela esi tellement irai que, même dans la possession, le droit se distingue du l'ait, et que, si une personne dont la possession axait les qualités requises pour obtenir la protection de la loi en a été privée par une autre personne dont la possession soit vicieuse, on dira de la première qu'elle a eu la possession du droit. de la seconde qu'elle a la possession de fait, et que, si elles plaident Tune contre l'autre, c'est la première qui triomphera6. Quant à la question, non moins controversée, qui consiste à se demander si la possession est un droit réel ou de créance, elle revient à savoir si les actions possessoires sont réelles ou personnelles; si je démontre qu'elles sont réelles — j'essaierai de le faire au § 369 — j'aurai prouvé du même coup la réalité du droit de possession7.
§ 3413. Les actions possessoires ont pour but de garantir le possesseur contre toute agression, soit que le droit par lui possédé lui appartienne, soit qu'il appartienne à autrui : les motifs exposés au précédent § en justifient la création.
* Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 260. Aj. infrà, § 369.
5 Voy., en ce sens, à quelques nuances près, Laurent, op. cit., t. Vf, n° 82, t. XXXII, n° 264, Pothier, op. cit., n° 107, et De la possession, nos 2 et 3, de Savigny, op. cit., p. 24 et suiv., Belime, op. cit., nos 12 et 13; en sens contraire, Aubryet Rau, op. cit., t. II, p. 107, Troplong, op. et loc. cit.; sur l'ancienne doctrine en cette matière, de Savigny, op. et loc. cit.; et, sur l'ensemble de cette question, Baudry-Lacantinerie et Tissier, op. cit., nos 203 et suiv., Seligmann, Questions sur la possession (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. IV, 1854, p. 68 et suiv.), Marcadé, Questions sur les actions possessoires (Ib., p. 459 et suiv.), Marinier, Études sur la possession et les actions possessoires (Ib., t. XIV, 1859, p. 131 et suiv.).
6 Belime, op. cit., n° 11. Voy. infrà, §§ 353 et 368, la théorie de la réintégrande.
7 Demolombe, op. cit., t. IX, n° 479. Belime, op. cit., nos 16 et 17. Contra, Laurent, op. et loc. cit.; de Savigny, op. cit., p. 29 et suiv. Corn]:». Pothier, De la possession, nos 2, 3 et 82; Molitor, De la possession, de la revendication, de la publicienne et des servitudes, 2e éd. (Paris, 1868), n° 11.
§ 34<A. Elles existaient en droit romain sous le nom d'interdits1. Deux sortes d'interdits étaient donnés au possesseur2 : l°les interdits retinendœ possessionis nommés Uti possidetis et Utrubi, et donnés, le premier au possesseur actuel d'un immeuble, le second à celui qui avait possédé un meuble pendant la majeure partie de la dernière année3, pourvu que la possession ne fût, dans les deux cas, ni violente ni clandestine ni précaire à l'égard de la partie adverse4; 2° les inter-
§ 344. * A l'époque classique les interdits différaient sensiblement des actions : malgré l'obscurité qui règne encore sur cette partie du droit romain, il résulte des renseignements que nous possédons, et que nous devons surtout à la découverte des Institutes de Gains en 1816, que, dans l'interdit, le préteur commençait par donner un ordre de restituer, d'exhiber ou de s'abstenir, et qu'à la suite de cet ordre, s'il était violé, il délivrait une formule d'action. (Voy., sur la procédure des interdits, Gains, Comm. IV, §§ 116 et suiv.; comp. Machelard, Théorie générale des interdits en droit romain, et exposition détaillée des interdits possessoires (Paris, 1864., p. 7 et suiv.). Les interdits tendirent plus tard à se confondre avec les actions proprement dites; ils n'eurent plus de raison d'être quand la procédure formulaire eut disparu. « Lorsque « l'office du préteur dans la dation des juges et des formules se trouva supprimé, « chaque contestation pouvant être portée directement par les parties devant « le juge compétent, il dut en être de même de la dation des interdits. Alors, « dans les causes pour lesquelles le préteur aurait donné jadis un interdit, il « revint tout simplement aux parties le droit d'agir devant le juge pour faire « garantir les droits que l'interdit aurait protégés ; les interdits restèrent donc « comme des dispositions de la législation prétorienne qui donnèrent naissance « à des actions » (Ortolan, Explication historique des Instituts de l'empereur Justinien, 11e éd. (Paris, 1880), t. Ilf, n° 2296). Ainsi s'explique la phrase par laquelle commence le titre De interdictis, aux Institutes : « Super est ut dispi- « ciamus de interdictis seu actionibus qux pro his exeroentur » (Liv. IV, tit. xv, pr.; comp. Accarias, op. cit., t. Il, n° 950).
- Il y avait quatre classes d'interdits : adipiscendx possessionis, retinendx possessionis, recuperandx possessionis, tam adipiscendx quam recuperandx possessionis ; mais les interdits adipiscendx possessionis, qui faisaient acquérir la possession dans diverses circonstances qu'il est inutile de rappeler ici, n'étaient pas destinés à la protéger, et les interdits tam adipiscendx quam recuperandx possessionis n'étaient que des incidents de procédure de certaines actions réelles. Us sont, les uns et les autres, sans analogue dans le droit français (Voy. Inst. Just., liv. IV, tit. xv, § 3; Ulpien, Fragmentum Vindobonx repertum, § 6).
3 On triomphait donc dans l'interdit Utrubi lors même qu'on avait cessé de posséder; il jouait alors le rôle d'un interdit recuperandx possessionis,. mais on l'appelait quand même interdit retinendx possessionis, parce qu'il semblait que la possession ne fût pas perdue tant qu'elle pouvait être recouvrée (Dig., L. 17, pr., De adq. rel am. poss., XLI, n ; Machelard, op. cit., p. 230). D'ailleurs, sous Justinien, peut-être même auparavant, cette distinction entre l'interdit Uti possidetis et l'interdit Utrubi avait disparu, et, dans l'un comme dans l'autre, il fallait, pour triompher, être en possession au moment de la délivrance de l'interdit Inst. Just., liv. IV, tit. xv. § 4 . Voy., sur l'interdit Uti possidetis, Saleilles, La controversia possessionis et la vis ex conventu, à propos de l'interdit Uti possidetis (dans la Nouvelle revue historique, 1893, p. 245 et suiv.).
'* Voy., sur les qualités que la possession devait avoir pour assurer le succès
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<lils recuperandae possessiojiis destinés .1 réintégrer quelqu' un dans sa possession : l'interdil Unde vi s'il ;i\;iii été r I #- 1 > * > 1 1 j 1 1 «* violemment6, l'interdit De clandestine possesnione si une autre personne avaii pris possession à son insu'1. L'interdil De precario s'il ;i\;iit Lui-même abandonné La possession en rertu d'une convention de précaire7. Il existait, en outre, une procédure spéciale el extrajudiciaire, La navi operh nunciatio, pour empêcher des travaux nuisibles à La libre jouissance d'un fonds ou aux servitudes <jui Lui compétaienl : quiconque avait ce fonds entre les mains, à quelque titre <|ii<- ce fût, pouvait sommer L'auteur des travaux de les arrêter provisoirement, <d. s'il passai! outre, les faire supprimer. Cette voie de droit ne s'appliquait, d'ailleurs, qu'aux ouvrages en cours d'exécution : les travaux achevés ne pouvaient donner Lieu qu'à l'interdit Qnod vi aut clam, et encore fallait-il pour cela qu'ils eussent été accompagnés de violence ou entachés de clandestinité8. Quant aux interdits, ils avaient ce caractère remarquable d'être des actions pénales et, par conséquent, personnelles. Ils ne protégeaient pas la possession comme telle, à raison de la présomption de propriété qui s'y attache et des avantages matériels ou juridiques qui en résultent; ils ne fournissaient pas le moyen de la retenir pour quelque cause qu'elle fût contestée, ou de la reprendre dans quelque circonstance qu'elle eût été perdue ; ils la défend aient seulement contre une attaque injuste et délictueuse. Aussi n'étaient-ils pas donnés à celui qui avait cessé volontairement de possé-
dans ces deux interdits. Inst. Just.. liv. IV, tit. xv, § i; Gaius, Comm. IV, §§ 149 et 150.
5 Dig., L. 1, pi\, De vi (XLIII, xvi . Je néglige la question de savoir si l'interdit Uti possicletis pouvait servir d'interdit recuperandse possessionis, et remplacer, pour le possesseur violemment dépouillé, l'interdit Unde vi (Voy. Machelard, op. cit., p. 192 et suiv.).
6 Cet interdit était condamné à disparaître, du moment qu'il fut admis que la possession se conserverait animo tantum, par cela seul qu'on aurait toujours l'intention de posséder, et lors même qu'on aurait perdu le corpus Dig., LL. 46. De adq. vel am. poss., XLI, u; 1. § 25, De vi, XLIII, xvi . Au^si n'est-il fait au Digeste qu'une seule allusion à cet interdit L. 7, ^ 5, Comm. div.; X, m . Voy., sur ce point, Machelard, op. cit., p. 286 et suiv.
7 Voy., sur le précaire, Machelard, op. cit., p. 261 et suiv., et mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 119, 251 et suiv.: et, sur l'interdit De precario, Machelard, op. cit., p. 278 et suiv.
8 Dig., LL. 1, pr., §§ 7 et 9, De nor. op. nunc. XXXIX, i . Bonrbeau, op. ■cit., t. VII, n» 292.
der, mais seulement à celui qui souffrait d'une usurpation violente ou clandestine, ou qui, ayant concédé la jouissance de sa chose à condition qu'il pourrait la reprendre à son irré. la voyait retenue contre toute bonne foi9.
$ 345. Ce système simple, mais incomplet , n'a pas passé dans le droit français : des textes positifs, bien qu'épars, permettent d'en suivre la trace dans les lois romaines rédigées aux v° et VIe siècles à l'usage des sujets romains des rois barbares1, dans les œuvres juridiques du vu' au \n' siècle2, et, après la renaissance du droit romain, dans 1rs écrits des glos-
,J Cela ne l'ait aucun doute si Ton se place à l'époque classique du droit romain. La séparation absolue de la propriété et de la possession résulte des lois 12, § 1, et 52, pr., au Digeste, De adquirenda vel amittendâ possessione (XLI, n) : « Nihil commune habet proprietas eu »i possessione; nec possessio et proprietas <( misceri debent ». Le caractère personnel des interdits est affirmé parla loi 1, § 3, au Digeste, De interdictis iXLlII, i) : « Interdicta, omnia, licet in rem vi- « deantur concepta, vi tamen ipsà perso nalia sutit ». Il convient seulement d'ajouter qu'il y avait des actions, appelées condictiones possessionis, pour faire rentrer dans sa possession celui qui lavait abandonnée sans motifs (Bruns, Die Besitzklagen desroemiscJien und heutigen Redits ( Weiniar, 1874), p. 185 et suiv.). Gujas (Observationes, liv. I, cli. xx, liv. XIX, cb. xvi : Opéra priora, t. III, p. 13 et 594) et Jhering (Du fondement de la protection possessoire, trad. de Meulenaere iGand, Paris et Leipzig, 1875), p. 89 et suiv.) ont soutenu que le système de la possession s'était transformé au Bas-Empire, et que les constitutions impériales avaient crée une action possessoire générale, Yactio momentarix possessionis ou interdictum générale, qui protégeait tout possesseur troublé ou expulsé : par exemple, celui qui avait renoncé à la possession sous l'empire d'une crainte ou d'une erreur, celui qui l'avait perdue par l'infidélité de son mandataire, celui qu'avait dépossédé un ordre illégal de l'autorité publique, l'absent de retour dont les biens avaient été usurpés pendant son absence. Si cette opinion était fondée, on trouverait dans cette action nouvelle la transition entre le système des interdits et celui de nos actions possessoires, mais il ne faut voir dans cette idée qu'une conjecture ingénieuse (De Savigny, op. cit., p. 441 et suiv.; Bruns, op. cit., p. 84 et suiv.; Bourcart, op. cit., n° 57).
^ 345. ' Le Bréviaire d'Alaric a recueilli presque en entier le titre De interdictis des Sentences de Paul (V, vi), et les titres Unde vi, Utrubi et Ad legem Juliam de vi du Gode Théodosien (IV, xx et xxi, IX, vu . Voy., sur ce point, Hsenel. Lex romana Wisigothorum (Berlin, 1849), p. 128, 132, 180 et 420; et, sur le Bréviaire d'Alaric, le § suivant, note 3. La Lex romana Burgundionu m dans Port/, op. cit., Leges, t. III. p. 600) a un titre De violentiis (vin) extrait des titres du Gode Théodosien De fruclibus (IV, xvm) et Ad legem Juliam de ri IX, vu . L'édit de Théodoric (G. x; dans Pertz, op. cit., Leges, t. V, p. 152' reproduit avec éloge la constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius, qui forme la loi 7, Unde vi, au Gode de Justinisn (VIII, iv \ et cette constitution se retrouve aussi dans la loi barbare des Wisigoths (Liv. VIII, tit. il ; dans Walter, op. cit., t. I, p., 575).
- Voy. la relation du procès des évéques de Sienne et d'Arezzo en 752 (De Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, trad. Guenoux (Paris, 1839), t. II, n° 80), et les Pétri exceptiones legum romcMUarwm (Liv. III, ch. ix et xi; de Savigny, op. cit., t. III, p. 332 et 334 .
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sateurs8; mais, des trois actions protectrices de la possession ou « saisine >> qui existaient dans noire ancienne jurisprudence, el <|iic nos vieux auteurs se plaisent à appeler de noms empruntés au droil romain4, aucune, <in réalité, ne procède dos interdits8.
S 34€». a. La plus ancienne esl La réintégrande en cas d<* « dessaisine » ou dépossession, « que celui qui a été dépossédé « par violence de quelque héritage a contre celui qui l'en «i «dépossédé pour être rétabli dans la possession »*. C une création du droit canonique. Elle apparat! pour La première fois dans une décrétale de la collection pseudo-isidoriehne2, le canon Redintegranda fabriqué avec les décisions de deux conciles et deux passages du Bréviaire d'Alaric3, et d'après lequel un évêque, poursuivi au criminel et dépossédé de son siège avant la sentence, pouvait se dérober à l'accusation, jusqu'à ce qu'il eût recouvré la possession de ses droits épiscopaux, et des biens meubles et immeubles dont il avait pu être dépouillé en même temps : peu importait qu'il n'eût pas encore obtenu l'institution canonique, ou qu'il fût simplement possesseur des biens qui lui avaient été enlevés ; peu importait aussi que sa dépossession eût lieu sans violence, que l'usurpa-
3 On consultera avec intérêt, sur ce point, les textes recueillis par Bruns, Das Becht des Besitzes in Mittelalter und in der Gegenioart, p. 103 et suiv.
4 Grand coutumier, liv. 11, ch. xix (P. 240). Papon, Becueil d"arrests notables des cours souveraines de France, liv. VIII, tit. iv, art. 1 (Éd. Paris, 1607, p. 471 . Ferrière, Nouveau commentaire sur la coutume de la prévôté et vicomte de Paris (Paris, 1771), t. II, p. 197 et suiv. Pothier, Introduction générale aux coutumes, n° 118, et De la possession, nos 85 et suiv. Comp. Belime, op. cit., n" 208; Bruns, op. cit., p. 352 et suiv.; de Parieu, Études historiques sur les actions possessoires (Paris, 1850), p. 145; Glasson, De la possession et des actions possessoires au moyen-âge dans la Nouvelle revue historique, 1890, p. 588 et suiv.).
5 Comp. le § précédent, note 9.
§ 346. 1 Pothier, De la possession. n° 106. Voy., d'ailleurs, sur la doctrine de Pothier en matière de réintégrande, infrà, § 349.
2 Ou appelle ainsi un recueil de fausses décrétales des papes, publié au ixc siècle sous le nom d'Isidore peccator ou mercator, et attribué pendant longtemps à Isidore, évêque de Séville, mort en 636 (Voy., sur l'histoire des fausses décrétales, Laferrière, Histoire du droit romain et du droit français Paris, 1852-1858", t. III. p. 445 et suiv.).
3 On appelle Bréviaire d'Alaric la loi romaine promulguée par Alaric II en 506, à l'usage des sujets romains du royaume des Wisigoths, et composée de textes paraphrasés, qui ont été empruntés aux Godes Grégorion, Hermogénien et Théodosien, et aux oeuvres de Gaius, de Paul et de Papiuien.
teur eût prescrit, ou môme qu'il eût transmis sa possession à un successeur de bonne foi4. Cette règle, d'abord très spéciale, prit facilement une grande extension à l'époque à demi barbare où la protection des possesseurs, le respect des situations établies et la répression des actes illégaux étaient des intérêts de premier ordre : aux xne et xme siècles, le décret de Gratien5 et les décrétales de Grégoire IX attestent l'existence : 1° d'une exception spolii, au moyen de laquelle toute personne injustement dépossédée, môme par le véritable propriétaire, pouvait se dispenser de répondre à la revendication de ce dernier, tant qu'elle n'avait pas été restituée contre la spoliation dont elle avait été victime6; 2° d'une action spolii, plus efficace encore, par laquelle cette même personne obtenait de rentrer dans la possession qu'elle avait perdue7. Cette action et cette exception combinées formaient ce qu'on appelait le remedium spolii9, et le système qui en résultait se résumait dans la formule « Redintegranda sunt omnia exspoliatis »9, ou, sui-
4 « Redintegranda sunt omnia exspoliatis velejectis episcopis pr&sentialiter « ordinatione pontificum, et in eo loco unde abscesserunt funditus r&^pcanda, « qudcumque conditione temporis aut captivitate aut dolo aut violentiâ malo- « rum, aut per quascumque injustas causas res ecclesixvel proprias substantias « suas perdidisse noscuntur, ante accusationem aut regularem ad synoduui « vocationem eorum » (Decretum Gratiani, pars IIa, causa III&, quxst. la, can. 3, dans le Corpus juris canonici, éd. Richter (Leipzig, 1839), t. I, p. 433; voy., sur le Decretum Gratiani, la note suivante}. La portée que je donne à ce canon a été contestée sous plusieurs rapports : elle ressort cependant du texte même ou de l'interprétation qu'il a reçue dans la pratique ecclésiastique. Il résulte, en eifet : 1° des mots aut per quascumque injustas causas, qu'il s'appliquait même au cas de dépossession non violente; 2° des mots qudcumque conditione temporis, qu'il permettait d'expulser le spoliateur, même après la prescription accomplie; 3° de la décrétale Sxpe contingit (Voy. infrà, note 11), que la jurisprudence appliquait le canon Redintegranda au cas où le spolié n'était qu'un simple détenteur, et au cas où le spoliateur avait transmis sa possession irrégulière à un successeur de bonne foi (Voy., au surplus, sur la portée de ce canon, de Savigny, De la possession en droit romain, p. 483 et suiv.; Bruns, op. cit., p. 157 et suiv. ; Bourcart, op. cit., n° 61).
3 Le décret de Gratien, appelé aussi Corpus cano/ium ou Concordia diacordantium canonum, est un recueil de textes empruntés à la Bible, au droit romain, aux canons des conciles, aux fausses décrétales et aux Pères de l'Eglise, et compilés, avec addition d'observations personnelles à l'auteur, par Gratien, moine bénédictin. Il parut à Bologne en 1151, et forme la Ie partie du Corpus juris canonici.
{> Decretum Gratiani, pars IIA, caus. III>\ quxst. 1a, can. 3 et 14 Dans le Corpus juris canonici, loc. cit. .
7 Décrétales Gregorii IX, liv. II, tit. x, const. 2, pr. vDans le Corpus juris canonici, t. Il, p. 263).
8 Raul Fournier, op. cit., p. 104 et suiv.
9 Elle est extraite littéralement du canon Redintegranda (Voy. suprà, note 4).
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\.uil !<■ langage <l<s commentateurs, Spoliatué unit- omnia
* restituendus •"'. Ce principe fui définitivement consacré I » «• 1 1 • l.i décrétale Ssspe contingit d'Innoeeni III. insérée daiiâ les citions <ln concile de Latrao en 1215, arec cette restrielion que l'action et l'exception tpolii ne procéderaient plus, à l'avenir, contre les ayants-cause de bonne foi du spoliateur11. Du droit canonique la réinté^rande p.is>;i dans l<- droit <i\il vers Le règne <le taxai Louis. Les Établissements accordent une action à quiconque se prétend dessaisi < à tort ou i « force »1-,et Beaumanoir développe la même idée en ces termes : ■ I )e quelque coze que je soie en saisine, et que La saisine
* soit bone ou malvese... ({ui m 'os te de celé saisine sans juge- « ment ou sans justice, je doisestre resaisis avant toute œvre « se je le requiers »):J. C'est la doctrine canonique1*, et. pour que la ressemblance fût plus complète, si peu de temps qu'eût duré la possession, elle donnait droit à là réintéçrande"-
§ 3JL1. b. La seconde action possessoire s'appelait complainte : c'était l'action que « le possesseur a contre celui qui « le trouble en sa possession, aux fins qu'il y soit maintenu. « et qu'il soit fait défense à celui qui l'y trouble de l'y trou- « bler » f. Dès qu'elle apparut — c'est au xiu'' siècle qu'on la
10 Bruns, op. cit., p. 168.
11 « Ssepe contingit quod spoliatus, per spoliât or eni in alium re translata, « dum adversus possessorem no,i subvenitur per restitutionis beneficium spo- « liato, commodo possessionis amisso propter difpZcultatem probationn m jurit « proprietatis amittat effectuai. Unde, non obstante juris civilis rigore, so.,i- « cimusut si quis de cetero scient er remtalem receperit, quum spoliatori quasi « succédât in vitium, eo quod non multum intersit prpesertim quoadp 'riculum « animx injuste detinere ac invadere alienum, contra possessorem hujusmodi « spoliato per restitutionis beneficium succurratur » (Décrétâtes Gregorii IX, liv. II, tit. xiii, const. un., dans le Corpus juris canonici, t. II, p. 280).
is Liv. I, ch. lxv T. 1, p. 83 et suiv.).
13 Op. cit., eh. xxxii, n° 23 (T. I, p. 474). On a cependant soutenu que Beaumanoir ne s'occupait dans ce passage que de la possession des meubles (Alauzet, Histoire de la possession et des actions possessoires en droit français ^Pari-, 1849). p. 154 et suiv. . Yoy. dans Bourbeau Op. cit., t. VII, n° 275) la réfutation de cette opinion.
u On a vu cependant au § 344, note 9. que la rcintégrande aurait, suivant quelques auteurs, une origine romaine.
15 Beaumanoir dit en propres termes : « De quelque tans que ce soit, soit :< grans ou petis ». Fallait-il, du moins, avoir la possession proprement dite cura animo domini, ou suffisait-il d'une simple détention ou possession précaire au sens fiançais de ce mot, comme celle du locataire ou du fermier (Gomp. infrà, § 365).' Yoy.. sur cette question, Bourcart, op. cit., n° 81.
§ 347. i Pothier, opl cit.. n° 85.
reneonlre pour la première fois2 — elle se distingua de l.i réiutégrande à deux points de vue : 1° elle n'était pas donnée au possesseur expulsé qui ne possédait plus au moment d'agir, niais au possesseur actuel simplement troublé par une « nouvelleté »3; 2° elle ne compétait qu'à celui qui possédait au moins depuis un an et un jour au moment du trouble4. La règle de 1' « an et jour » venait du droit germanique, où Ton acquérait ainsi non-seulement la possession mais encore la propriété B : ce n'était devenu une règle
2 Établissements de saint Louis, loc. cit. Assises de Jérusalem, Assises de la haute cour, ch. LXIV Éd. Beugnoi Paris, 1841-1843), t. I, p. 103). Beaurnanoir. op. cit., ch. XXXII, nos 1 et suiv. (T. I, p. 465 et suiv.). Du Breuil, Stilus antiquus supremx ourise parlamenti parisiensis, ch. XVIII, § 2 Éd. Dumoulin Paris, 1558), p. 55 . Enquêtes de 126f> et 1272 (Dans les Olim. éd. Beugnot, t. I, p. 230, n° 2; p. 398, n° 1). On a cru voir la complainte dans deux monuments plus anciens : 1° un passage de La loi salique sur lequel je reviendrai infrà< note 5. et qui n'a -aucunement trait, comme on le verra, aux actions possessoires;2° une ordonnance de Philippe Auguste [mars 1214), qui dispense Les croisés de répondre avant Leur retour aux actions intentées contre eux, « exceptis feu- « dis et censiris de quitus litigabunt coram dom.inis feudorum et censiva- « rum de possessione quam pacifi(è tenuerint per diem et annum » (Ordonnances des rois de France, 1. 1, p. 34 . 11 est vraisemblable que cette disposition n'était pas particulière aux actions possessoires, les moins importantes des actions immobilières, et qu'elle s'appliquait également aux actions pétitoires De Parieu, op. cit., p. 10S et suiv.).
:i Xourelletr. c'est-à-dire innovation Grand coutumier, loc. cit.: coutume de Paris, art. 96). Cette distinction, d'ailleurs certaine, entre les laits qui donnaient lieu à la réintégrande, et ceux qui ne fournissaient que l'occasion d'exercer la complainte, semblerait, à première vue. contredite par Beaurnanoir : « Cil « meftet de quoi noz volons traiticr sunt devise en trois manières, c'est a savoir « force, uouvele dessaisine et nouvel trouble... Novele dessaisine, si est s'au- « ciins emporte le coze de lequele j'aurai esté en saisine an et jor pesivlement... « Xonviax trahies, si est se j'ai esté en saisine an et jor d'une coze pesivlement - et on le m'empecque » Op. cit.. ch. XXXI, nos 1, 2 et 3; t. I, p. 466 et 467 . L'explication de ce passage parait se trouver dans celte idée indiquée suprà, § 342, qu'on peut quelquefois être considère comme possesseur de droit, et intenter, par conséquent, la complainte^ quoiqu'en fait on ait perdu la possession. On verra infrà , même §, quel parti la jurisprudence tira de cette idée au xive siècle.
* Voy. les textes cités supra, note 2.
•' Miroir de Saxe. liv. M. art.' xlii, § 2, art. xuv. § 1; liv. III, art. \xxviii, § 1, art i.xxxin. § 2 (Éd. Homever Berlin. 1S35-1844 , t. I, p. 148, 150, 208 et 259). Miroir de Souahe, ch. CCIX Éd. Lassberg Tubingue, 1840), p. 99 . ■ L'Al- « mand dit : Jahr und Tag ist die rechte Geirere; an et jour, c'est la juste « saisine » (De Laurière, sur Loisel, Institutes coutumières, liv. V, tit. i.\, n° 10; éd. Dupin et Laboulaye vParis, 1846 , t. II. p. 138 . Gomp. Xœpfl, Deutsche Bechtsgeschichte, 4e éd. (Brunswick, 1871-1872 . t. II, § 105. La lui salique fournit, à cet égard, un renseignement curieux. On voit dans l'ancien texte que la possession annale faisait acquérir les droits de communauté dans le territoire possédé en commun par les habitants d'une mark ou rilla (Tit. LXV, .^ •"> : Pardessus, La loi salique Paris, 1843), p. 26). Dans la Lex emendata rédigée par ordre de Gharlemagne en 768, le sens de ce passage est considérablement
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spéciale el un trail caractéristique des .'niions possessoires qu'à L'époque où, sons L'influence de la science renaissante du droit romain, Les jurisconsultes avaienl recommencée distinguer la propriété et la possession jusqu'alors presque entiè rement confondues, et l'ail prévaloir des règles nouvelles qui exigeaient pour l'acquisition de la propriété des conditions pins rigoureuses et une pins Longue possession6.
S 3-i-W. c. La dénonciation de nouvel œuvre, qui formai! au moyen-âge la troisième action possessoire, était, comme en droit romain, une sommation extrajudiciain' de cesserdes travaux commencés; le constructeur devait s'arrêter jusqu'à ce que le juge par lui saisi lui eût permis de continuer avec ou sans caution'.
§ 3-1-0. La distinction des trois actions possessoires n'était pas destinée à durer longtemps. Elle tendit à disparaître dès le xiv° siècle : la complainte subsista seule; la réintégrandr et la dénonciation de nouvel œuvre n'en différèrent que par les circonstances particulières où elles étaient intentées. La complainte supposait un trouble quelconque ; la réintégrande, une dépossession; la dénonciation de nouvel œuvre, un trouble causé par des travaux de construction ou de démolition. Les conditions du succès furent les mêmes dans ces trois actions, et, spécialement, la possession annale fut exigée dans les trois cas.
La fusion de la réintégrande avec la complainte remonte aux changements introduits dans la jurisprudence par- Simon de Bucy, mort en 1358 premier président du par-
élargi : quiconque a possédé paisiblement pendant un an lïmmeuble qui ne lui appartient pas en devient propriétaire (Tit. XLV1I, § 4; Pardessus, op. cit., p. 309). On aurait tort de rapporter ces textes à la possession et à l'action possessoire ; il s'agit là de l'acquisition de la propriété par prescription, et de l'action pétitoire qui sanctionne la propriété (Bourbeau, op. cit., t. VII, nos 277 et 278: de Parieu, op. cit., p. 38 et suiv.). Gomp., sur ces textes et sur la mark en général, mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 38 et suiv., 196 et suiv., 202.
6 De Parieu, op. cit., p. 64 et suiv. Klimrath, Étude historique sur la saisine (Dans ses Travaux sur Vhistoire du, droit français ^Paris et Strasbourg, 1843). t. II, p. 358).
§ 348. * Bouteiller, Somme rurale, liv. I, tit. xx (Ed. Gharondas le Garon (Paris, 1611), p. 87). Arrêt du parlement de Paris, 26 sept. 1439 (Papon, op. cit., liv. VIII, tit. iv, art. 8; p. 472).
lement de Paris : « Messire Simon de Bucy introduisit le pre- « mier que celui qui serait expulsé de son héritage n'en « perdroit que la possession de fait, et qu'il en conservèrent « la saisine. Il établit ce principe que la force et ce qu'on « appeloit dessaisine seroient regardés comme nouvelletés « ou nouveaux troubles, et que, dans tous les cas, on agiroit « également pour être maintenu dans sa possession et saisine ; « de sorte que, depuis messire Simon de Bucy, il n'y a point « eu en France d'autre complainte que celle en cas de saisine « et de nouvelleté »*. Ce fait est confirmé par les documents postérieurs2 et, en dernier lieu, par les Instilutes coutumières de Loisel : « En cas de nouvelleté se faut bien garder « de dire qu'on ait été spolié, mais simplement déjeté ou « troublé de sa possession par force » 3. Aussi la coutume de Paris ne mentionne-t-elle qu'une seule action possessoire « en « cas de saisine et nouvelleté »*, et l'ordonnance de Villers- Gotterets, d'août 1539, ne nomme-t-elle la complainte et la réintégrande que pour les soumettre aux mêmes conditions \ 11 en est de même de l'ordonnance d'avril 1667 sur la procédure
§ 349. d De Laurière, Coutumes de la prévôté et vicomte de Paris (Paris, 1777), t. I, p. 257. On a vu poindre cette idée dans le passage de Beaumanoir rapporté au § 347, note 3, et elle a beaucoup d'analogie avec cette thèse de droit romain, que le possesseur violemment expulsé aurait pu préférer à l'interdit Unde ri l'interdit Uti possidetis (Voy. suprà, § 344, note 5). Seulement, les particularités de la procédure des interdits, la nature pénale de l'interdit Unde vi, et le caractère purement réel de l'interdit Uti possidetis pouvaient donner quelque utilité à ce dernier, tandis qu'on n'aperçoit, pas quel avantage le possesseur expulsé aurait pu avoir, dans notre ancien droit, à préférer la complainte à la réintégrande : c'est même ce qui m'empêche d'admettre l'interprétation que donnent plusieurs auteurs de ce passage de Laurière et des textes cités aux deux notes suivantes, à savoir que la dépossession violente aurait pu, même après le xivc siècle, donner lieu, au choix du possesseur expulsé, à la complainte et à la réintégrande, pourvu qu'il eût soin, s'il recourait à la complainte, de ne pas s'avouer spolié et d'affirmer qu'il possédait encore (Voy. cep. Bourcart, op. cit., n° 82). De Laurière indique encore Op. et loc. cit.) une autre espèce de complainte, celle de simple saisine : c'étaic une action par laquelle une personne qui 'avait possédé pendant dix ans, tout au moins pendant la majeure partie des dix dernières années, et qui avait négligé d'intenter en temps utile la complainte pour saisine et nouvelleté, pouvait demander à rentrer en possession pendant dix ans à compter du trouble; dans le dernier état du droit, cette action n'était, plus admise qu'en matière de rentes (Aj. Henrion de Pansey, De la compétence des juges de paix, p. 462 et suiv.).
2 Grand coutumier, liv. II, ch. xix P. 253). Du Breuil, op. et loc. cit.
3 Liv. V, tit. iv, art. il (T. II, p. 140). Voy., sur l'interprétation de ce passage, suprà, note 1.
* Art. 96.
5 Art. 61 et 62 (Isambert, op. cit., t. XII, p. 612).
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civile*, ei Pothier résume en ces termes la doctrine établie dans Le dernier étal de noire ancien droit : « L'action qu'avait " par Le droii romain l<- possesseur d'un héritage, Lorsqu'il « étail troublé dans sa possession, s'appelait mterdictum Uii .. possidetis; il en avait une autre, Lorsqu'il avait été dépos « sédé par violence, qu'on appelait interdiction Undevi. Notre (i droit français donne aussi an possesseur, quel qu'il soir. « pour l'un et L'autre cas, une action qu'on appelle eom- « plainte : Lorsque le possesseur L'intente pour Le cas auquel « il est troublé dans sa possession." <dle s'appelle complainte « en cas de saisine et aouvelleté : Lorsqu'il l'intente pour le cas « auquel il a été dépossédé par violence, elle s'appelle comte plainte pour force ou pour dessaisine, autrement action de « réintégra iule »8. On verra au $ 3B8 l'importance de celte doctrine au point de vue de l'application du droit actuel. Quant à la dénonciation de nouvel œuvre, son assimilation à la complainte était un fait accompli au xvr siècle : Charondas, annotant Bouteiller, dit qu' « elle est réduicte a la qualité des « autres interdicts qui sont annaux »9; et Papon, dans ses Arrests notables, ne note qu'une seule différence entre les deux actions : « Dénonciation de nouvel œuvre est diverse de (( la complainte, en ce que celuy à qui la dénonciation est faicte « est receu en baillant caution de remettre le tout en premier « estât, s'il n'est ordonné à faire parachever l'œuvre arresté » 10. Les coutumes et les ordonnances n'y font, d'ailleurs, aucune allusion11.
Les choses restèrent en cet état jusqu'à la loi du 25 mai
e Tit. XVIII, ait. 1 et 2.
7 C'est-à-dire propriétaire ou non, car la possession doit avoir certaines qualités pour donner droit à la complainte et même à la réintégrande (Voy. infra. §§ 365 et suiv.).
8 Op. cit., n° 84. Je ne puis entrer dans plus de détails sur la question très controversée de savoir si la complainte et la réintégrande étaient distinctes ou" confondues dans le dernier état de l'ancien droit français. J'ajouterai seulement qu'Argou, quoi qu'on en dise, n'enseigne nullement que le possesseur soit dispensé dans la réintégrande de prouver sa possession annale Op. cit.. t. 1. p. 242 . et qu'Imbert est, à ma connaissance, le seul auteur postérieur au xve siècle qui formule nettement cette doctrine {Op. cit., liv. I, eh. xvn. n° 9: p. 104).
9 Op. cit., p. 97, note l.
10 Op. et loc. cit.
11 Troplong, op. cit., t. I. nos 305 et suiv. Alauzet, op. cit., p. 229 et suiv.. 259 et suiv. Contra, Belime, op. cit., nos 375 et suiv. : Bourcart. op. cit., nos 81 ei suiv.
1838. Le décret des L6-24 août 1790 plaça simplement
les actions possessoires dans la compétence des juges <l<" paix12. Le Code de procédure, promulgué en 1806, ne iil pas de distinction entre elles13, et ses rédacteurs eurent soin d'avertir qu'ils n'aspiraient pas << à la vaine gloire de « faire du nouveau »u. Seul l'article 2060-2° du Gode civil de 180i nomma la réintégrande, en autorisant la contrainte par corps « en cas de réintégrande, pour le délais- « sèment ordonné par justice d'un fonds dont le proprié- « taire a été dépouillé par voies de fait, pour la restitution « des fruits qui en ont été perçus pendant l'indue posses- « sion, et pour le paiement des dommages-intérêts adjugés « au propriétaire ». Au contraire, la loi du 25 mai 1838 a ranimé une controverse déjà ancienne, en disposant que « les « juges de paix connaissent à charge d'appel des dénoncia- (( tions de nouvel œuvre, complaintes, actions en réinté- « grande, et autres actions possessoires fondées sur des faits « commis dans l'année »IB. L'article 2060 du Gpde civil n'a plus qu'un intérêt historique, depuis que la loi du 22 juillet 1867 a supprimé la contrainte par corps en matière civile16.
§ 350. On n'appelle actions possessoires que celles où le demandeur conclut à être maintenu ou rétabli dans sa possession ; on les oppose donc : 1° aux actions pétitoires où le demandeur conclut, au fond, à la reconnaissance d'un droit réel1; 2° à d'autres actions qui ne sont, à proprement parler.
12 Tit. III, art. 10-1°. La discussion de cet article à F Assemblée constituante n'a pas présenté d'intérêl Voy. le Moniteur du 1 4 juillet 1790, p. 801).
13 L'ordonnance d'avril 1667 est restée en vigueur, dans son ensemble, jusqu'à la promulgation du Gode de procédure (Voy. t. II. § 539.
14 Treilliard, Exposé des motifs des livres I et II du Code de procédure, n° 5 (Dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 521). Treilhard a même dit, avec une présomption que l'événement n'a pas justifiée, que les dispositions de ce titre n'offrent rien « qui suit susceptible du doute !•■ plus léger » (26., dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 520 .
15 Art. 6-1°.
16 ATov. le tome IV.
§ 350. * Voy. : d'une pari, civ. cass. 19 vend, au XI (D. A. v° Action possessoire, n° 28), civ. cass. 2i févr. 1808 (D. A. v° cit., n° 29), civ. cass. 17 août 1836 (D. A. r» cit., n« 30 . req. 6 déc. 1836 (D. A. v° cit., n° 395). civ. rej. 7 avr. 1894 (D. P. 95. 1. 68); d'autre part, req. 10 niv. an XIV, civ. cass. 3 ocl. 1810 (D. A. v* cit., n° 401) ; et, sur cette distinction, civ. rej. 25 juin 1889 D. P. 90. 1. 151; S. 91. 1. 123). Une action peut être a la l'ois pétitoire ci possessoire : par exemple, celle <>\\ le demandeur conclut à la fois à être déclaré pro-
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ni possessoires ni pétitoires, qui rentrenl même dans la compétence <l<às juges <le |).'ii\ comme Les actions possessoires, mais qui n'exigeni pas Les mêmes conditions. Ce sont le> actions relatives au bornage, aux dommages causés ans champs, fruits el récoltes, à L'élagage, au curage, età La distance prescrite pour les constructions el plantations, qu'énumèrenl l<"> articles 3-1° du (iode de procédure, ">-]", 6-2° ei 3° de La loi du 2."> mai IS.'JS, mais qu'ils éviteni de confondre avec les actions possessoires8.
L'action posscssoire se qualifie, d'ailleurs, par la nature de la demande, et non par le caractère des moyens qui lui sont opposés3 — par la demande principale, et non par les conclusions accessoires du demandeur4 — et, suivant le principe
priétaire et remis en possession Civ. cass. 30 juin 1837, D. A. v°cit., n° 678 : civ. cass. 6avr. 1841, D. A. v° cit., n<> 679).
2 La loi indique elle-même deux différences entre ces actions (ou, du moins, quelques-unes d'entre elles) et les actions possessoires : 1° les actions possessoù es ne sont jugées par le juge de paix qu'à charge d'appel; les actions relative curage, à l'élagage et aux dommages faits aux champs, fruits et récoltes son! jugées par lui en dernier ressort jusqu'à 100 francs (L. 25 mai 1838, art. 5-io et 6-2°) ; 2° les actions possessoires sont de la compétence du juge de paix dans le cas même où le fond du droit serait contesté, sauf à lui à s'abstenir de le juger (Voy., sur l'interdiction de cumuler le possessoire et le pétitoire, t. 111. §§ 1006 et suiv., 1079 et suiv.) ; au contraire, le juge de paix n'a plus qualité pour connaître des actions relatives au curage, etc., dès que la propriété pu les servitudes sont contestées (L. 25 mai 1838, art. 5-1°, 6-1°, 2° et 3°; je reviendrai sur ce point t. II, §§ 446 et 447). Trois autres conséquences non moins importantes résultent encore de ce que ces actions ne sont pas possessoires : 1° le demandeur n'est pas tenu d'y justifier d'une possession annale (Comp. infrà, § 367); 2° un possesseur précaire peut les intenter i^Comp. infrà, § 365) ; 3° elles peuvent être exercées plus d'un an après le fait qui y donne lieu (Comp. infrà, § 364). Voy., sur ces trois points, Bourb eau, op. cit., t. VII, n° 241; Rodière, op. cit., t. I, p. 46 et 47: civ. cass. 18 nov. 1866 D. P. 67. 1. 179); req. 22 déc, 1891 (D. P. 93. 1. 76; S. 97. 1. 119); req. 3 août 1896 (S. 97. 1. 119). Il en est de même des actions relatives au bornage et dédéplacement de bornes (Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 256; req. 22 juin 1897, D. P. 97. 1. 560).
3 Civ. cass. 10 juin 1816 ; 9févr. 1820; 23 févr. 1824 (D. A. »• cit., n° 41). Voy. : 1° sur le cas où le défendeur élève une contestation sur le fond du droit, la note précédente, et civ. cass. 1er juin 1881 (D. P. 82. 1. 351) ; 2° sur le cas où il déclare ne pas contester la possession du demandeur, civ. cass. 8 août 1888 (D. P. 89. 1. 120; S. 90. \. 412).
4 Lorsqu'un propriétaire, troublé par le fait d'un tiers qui a passé indûment sur son fonds en prétendant le faire à bon droit, demande en justice de paix à être maintenu dans la possession de son fonds comme libre de toute servitude de passage, il intente une action possessoire, lors même qu'il réserverait dans -<jconclusions l'intervention éventuelle du ministère public aux lins de l'amende édictée par le décret des 28 septembre-G octobre 1791 (Tit. Il, art. 41 : « Tout « voyageur qui déclorra un champ pour se faire un passage dans sa route paiera <( le dommage fait au propriétaire et, de plus, une amende de la valeur de trois « journées de travail, à moins que le juge de paix du canton ne décide que le
posé au § 311, bien plus parle sens véritable des conclusions que par les expressions qui y sont employées5. Il faut seulement pour qu'il y ait procès possessoire : 1° que le défendeur prétende lui-même à la possession, car, autrement, il n'y aurait lieu qu'à une action en dommages-intérêts fondée sur l'article 1382 du Gode civil6; 2° qu'il n'y ait pas entre les parties un rapport obligatoire préexistant, car les difficultés qui naissent de l'inexécution d'un contrat ne sont pas de la compétence du juge de paix statuant au possessoire : ce n'est donc pas une action possessoire que celle du fermier troublé dans sa jouissance par son bailleur7; 3° que le trouble ou la dépossession ne soient pas le fait de l'autorité publique agissant régulièrement, comme puissance publique, pour la sauvegarde des intérêts supérieurs dont elle a la charge8. Ainsi,
« chemin public était impraticable » (Req. 21 févr. 1834 ; D. A. v° cit., n° 48). On peut dire, en termes plus généraux, qu'une action demeure possessoire, quoique le demandeur qui conclut à la cessation du trouble réclame accessoirement des dommages-intérêts (Giv. cass. 23 déc. 1884, D. P. 85. 1. 400; req. 30 juill. 1889, S. 91. 1. 319), et alors même qu'il ne conclurait et ne pourrait conclure qu'en ce sens, attendu que la destruction de l'objet litigieux rend impossible le rétablissement du statu quo (Req. 21 juill. 1892 ; D. P. 92. 1. 455; S. 92. 1. 548).
5 Ainsi le demandeur qui réclame sa maintenue au possessoire, en se fondant non-seulement sur sa possession mais encore sur son droit de propriété, n'en intente pas moins une action purement possessoire : peu importent les motifs qu'il donne à l'appui de ses conclusions, du moment qu'ils n'en modifient pas la portée, et qu'ils ont trait exclusivement à la possession (Giv. cass. 30 nov. 1818 et !" mars 1819, D. A. vo cit., n° 38; req. 28 mars 1858, D. P. 58. 1. 217 ; civ. cass. 1er févr. 1864, D. P. 64. 1. 91 ; civ. rej. 2 juill. 1877, D. P. 77. 1. 485). 11 en est de même s'il n'invoque pas seulement la possession annale mais une possession immémoriale (Req. 21 août 1883, D. P. 85. 1. 8; req. 30 juill. 1889, S. 91. 1. 319).
0 Bioche, op. cit., v° Action possessoire, n° 23. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, no 626. Civ. cass. 6 févr. 1881 (D. P. 81. 1. 413). Req. 21 févr. 1893 (S. 96. 1. 436). Giv. rej. 3 mai 1897 (D. P. 97. 1. 481; S. 97. 1. 456). L'intérêt pratique de cette observation est sensible : 1° le juge de paix ne connaîtra de cette action que si le dommage allégué par le demandeur a été causé aux champs, aux fruits ou aux récoltes ; mais il n'en connaîtra pas alors connue s'il s'agissait d'une action possessoire, et jugera en dernier ressort jusqu'à 100 francs; 2° il n'aura pas à justifier de la possession annale ; 3° son action sera recevable même après l'année du trouble (Voy. suprà, note 2).
7 Rodière, op. cit., t. 1, p. 71 et 76. Paris, 16 janv. 1838 (D. A. v° cit., n° 47). Req. 17 nov. 1847 (D. P. 48. 1. 39). Le juge de paix ne connaîtra donc de cette action que si elle a un caractère personnel et mobilier, et si, en outre, l'intérêt du litige ne dépasse pas 200 francs (L. 25 mai 1838, art. 1) ; la possession annale n'y sera pas nécessaire, et l'action pourra être intentée plus d'un an après \r trouble (Voy. suprà, note 2). Gomp. Robinet de Gléry, De la participation du fermier à l'exercice de l'action possessoire (dans la Revue pratique de droit français, t. LU, 1882, p. 193 et suiv.).
8 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 234. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 344. Req. 29 mai 1845 (D. P. 45. 1. 367).
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de même <|m' La prescription esl opposable ;i L'Etat, aux <\> partements, aux communes e( aux établissements publi< de même Les voies <l<i fail commises dans La gestion <!<• Leurs biens domaniaux donnent ouverture aux actions poséessoû ■• ainsi que L'occupation de terrains donl L'expropriation pour cause d'utilité publique n'a pas été prononcée conformément aux Lois sur la matière1*. Au contraire, Les travaux exécutés
'■• L'article 2226 du Code civil dispose çpi1 « on ne peul prescrire le domaine « des choses ([ni ne sont pas dans le commerce -, mais l'article 2227 ajoute crae u l'Etat, les établissements publics el les communes sonl tournis aux m m prescriptions que Les particuliers, el peuvent également les opposer » : c'est-àdire que les choses qui ne l'ont pas partie du domaine public peuvent quises par prescription, lors même qu'elles appartiendraient à l'État, aux départements, aux communes et aux établissements publics (Comp., sur I"- établissements publics, suprà, §§ 203 et 307; et roj.suprà, § ÎÎ07, noie 5, pourquoi l'article 2227 ne parle pas des départements .
10 Bourbeau, op. et loc. cit. Il en sera de même, à plus forte raison, -i. an lieu de faire les travaux elle-même, l'administration a autorisé un particulier a les entreprendre *v Bourbeau, op. et loc. cit. .
11 On a vu suprà, § 14, que les tribunaux judiciaires peuvent, dan- Le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, examiner la légalité d'un acte administratif proprement dit. Il suit de là. en matière possessoire, que, pour échapper à la complainte, à la réintégrande et à la dénonciation de nouvel œuvre, l'administration doit : 1° observe]- les formes prescrites par la loi : 2° ne pas excéder les droits que celle-ci lui confère. Ainsi il a été ju^é plusieurs fois que les lois du 21 mai 1836 Art. 15 et 16 et du 10 août 1871 (Art. 44) n'autorisent le préfet aujourd'hui le conseil général a prononcer l'incorporation à un chemin vicinal des parcelles de propriétés riveraines, qu'autant que la propriété du sol du chemin tout entier n'est pas contestée; que. da dernier cas. l'arrêté préfectoral (aujourd'hui la délibération du conseil gênerai donne lieu à l'action possessoire (Civ. rej. 13 janv. 1847, D. P. 47. i . 84 ; req. 9 mars 1847, D. P. 47. i. 289: civ. rej. 26 juin 1849, D. P. 50. 5. 14; civ. rej. 20 avr. 1868, D. P. 68. i. 298; voy. cep. civ. cass. 1er déc. 1874, D. P. 75. 1. 323 . Les lois sur la matière sont : 1° pour l'expropriation pour cause d'utilité publique, en général, celle du 3 mai 1841 Art. 1 à 20, 53 à 55, 65 à 74) modifiée par celles des 10 juin 1854 (Art. 4 , 21 juin 1865 (Art. 18) et 27 juill. 1870 Art. 1 : 2° pour les travaux militaires et de la marine de l'Etat, la loi du 3 mai 1841 (Art. 75) : 3° pour les travaux de fortification, celles des 30 mars 1831 Art. 2 et 3) et 3 mai 1841 (Art. 76), et le décret du 10 août 1853 (Art. 36 et 37;: 4° pour l'ouverture, le redressement, la reconnaissance et la fixation de la largeur des chemins vicinaux, la loi du 21 mai 1836 (Art. 15 et 16) modifiée par celles des 8 juin 1864 Art. 2) et 10 août 1871 Art. 44 et 86) ; 5° pour l'expropriation des terrains où se trouvent des tombes de soldats français <>u allemands tues pendant la guerre de 1870-1871, la loi du 4 avril 1873 (Art. 2 et suiv.) : 6° pour l'expropriation des terrains nécessaires à l'établissement des lignes de tramways, celle du 11 juin 1880 (Art. 13). Aj , sur un cas tout particulier. L. 2 août 1880 (Art. 3 . et Ducrocq, op. cit., 6e éd., t. II, n° 848. La jurisprudence assimile à l'occupation d'un terrain, au point de vue des actions poflsessoires, la suppression d'une servitude active ou de droits d'usage sur un cours d'eau (Req. 4 nov. 1846, D. P. 48. 1. 54; civ. rej. 7 juin 1848, D. P. 48. 1. 121 ; voy., dans le même -eus. Aubry et Rau, op. et loc. cit.). Quidà'mi trouble ou d'une dépossession auto-
- par justice? La partie contre laquelle a été rendu le jugement ne peut, évidemment, l'attaquer que parles voies de recours ordinaires <>n extraordinaire-, et ne peut se soustraire à son exécution par le moyen d'une action possessoire;
dans un intérêt général de sûreté, en cas de guerre, d'incendie ou d'inondation12, et les dommages permanents ou temporaires qui résultent des travaux d'utilité publique13, ne peuvent donner lieu qu'à un recours en indemnité devant les tribunaux judiciaires ou administratifs, par application des principes qui régissent le contentieux administratif1*.
Il existe encore aujourd'hui trois actions possessoires1, distinctes par les circonstances où elles se produisent — je néglige en ce moment la question de savoir* si elles le sont aussi par leurs conditions d'exercice 16 — à savoir la complainte, la réintégrande et la dénonciation de nouvel œuvre17.
au contraire, un tiers contre qui on prétendrait exécuter ce jugement aurait le droit de se pourvoir au possessoire, et, si le défendeur lui opposait le jugement rendu à son profit, il répliquerait, en vertu de l'article 1351 du Code ci \ il, que la chose jugée n'a pas d'effet contre les tiers (Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 345 ; contra, Merlin, op. cit., vu Complainte, § 1, Bioche, op. et v° cit., n° 29; coiu]). civ. cass. 14 déc. 1859, D. P. 59. 1. 504, req. 4 déc. 1872, D. P. 74. 5. 14). Y aurait-il lieu, en pareil cas. à la tierce opposition? L'action possessoire peut-elle être intentée contre un adjudicataire sur saisie immobilière, qui veut se mettre en possession de l'immeuble à lui adjugé dont un tiers se prétend propriétaire? Yoy., sur ces questions, les tomes IV et VI.
12 Les formes ordinaires de l'expropriation pour cause d'utilité publique ne s'appliquent pas dans les cas d'extrême urgence, et l'administration peut procéder alors, sous sa responsabilité et sauf indemnité à régler ultérieurement, a l'occupation des propriétés particulières ou à la démolition des bâtiments (L. 3 mai 1841, art. 65 et suiv.: aj. les observations échangées : 1° sur l'article 545 du Gode civil, à la séance du conseil d'État du 14 nivôse an XII (dans Locré, op. cit., t. VIII, p. 139 et suiv. ; 2° sur la loi du 7 juillet 1833, dans la séance du 7 juin 1833 à la Chambre des députés Moniteur du 8, p. 1608) ; Demoloinbe, op. cit., t. IX, n<» 564).
13 .le me place ici au point de vue d'une jurisprudence fermement établie, et que je n'ai pas à discuter, d'après laquelle la compétence des conseils de préfecture en première instance et du conseil d'Etat en appel, en matière de dommages occasionnés par les travaux publics L. 28 pluv. an VIII, art. 4, al. 3), s'applique aussi bien aux dommages permanents qu'aux dommages temporaires (Ducrocq, op. cit., 7e éd., t. I, n° 587).
" Req. 15 juill. 1851 (D. P. 51. 1. 234 . Tril.. des conflits, 24 juill. 1851 (D. P. 51. 3. 70). Trib. des conflits. 22 juin 1889 (D. P. 91. 3. 5 ; S. 91. 3. 81). Civ. cass. 20 avr. 1891 (D. P. 91. 1. 351; S. 91. 1. 471). Voy., sur l'application de cette règle à l'action intentée par un curé et par le conseil de fabrique de sa paroisse, expulsés d'un immeuble qui servait précédemment de presbytère, et qu'une délibération du conseil municipal a afl'eeté à une école publique, civ. cass. 20 avr. 1891 D. P. 91. 1. 351: S. 91. 1. 471). Gomp., sur les limites du contentieux judiciaire et du contentieux administratif, suprà, §§ 13 et suiv.
15 Le séquestre et la rrcréance. c'est-à-dire l'adjudication intérimaire de la possession à l'une des parties, ne sont pas des actions possessoires. mais de simples mesures d'instruction (Yoy., sur ce point, t. III, §§ 1089 et 1090). C'est cependant le séquestre et la récréance qu'a en vue l'article 6-1° de la loi du 25 mai 1838, lorsqu'il parle des « dénonciations de nouvel œuvre, complaintes, « réintégrandes, et autres actions possessoires ».
1G Voy. infrà, §§ 305 et suiv.
17 L. 25 mai 1838, art. 6-1°. Voy., sur cette distinction, Zéglicki, Du caractère
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§ *{•"»! . <7. Le possesseur actuel, dont La possession est troublée, intente La complainte1, pour éviter qu'à la Longue La répétition des mêmes faits ne rende sa possession équivoque, et, par conséquent, inutile au point de vue des actions possessoires el de La prescription8. On appelle trouble8 « tout « fail matériel ou tout acte juridique qui, soil directement ef « par lui-même, soif indirectemenl el par voie de conséquence, << constitue ou implique une prétention contraire à La posses « siond'autrui»*, en supposant, d'ailleurs : 1° qu'il présente les caractères généraux, en l'absence desquels l'atteinte a La possession ne peut fonder aucune action possessoire; 2° qu'il n'ait pas entraîné la dépossession du demandeur', car alors il n \ aurait plus lieu à la complainte, mais à la réintégrande qui, suivant la jurisprudence, en est essentiellement distincte*. Gela suffit, d'ailleurs, pour qu'il y ait trouble, et, par conséquent, il importe peu que le défendeur ait usé ou non de violence, que ses agissements aient été publics ou clandes-
distinctif des trois actions possessoires (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. XXIII, 1894, p. 173 et suiv..; civ. rej. 28 mai 1895 (D. P. 95. 1. 382; S. 96. 1. 21); civ. rej. 3 nov. 1897 (D. P. 98. 1. 13). Ces arrêts décident que ces trois actions ne se qualifient ni par les termes des conclusions des parties ni par ceux du jugement, mais seulement par les circonstances dans lesquelles elles se produisent réellement, et que, par suite, l'action fondée sur un simple trouble n'est qu'une complainte, fût-elle qualifiée réintégrande (Gomp. suprà, note 5, et, sur l'intérêt de cette distinction, infrà, §§ 365 et suiv.). Les travaux préparatoires de la loi du 25 mai 1838 ne jettent aucune lumière sur cette théorie (Duvergier, Collection des lois et décrets, I. XXXVIII, p. 353 et suiv.).
§ 351. t Voy. la définition de cette action suprà, § 347.
2 Voy., sur l'équivoque en matière de possession, et sur ses conséquences, infrà, § 365.
a Nos anciens auteurs l'appelaient « nouvelleté » (Voy. suprà, §347 ou « in- « quiétation » (Coutume de Paris, art. 113, 114 et 118; Ferrière, Dictionnaire de droit et de pratique, h. v°).
; Aubry etRau, op. cit., t. II, p. 231. Aj.,sur la définition et sur les éléments nécessaires du trouble de fait ou de droit, civ. cass. 27 nov. 1895 (D. P. 96. 1 . 247 ; S. 96. 1. 8).
5 La question de savoir si la dépossession peut donner lieu à la complainte, si, en d'autres termes, le possesseur injustement dépouillé peut se dire encore possesseur de droit et intenter cette action, est la même que celle qui se présentait en droit romain sous cette forme : le possesseur violemment dépouillé peut-il préférer l'interdit Uti possidetis à l'interdit Unde vi (Voy. suprà, § 344. note 5)? Cette question n'a d'intérêt pratique en droit français que si la complainte et la réintégrande diffèrent en quelque chose, et si, en outre, la complainte présente quelque avantage sur la réintégrande (Voy.. sur ce point, infrà, §§ 305 et suiv.; comp. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 280).
tins6, qu'il reconnaisse ou qu'il conteste la possession qu'il a troublée7. On a distingué de tout temps deux sortes de trouble : le trouble de fait qui est une agression matérielle dirigée contre la propriété, et le trouble de droit qui résulte, soit d'une contestation judiciaire élevée sur la possession, soit d'un acte extrajudiciaire dans lequel une personne se dit possesseur en droit d'un fonds détenu par un tiers, ou manifeste une prétention contraire à sa possession 8. Passer, construire, couper du bois, cueillir des fruits sur le fonds d'autrui, c'est commettre un trouble de fait; actionner le possesseur au possessoire, lui faire défense de construire, ou à son fermier de le payer, c'est commettre un trouble de droit9.
6 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 234.
7 Cette proposition n'est pas contradictoire avec celle que j'ai émise au même §, à savoir que les faits commis à rencontre de la possession ne donnent lieu aux actions possessoires que s'ils constituent une prétention à la possession. Tout ce qui résulte, en effet, de cette dernière proposition, c'est qu'un simple dommage matériel, sans aucune contradiction de la possession établie, n'est pas un trouble de fait qui soit matière à complainte, et ce que je dis en ce moment, c'est que, si les actes du défendeur à la complainte ont par eux-mêmes le caractère de troubles, il n'évitera pas la condamnation au possessoire en venant déclarer à l'audience qu'il ne conteste pas la possession du demandeur (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Aubin, Action possessoire exercée contre un syndicat, question de compétence administrative , dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XV, 1859, p. 339 et suiv. ; comp. req. 16 avr. 1833, D. A. v°cit., n° 57; req. 21 avr. 1834, D. A. «» cit., n° 48; req. 15 juill. 1834, D. A. o° cit., n° 548; req. 16 juin 1868, D. P. 69. 1. 99; civ. cass. 26 nov. 1871, D. P. 71. 1. 277).
8 Voy. les exemples de trouble de fait rapportés D. A. v° cit., nos 51 et suiv., supp., nos 13 et suiv. ; Bioche, op. et v° cit., nos 23 et suiv.; Rousseau et Laisney, op. cit., v° Action possessoire, nos 333 et suiv.; Henrion de Pansey, op. cit., p. 332 et suiv. Aj. req. 24 mai 1892 (D. P. 93. 1. 16; S. 92.1.359) ; civ.'rej. 24 janv. 1893 (D. P. 93. 1. 166: S. 93. 1. 359); req. 17 janv. 1894 (D. P. 94. 1. 208; S. 96. 1. 115); civ. rej. 23 janv. 1894 (D. P. 94. 1. 238); civ. cass. 10 juill. 1894 (S. 96. 1. 212). La crainte d'un dommage éventuel sullit-elle pour autoriser la complainte? Voy. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 233; civ. cass. 2 déc. 1S29 (D. A. v° cit., n° 80); req. 14 déc. 1832 (D. A. v° cit., n° 79); civ. cass. 6 févr. 1859 (D. P. 59. 1. 152); civ. cass.. 20 mars 1860 (D. P. 60. 1. 165); req. 18 mai 1868 (D. P. 68. 1.334); civ. cass. 24 août 1870 (D. P. 71. 1. 44). Comp., sur le droit d'agir en justice à raison d'un préjudice éventuel, suprà, § 298. Dans tous les cas, il faut que le trouble soit assez sérieux pour causer un véritable préjudice ou pour le faire craindre Req. 10 déc. 1878; D. P. 79. 1. 484).
9 Voy. les exemples de trouble de droit rapportés D. A. v° cit., nos 8 suiv., supp., n° 20; civ. rej. 13 mars 1867 (D. P. 67. 1. 2701) ; req. 5 avr. 1869 (D. P. 69. 1. 524); civ. cass. 15 avr. 1890 (D. P. 90. I. 442; S. 91. 1. L25); req. 21 janv. 1896 (D. P. 96. 1. 550); Limoges, 21 mai 1894 D. P. 97. 2. 377). 11 paraît admis en doctrine et en jurisprudence qu'une contestation qui porterait uniquement sur la propriété ne constitue pas un trouble de droit, et que ne donnent lieu, par suite, à la complainte ni l'exception de propriété opposée à des poursuites correctionnelles (Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 239; civ.
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S îl^»£. b. Il y ;i quelque difficulté à définir La dénoncia lion de nouvel œuvre, ei à dire si elle diffère de La complainte, ei en (|noi. Il csl sur que e'esl une action possegsoire — L'article 6-1° de La loi du 2") mai 18*18 ne peut Laisse] aucun doute sur ce point — el qu'on ne peut, comme en droit romain, obtenir par yoie extrajudiciaire ni La suppression ni même La suspension de travaux en cours d'exécution1. Il est également certain que celle action suppose un trouble de nature particulière, « un nouvel œuvre », c'està-dire des travaux de construction, de réparation on de démolition : sans cela, son nom n'aurait pas <\<- sens. |)ans une première opinion, la dénonciation de nouvel œuvre aurait pour seul objet de « faire ordonner la suspension « de travaux qui, sans causer un trouble actuel à laposses- « sion, produiraient ce résultat s'ils venaient à être ache- <( vés »'2. Elle différerait de la complainte : 1° en ce qu'elle suppose seulement un trouble éventuel; elle ne s'appliquerait donc qu'à des travaux en cours d'exécution et entrepris suite fonds du défendeur, car des travaux achevés ou des ouvrages exécutés sur le fonds du demandeur constitueraient nécessairement un trouble actuel; 2° en ce que le juge de paix saisi de cette action ne peut ordonner la suppression des travaux, mais seulement leur suspension, car un trouble éventuel ne pourrait motiver que des mesures provisoires. S'il s'agissait de travaux terminés ou d'ouvrages entrepris sur le fonds du défendeur, il n'y aurait lieu qu'à la complainte, mais aussi le juge saisi de cette action pourrait ordonner la suppression du nouvel œuvre3. Cette opinion n'est suffisamment justifiée ni par les principes du droit, car un
çass. 20 janv. 1824, D. A. v° cit., n° 87), ni la vente ou l'hypothèque d'un fonds par un tiers (Belime, op. cit., n° 332; contra, Bourbeau, op. cit., t. Vil, n° 346), ni l'exercice d'une action pétitoire (Aubry et Rau, op. et loc. cit.: req. 25 avr. 1842, D. A. v° cit., n° 88). Quid d'une simple menace? Vov. suprà, § 298.
$ 352. i Merlin, op. cit., v° Dénonciation de nouvel œuvre, § III. Bioche, op. et v° cit., n° 36. Favard de Langlade, op. cit., v° Complainte, sect. III, n° 3. Henrion de Pansey, op. cit., p. 342 et suiv. Comp., sur la novi operis nunciatio en droit romain, suprà, § 344.
2 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 245.
a Voy., en ce sens, Aubry et Rau, op. et loc. cit.: Favard de Langlade, op. et loc. cit.; Troplong, op. cit., t. I, n0â 313 et suiv.; Henrion de Pansey, op. et loc. cit.
préjudice éventuel ue sert généralement pas de base à une action"; ni par les textes, car il ne résulte pas nécessairement de l'article 6-1° de la loi du 2o mai 1838 que la dénonciation de nouvel œuvre soit soumise à d'autres conditions que la complainte5; ni par les précédents, car ces deux actions n'en faisaient plus qu'une dans le dernier état de l'ancien droit6. Aussi, dans une seconde opinion consacrée par la jurisprudence de la cour de cassation7, décide-t-on, avecraison suivant moi, que la dénonciation de nouvel œuvre n'est autre que la complainte exercée dans le cas de travaux susceptibles de porter atteinte à la possession d'autrui; en d'autres termes, que la complainte prend le nom de dénonciation de nouvel œuvre, quand le trouble consiste dans des travaux entrepris au préjudice du demandeur. Peu importe, dès lors, que le nouvel œuvre soit exécuté sur le fonds de l'une ou de l'autre partie, et qu'il soit fini ou seulement commencé : le juge de paix pourra ordonner aussi bien la suppression des travaux achevés que la suspension des travaux en cours d'exécution8.
§ 333. c. La réintégTande1 sert à faire remettre en possession le possesseur injustement dépouillé, sans préjuger en rien la solution du procès qui pourra s'engager plus tard au pétitoire. Elle n'est pas moins utile au propriétaire qu'elle
» Voy. supra, § 21)8.
5 Je reviendrai sur cette démonstration au § 368, à propos de la réintégrande.
6 Voy. suprà, § 349.
7 Je parle seulement de la dernière jurisprudence, car la cour, entraînée d'abord par l'autorité d'Henrion de Pansey, son premier président, a suivi jusqu'en 1830 le premier système (Voy. notamment les arrêts de la chambre des requêtes des 15 mars 1826 et 14 mars 1827; D. A. v° cit., n° 158).
8 Merlin, Questions de droit, ve Dénonciation de nouvel œuvre. Bioche, op. et r° cit., n° 37. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 295. Belime, op. cit., n° 364. D'Hauthuille, De la dénonciation de nouvel œuvre (Dans la Revue de législation et de jurisprudence, t. VI, 1837, p. 278 et suiv.). Req. 14 avr. 1830 (D. A. v° cit., u° 422). Giv. rej. 22 mai 1833; civ. cass. 27 mai 1834: civ. cass. 17 juin 1834; civ. cass. 25 juill. 1836 (D. A. v<> cit., n« 159). Civ. cass. 30 janv. 1837 (D. A. v° cit., no 678;. Req. 5 levr. 1838 (D. A. v» cit., n° 162). Req. 11 déc. 1844 (D. P. 45. 1. 57). Req. 4 févr. 1856 (D. P. 56. 1. 296). Civ. cass. 7 ave 1875 (D. P. 75. 1. 381;. Voy. cep. req. 10 avr. 1894 (S. 94. 1. 352). Le juge de paix pourrait-il, comme autrefois, autoriser la continuation des travaux sous caution? Voy. I, III, § 1086.
§ 353. * Voy. au § précédent la définition de cette action.
506 TRAITÉ DE PfiOOéDURB.
dispense de faire la preuve, peut-être difficile, de sa propriété, qu'au simple possesseur <|ui obtient ;i insi le maintien du statu guo, en attendant La démonstration d'un droit préférable au sien : ils y trouvent l'un ei l'autre L'avantage de jouer, au pétitoire, le rôle de défendeurs, et d'y être, par conséquent, soulagés du fardeau de In preuve2. S'ils kriompheni ainsi dans la réintégrande, alors qu'ils ne possèdent pas. contre un acquéreur qui possède, c'est qu'il n'a qu'une possession vicieuse et inefficace, une simple possession de fait, tandis qu'ils ont la possession de droit : c'est en ce sens que la réintégrande est une voie de droit protectrice de la possession, bien que celui qui possède y succombe devant celui qui ne possède pas3. La dépossession est, pour ainsi dire, le trouble porté à sa plus haute expression, une voie de fait ; prévue ou non par le Gode pénal5, commise dans les circonstances voulues pour qu'il y ait matière à action possessoire 6, accompagnée ou non de combat et d'effusion de sang, mais assez grave pour troubler l'ordre, et assez sérieuse pour entraîner l'expulsion du possesseur, ou pour l'empêcher absolument de jouir du droit qu'il exerçait7. Il va sans dire
2 Voy., sur les avantages de la possession au point de vue de la preuve, supra, § 341.
3 Aussi peut-on comparer la réintégrande aux interdits recuperandae possessions et, en particulier, à l'interdit Unde vi, où l'ancien possesseur triomphait contre le possesseur actuel qui l'avait violemment expulsé (Voy. le § précédent .
* C. civ., art. 2060-2".
5 G. pén., art. 437, 444 et suiv. L'ordonnance d'avril 1667 permettait au possesseur injustement dépouillé de poursuivre sa réintégration par la voie criminelle : « Celui qui aura été dépouillé par violence ou voie de fait pourra demander la « réintégrande par action civile et ordinaire, ou extraordinairement par voie « criminelle » (Tit. XVIII, art. 2). Il n'en est plus de même aujourd'hui. « Nos « lois nouvelles, dit avec raison Bugnet, n'ont point reproduit cette dispo- « sition. Si les actes de violence qui ont occasionné la dépossession rentrent « dans les cas prévus parle Code pénal, il y aura lieu à l'application des peines, « les tribunaux criminels ou correctionnels seront également compétents pour « ordonner la restitution et pour prononcer sur les dommages-intérêts résultant << des faits illicites; mais tout cela ne constitue pas, suivant nous, une action « possessoire, et les tribunaux civils sont seuls compétents pour la question soil « de propriété soit de possession » (Sur Pothier, op. cit., n° 124 . La voie extraordinaire, dont parle ici l'ordonnance d'avril 1667, est la procédure criminelle ainsi nommée parce qu'elle était secrète, à la différence de la procédure civile ou ordinaire qui se faisait publiquement (Voy., sur l'origine de la procédure extraordinaire, Faustin-Hélie, op. cit., t. I, n° 291). La même expression se trouve dans les articles 244 et 247 du Code de procédure (Voy. t. II, § 814).
6 Voy. suprà, § 350.
7 Voy., sur les faits qui peuvent donner lieu à la réintégrande, Dalloz, op. et v° cit., nos 97 et suiv., supp., nos 21 et suiv.; req. 6 juill. 1887 (D. P. 87. I.
que le défendeur n'est pas admis à exciper de son droit de propriété pour se dispenser de rétablir le demandeur dans sa possession; il faut, d'abord, que force reste à celle-ci, et, en ce sens, il est vrai de dire comme autrefois : « Spoliatus ante « omnia restituendus »8.
§ 3 «VI. Les droits dont l'exercice est garanti parles actions possessoires sont tous les droits réels dont la possession est capable de conduire à la prescription f .
§ 35»V a. C'est, d'abord, la propriété sous toutes ses formes : 1° propriété exclusive, copropriété, ou mitoyenneté1; 2° propriété du dessus et du dessous, du dessus seulement comme le droit de superficie2, ou du dessous seulement
L29); req. 22 févr. 1888 ;D. P. 88. 1. 387); req. 19 nov. 1888 (D. P. 90. 1. 16); req. 24 nov. 1890 (D. P. 92. 1. 16} ; c. cass. de Belgique, 18 mai 1893 (D. P. 95. 2. 73); civ. rej. 27 févr. 1894 (D. P. 94. 1. 369, voy. la note ib.: S. 94. 1. 224); Iril). de Perpignan, 5 mars 1895 ID. P. 95. 2. 248) ; juge de paix de Douai, 11 mai 1895 (D. P. 95. 2. 336); civ. rej. 28 mai 1895 (D. P. 95. 1. 382; S. 96. 1. 2P : trib. de Dijon, 24 févr. 1897 (D. P. 97. 2. 265).
8 Voy. suprà, § 346 ; aj., sur les effets de la réintégrande et sur les conditions nécessaires pour pouvoir asrir au pétitoire lorsqu'on y a succombé, t. III. § 1009.
§ 354. * Je n'ai plus besoin de démontrer cette proposition, puisqu'il est établi que les actions possessoires ont pour but la protection du possesseur. On a vu, en outre, aux §§ 340 et 350 que les droits réels peuvent seuls être possédas, et que les trois actions possessoires supposent la possession actuelle au moment du trouble ou de la dépossession. On verra aussi aux §§ 3G5 et 3(>(i «pie la possession à fin d'actions possessoires, sauf peut-être pour la réintégrande, doit avoir les mêmes qualités que la possession ad usucapionem. Enfin, l'action possessoire peut être intentée à raison d'un objet isolé, du moment qu'il présente un caractère immobilier, comme un arbre (trib. de Diekirch (Luxembourg), 1er déc. 1892 ; D. P. 94. 2. 430; S. 95. 4. 14) ou un cep de vigne (Req. 21 juill. 1892; D. P. 92. 1. 455; S. 92. 1. 548).
>5 355. 1 Toute copropriété peut donner lieu à l'action possessoire soit entre copropriétaires, soit de la part des copropriétaires ou de l'un d'eux contre les tiers : ainsi la possession exclusive par un cohéritier d'une partie des biens d'une succession, telle que la suppose l'article 816 du Code civil, donne droit à la complainte, à la réintégrande et à la dénonciation de nouvel œuvre (Req. 11 nov. 1867; D. P. 68. 1. 426; civ. rej. 30 mars 1897, D. P. 97. 1. 549). Il en est de même de la copropriété, d'une maison dont les divers étages appartiennent à différents propriétaires (G. civ., art. 664). Voy., pour la mitoyenneté, req. 8 vend. an XIV (D. A. v° cit., n° 421).
2 La doctrine et la jurisprudence considèrent aujourd'hui le droit de superficie, c'est-à-dire le droit qu'on a sur des constructions élevées sur le sol d'autrui, comme une véritable propriété qu'on appelle propriété superiiciaire (Merlin, Répertoire, v° Biens nationaux, § I; Demolombe, op. cil., t. IX. n* 483 quater : Aubry ei Rau. op. cit.. t. II, p. 623: Proudhon, Des droits
comme La concession d'une mine9; .'{" propriété j > 1 < • i 1 1 * * ou Limitée par an droit d'usufruit, d'usage ou d'habitation4, |>;nune servitude, ou par quelque autre droit réel1. In seul <-,is pourrait faire difficulté, relui où La propriété serait démembrée en domaine direct et en domaine utile, ; i i 1 1 s i qu'il arrive <lans Le bai] emphytéotique <l<; quatre-vingt-dix-neuf ans'. où, d'après La jurisprudence, !<■ preneur acquiert Le domaine
d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t I. VIII. n" \\~V.)\ Troplong, Du louage, I. I, n°30; Besançon, 12 déc. 1864, D. P. 65. 2. 1 ; req. 5 nov. I8t>6, D. P. 67. 1. 32). Ce principe s'applique, notamment, aux constructions él< par le fermier <>u le locataire en vertu d'une clause du bail Aulirv et Rau, op. cit., t. II, p. 440; Pont, Des pricileges et hypothèques, t. 11, n" 634; liourion, op. cit., I. I, n° 13), et au contrat, très usité aujourd'hui encore en 1; qu'on appelle bail à domaine congéable ou à convenant, et par lequel un propriétaire appelé foncier abandonne à un preneur appelé domanier, contre paiement d'une rente dite convenancière, la jouissance de sonfonds et la propriété fies constructions que ce domanier pourra y élever (Voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 394 et suiv., 542 et 550). Les usages de la Bresse offrent encore un exemple particulier de propriété superficiaire : les étangs y sont alternativement remplis d'eau et empoissonnés pendant deux années, mis à sec et cultivés pendant la troisième, et l'évolage, c'est-à-dire l'étang mis en eau, forme une propriété distincte du sol, ou (Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 629). Dans tous les cas, le propriétaire superficiaire aura certainement droit, le cas échéant, aux actions possessoires.
3 J'entends par-là que le concessionnaire d'une mine peut, en cas de trouble ou de dépossession, intenter les actions possessoires contre les tiers et même contre le propriétaire de la surface : c'est la conséquence de la loi du 21 avril 1810, dont l'article 7 déclare le concessionnaire propriétaire perpétuel de la mine en vertu de l'acte du Gouvernement qui la lui concède Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 3G9). Parcontre,il résulte indirectement du même principe qu'unindividu qui aurait pratiqué des fouilles ou entrepris l'exploitation d'unemine, sans concession du Gouvernement, ne pourrait intenter, en aucun cas, les actions possessoires, attendu qu'il aurait procédé sans droit : cela est certain pour la complainte, et je démontrerai au § 368 que cette solution doit être étendue à la reintégrande.
4 On verra au § 361 que le nu-propriétaire est fondé à agir au possessoire.
5 Je fais allusion aux vestiges des anciens baux perpétuels ou à longue durée qui existent encore aujourd'hui, et que la jurisprudence ne considère pas comme des aliénations en propriété à charge de rente, mais comme des droits réels sur la chose d'autrui. Tels sont : 1° les baux à complant des départements de la Vendée et de la Loire-Inférieure (Av. cons. d'Et. 4 therm. an VIII, D. A. v° Louage à complant et à champart, n° 4; civ. rej. 7 août 1837, D. A. v° et loc. cit.; civ. cass. 9 mars 1870, D. P. 70. 1. 279); 2° les baux à métairie perpétuelle de la Marche et du Limousin (^Civ. rej. 11 août 1840 et 30 mars 1842, D. A. v° Louage â colonage perpétuel et à métairie perpétuelle, n° 4V, 3° les baux à colonage perpétuel de Corse i^Req. 23 déc. 1862; Sirey, op. cit., t. LXIII, Ie part., p. 96) ; 4° le bail héréditaire de Belgique Liège, 17 déc. 1842; D. A. v° Louage héréditaire, n° 3). Voy., sur ces contrats, mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 542: et, quant au simple bail, infrà §§ 365 et suiv.
r' C'est la durée extrême que ces baux puissent avoir, aux termes du décret des 18-29 décembre 1790 iTit. I, art. 1; voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 548V
utile sous la réserve du domaine direct retenu par le bailleur7. Je crois que, pendant la durée du bail, renipliytéote, investi de tous les droits utiles qui sont attachés à la propriété, a les actions possessoires contre les tiers et même contre le bailleur; que celui-ci, simple créancier d'une rente nécessairement mobilière8, n'a ces mêmes actions ni contre le preneur ni même contre les tiers ; mais qu'à l'expiration du bail, le preneur perd ipso facto le droit d'agir au posscssoire, et que le bailleur le recouvre immédiatement9. La possession des droits, improprement appelés servitudes Légales et naturelles, qu'un fonds peut avoir sur un autre, et qui limitent légalement la propriété de ce dernier10, donne égale-
7 C'est ainsi que la jurisprudence déclare le bail emphytéotique et la rétrocession du droit d'emphytéose passibles des droits proportionnels de vente d'immeubles et de mutation par décès (Civ. cass. 18 mai 1847, D. P. 47. 1. 176; civ. cass. 6 mars 1850, D. P. 50. t. 129; civ. cass. 26 avr. 1853, D. P. 53. 1. 145). Voy., dans le même sens, Merlin, op. cit., v° Emphytéose, § V, n° 8, Favard de Langlade, op. cit., v° Hypothèque, sect. 1, n° 2, Proudhon, Du domaine priée, t. I, p. 710; et, en sens contraire, Demolombe, op. cit., t. IX, n° 491, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 453. Gomp. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 450 et 549.
8 G. civ., art. 530. Gomp. suprà, % 340, note 5.
9 Gomp. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 12G.
10 On sait que le Gode civil distingue trois classes de servitudes, celles qui dérivent de la situation naturelle des lieux, celles qui sont imposées par la loi, et celles qui sont établies par le fait de l'homme (Art. 639), mais qu'à y regarder de près, ces èrois classes de servitudes se ramènent à une seule. Les servitudes qui dérivent de la situation naturelle des lieux n'existent qu'en vertu de la loi qui les impose ; les servitudes établies par la loi sont la conséquence delà situation naturelle des lieux; par conséquent, ces deux classes de droits se confondent. D'autre part, ni les uns ni les autres ne sont, à proprement parler, des servitudes, caria servitude ne se conçoit que comme une charge de la propriété, et comme une exception au droit commun qui la régit, et celles qui grèvent indistinctement tous les fonds placés dans une certaine situation de fait déterminée par la loi, ne peuvent être considérées que comme des restrictions légales de la propriété. L'article 544 annonce, en quelque sorte, et justifie d'avance ces restrictions en définissant la propriété le droit de jouir et de disposer des choses de la manière la plus absolue, mais à condition de n'en pas faire « un usage prohibé par les Lois ou « par les règlements » (Voy., sur ce point, Demolombe, op. cit., t. XI, nos 7 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 194; Laurent, op. cit., t. VII, nos 170 et suiv., et, sur l'application des actions possessoires en cette matière, Dalloz, op. et v° cit.. nos 368 et suiv., supp., nos 98 et suiv., les arrêts cités aux notesuivantes et au § suivant, note 12, req. 15 mars 1887 D. P. 87. 5. 10), civ. rej. 12nov. 1889 (D. P. 90. 1. 5, S. 92. 1. 394), req. 11 mai- 1S90.D. P.90. 1. LU), req. 12 mars 1890 D. I*. 90. 1. ii7, S. 90. I. 221). Il ne faut pas, dit un arrêl de cassation du 8 juillet 1890 D. P. 90. 1. 365; S. 91. 1. 437), confondre,
ce rapport, avec une servitude légale un simple assujettissement imposé a un propriétaire par mesure de sûreté ou d'utilité publique, comme l'obligation de supporter sur le mur de sa maison la plaque indicatrice d'un nom .le rue.
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inciil droil aux actions possessoires11. Tels s<»ni : 1° le droil qu'a !<• propriétaire du fonds supérieur, d'envoyer sur le Ponds inférieur les eaux <|ui découlenl naturellement <lu sien '-': •2 le droil des habitants d'une commune sur Les eaux d<source qui jaillissent dans les propriétés privées du voisiaage18; 3° le passage en cas d'enclave1 *; 1° les droits des riverains, immédiats ou non, des coins d'eau qui n'appartiennent |>as an domaine public '".
§ &•»$». h. L<is actions possessoires s'appliquenl aussi aux démembrements de la propriété. 1° Les droits d'usufruit, d'usage et d'habitation, et les droits d'usage dans les forêts1
11 Aubrv et Raii, op. cit., t. II, p. 190, 198 et suiv. Bioche, op. et >■<> cit., nos 80 et suiv. Rousseau et Laisney, op. et v° cit., nos 81 et suiv. Bourbeau, op. cit.. t. VIII, nos 379 et suiv. Belime, op. cit., n°s 240 el suiv.
12 G. civ., art. 640. Req. 7 mars 1809 (D. A. v° cit., n* 368). Req. 2 avr. 1811 (D. A. v° cit., n<> 370). Req. 12 nov. 1812 (D. A. v<> cit., ,n<> 371). Civ. cass. 13 juin 1814 (D. A. v© cit., n° 368).
»3 G. civ., art. 643. Civ. rej. 26 juill. 1836 (D. A. v* cit.,n° 384;. Req. 19 déc. 1854 (D. P. 55. 1. 73). Req. 3 déc. 1878 D. P. 79. 1. 150 .
i* C. civ., art. 682. Req. 7 mai 1829 ^D. A. v° cit., n° 454). Req. 9 mai 1831 (D. A. v° cit., n° 453 . Req. 23 mars 1836 (D. A. v° Servitude, n" 897;. Req. 7 juin 1836 ^D. A. v° Action possessoire, loc. cit.). Req. 12 déc. 1843 D. A. v° Servitude, loc. cit.). Req. 8 mars 1852 (D. P. 52. 1. 94,. Req. 5 janv. 1857 D. P. 58. 1. 112). Civ. rej. 25 juin 1860 (D. P. 60. 1. 284). Req 1" août 1871 (D. P. 71. 1. 148). Req. 19 févr. 1872 (D. P. 72. 1. 208). Req. 3 janv. 1881 (D. P. 81. 1. 204 .
13 G. civ., art. 644. G. pr. civ., art. 3-1°. L. -25 mai 1838, art. 6-1°. L. 27 avr. 1845, art. 1-3°. L. 11 juill. 1847, art. 1 et 2. L. 10 juin 1854, art. 1 et 2. Civ. cass. 1er mars 1815 (D. A. v° cit., n» 390 . Req. 29 juill. 1818 et 9 juill. 1828 D. A. vo cit., n° 395). Req. 5 avr. 1830 (D. A. «o eft., no 391). Req. 27 mars 1832 (D. A. v° cit., n° 376). Req. 18 avr. 1838 et 4 janv. 1841 (D. A. v° cit., n° 395). Civ. cass. 2 août 1853 (D. P. 53. 1. 245). Req. 13 févr. 1854 (D. P. 54. 1. 55). Req. 5 févr. 1855 (D. P. 55. 1. 169). Civ. cass. 4 janv. 1875 (D. P. 75. 1. 11 . Civ. cass. 7 nov. 1876 (D. P. 77. 1.225). Civ. cass. 11 juill. 1877 D. P. 77. 1.244).
§ 356. > Civ. rej. 24 févr. 1874 (D. P. 74. 1. 233). Je rapproche à dessein les droits d'usage dans les forêts iglandée, pacage, bois de chauffage et de marronnage) de l'usufruit, de l'usage et de l'habitation, car on ne saurait les assimiler aux servitudes. En effet : 1° le droit de recueillir une certaine quantité de fruits ne peut être comparé aux servitudes, qui restreignent le libre usage d'un fonds en en laissant la jouissance pleine et entière; 2° si les droits en question étaient des servitudes, ce seraient das servitudes discontinues et, par conséquent, non susceptibles de possession (Voy. infrà, note 6) ; or les lois des 28 ventôse an XI (Art. 1) et 14 ventôse an XII (Art. 1) admettent expressément la possession de ces droits et leur acquisition par prescription. D'autre part, on ne peut les assimiler entièrement au droit d'usage décrit par le Gode civil, car l'article 636 de ce Gode dispose que « l'usage des bois et forêts est réglé par les lois particu- « lières. » En résumé, ce sont des droits d'usage sui generis (Voy. Aubrv et Rau, op. cit., t. II, p. 188; Troplong, De la prescription, t. I, n° 400 et suiv.; Proudhon, Des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. VIII, nos 3537 et suiv.; Carré, Lois de l'organisation judiciaire et de la compétence. t. VI, p. 118 et suiv.; Belime, op. cit., n" 306).
peuvent être l'objet de ces actions soit à regard des tiers, soit à l'encontre du propriétaire qui troublerait l'exercice des droits qu'il a consentis, ou dont la loi lui impose de souffrir l'exercice ; je réfuterai au § 3€»5 l'objection tirée du vice de précarité dont cette possession est affectée2. 2° Les servitudes3 continues et apparentes, qui sont susceptibles d'une possession suffisante au point de vue de la prescription4, peuvent aussi donner lieu aux actions possessoires, lors même qu'elles ne sont pas fondées en titre5. 3° Bien plus, les servitudes discontinues ou non apparentes, qui ne s'acquièrent point par prescription6, peuvent faire, dans deux cas, l'objet des mêmes actions : 1) quand le demandeur produit à l'appui de sa possession un titre émané du propriétaire du fonds
2 Voy., pour les droits d'usufruit, d'usage et d'habitation, civ. cass. 6 mars 1822 (D. A. v° Action possessoire, n° 249), civ. cass. 14 déc. 1840 (D. A. v° cit., n° 522) ; pour les droits d'usage dans les forêts, req. 6 mars 1817 (D. A. \° Servitude, n<> 37), req. 23 mai 1832 (D. A. »« cit., n° 1064), req. 8 nov. 1848 (D. P. 48. 1. 244), civ. cass. 1er déc. 1880 (D. P. 81. 1. 121); et, spécialement, pour l'affouage qui n'est qu'un droit d'usage dans les bois communaux, infrà, § 35Î), note 1.
3 Quand je parle de servitudes, je suppose naturellement des charges réelles établies dans les conditions prévues par l'article 686 du Code civil, c'est-à-dire qui ne soient imposées ni à la personne ni en faveur de la personne. Ainsi un droit de chasse ou de pèche ne pourra, par ce motif, faire l'objet d'une action possessoire (Duranton, op. cit., t. IV, n° 292, t. V, n° 449, Demolombe, op. cit.. t. IX, n<> 526, t. XII, n° 686, Aubryet Rau,o/>. cit., te éd., t. III, p. 61, Demante, op. cit., t. II, n° 541 bis-IU; contra, Toullier, op. cit., t. IV, n° 19, Laurent, op. cit., t. VI, n° 86, t. VII, n° 146, Amiens, 2 déc. 1835, D. A. v» Chasse, n° 44, civ. cass. 3 août 1864, D. P. 64. 1. 430; req. 9 juin 1873, D. P. 74. 5. 12j. Comp. suprà, § 293, note 1 ; voy., sur toutes ces questions, Dalloz, op. et v° cit., n° 480; supp., nos 140 et 142; et aj., comme exemples de charges qui, ne présentant pas les caractères légaux des servitudes, ne peuvent être en aucun cas l'objet d'actions possessoires, civ. cass. 5 juin 1889 (D. P. 90. 1. 134, S. 90. 1. 14); civ. cass. 22 nov. 1892 (D. P. 94. 1. 45, S. 93. 1. 29).
'* G. civ., art. 690.
s Civ. rej. 9 déc. 1833 (D. A. v° Servitude , n° 1204). Civ. cass. 6 août 1871 D. P. 72. 1. 240). Civ. cass. 22 nov. 1892 (D. P. 94 1. 45; S. 93. 1.29). C. sup. just. de Luxembourg, 23 juin 1893 (S. 95. 4. 6). Civ. cass. 29 nov. 1893 (D. P. 94. 1. 405; S. 96. 1. 15). Quant aux droits de jouissance purement personnels, tels qu'un banc réservé dans une église, il est évident qu'ils ne peuvent donner lion aux actions possessoires (Req. 20 janv. 1879; D. P. 79. 1. 152).,
6 C. civ., art. 691. N'étant pas susceptibles de possession ad usucapionc m , elles ne peuvent, en général, servir de base aux actions possessoires (Req. 1" sept. 1811, I). A. v" Action possessoire, n° 445; req. 3 juin 1835, D. A. v° cit.. n° 446; req. 24 nov. 1835, D. A. V Servitude, n° 1117; Nîmes, 1er juin. 1845, D. P. 46. 2. 61; civ. cass. 4 mars 1846, D. P. 46. 1. 97: req. 7 juill. 1852, 1). P. 52. 1. 167; civ. cass. 6 déc. 1871, D. P. 71. 1. 275: civ. cass. 1er juill. 1872, D. P. 72. 1. 297; req. 17 févr. 1875, D. P. 76. 1. 504). 11 suit de là que les servitudes négatives ne peuvent faire l'objet d'une action possessoire, car elles sont forcément non apparentes (Demolombe, op. cit., t. XII, n° 950 : AubryetRau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 196).
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servant7, < j u i l'ail cesser la présomption «le tolérance «l'on vicnl l'imprescriptibilité (1rs servitudes discontinues1, et La présomption de clandestinité qui empêche la prescription des servitudes non apparentes8; 1 Lorsqu'il parait, par les circonstances de La cause Livrées à l 'appréciation <ln juge de paix, que ces servitudes se sont plutôt exercées jure dominii que jure servitutis, c'est-à-dire que le propriétaire d'un fonds a possrdc sur un autre un terrain uniquement affecté à l'exercice d'une servitude discontinue ou non apparente :
7 Un titre émané à non domino sérail insuffisant, car il ae détmirail pas le présomption que le propriétaire du fonda servanl n'a supporté Vt de la servitude non apparente que par ignorance, el celui de la servitude discontinue
'i11-' par <'-|iritde tolérance et de bon voisinage : la preuve, c'est que les vitudes décolle espèce ne s'acquièrent pas par prescription, quand même leur possession serait soutenue par un titre (C. civ., art. 691; voy., en ce sens, Demolombe, op. cit., t. XII, n° 951. Aubry el Elan, op. cit., t. il. p. 194 . Laurent. op cit., t. VIII, no 196, civ. rej. 15 juill. 1878, D. P. 79. 1. 131; '-t. en contraire, Déniante, op. cit., t. Il, n° 546 bis-]\I et IV, Belime, op. cit., i ' 256 et suiv.). Quid, si ce titre était accompagné d'une contradiction opposée aux droits du propriétaire du fonds prétendu servant? Voy. Demolombe. op. et loc. cit.: Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Proudbon, op. cit., t. VIII, nos 3583 et 3585; Troplong, op. cit., t. I, n<> 393.
8 Voy., sur cette présomption, infrà, § 3G5.
9 Civ. rej. 24 juill. 1810 (D. A. v° Action possessoire, n° 440). Req. 26 juin 1817 (D. A. v° cit., no 439). Civ. cass. 17 niai 1820; req. 10 août 1825 D. A. v° cit., n° 449; . Req. 30 mars 1830 ^D. A. o° cit.. n° 630;. Req. 9 mai 1831 D. A. v° cit., n° 453 . Req. 13 juin 1842 D. A. »• cit., n» 440). Req. 7 juin 1847 (D. P. 48. 1. 58). Civ. rej. 16 juill. 1849 (D. P. 49. 1. 193 . Civ. rej. 9 mars 1861 (D. P. 61. 1. 162). Req. 27 mars 1866 (D. P. 66. 1. 339). Req. 23 avr. 1872 (D. P. 74. 1. 155. Req. 5 juin 1872 ^D. P. 72. 1. 231). Civ. cass. 9 août 1886 D. P. 87. 1. 38). Req. 12 mars 1888 (D. P. 88. 1. 408). Req. 13 juin 1888 (D. P. 89. 1. 196). Civ. rej. 27 févr. 1889 (D. P. 90. 1. 79). Civ. cass. 13 mars 1889 (D. P. 89. 1. 379). Req. 30 juill. 1889 (D. P. 90. 1. 427; S. 91. 1. 405 \ Trib. de Barsur-Aube, 2 juin 1893 (S. 97. 1. 188). Si l'existence d'un titre est, à ce point de vue. une condition indispensable (Civ. cass. 1er juill. 1890, D. P. 90. 1. 355, S. 92. 1. 15; req. 27 juill. 1891, D. P. 92. 1. 385, S. 92. 1. 572; civ. rej. 14 avr. 1893, D. P. 93. 1. 415, S. 93. 1. 463 . il n'est pas absolument nécessaire que ce titre fasse preuve complète : il suffît qu'il fasse présumer l'absence de précarité Req. 1" févr. 1893, D. P. 93. 1. 208, S. 93. 1. 132; civ. cass. 17 nov. 1896 et 8 mars 1897, D. P. 97. 1. 423, S. 97. 1. 349; req. 5 juill. 1897, D. P. 97. 1. 467, S. 98. 1. 31), et la circonstance qu'une servitude serait négative ne l'empècliera pas de s'établir ainsi (Demolombe, op. cit., t. XII, n° 950; Aubry et Rau, op. -Ht., t. II, p. 196 , civ. cass. 5 févr. 1841, D. A. v° cit., n° 366 ; contra, req. 9 nov. 1812, D. A. v° cit., n° 442. civ. cass. 28 févr. 1814, D. A. v° cit., n° 166). La destination du père de famille, dans les termes des articles 693 et 694 du Code civil, équivaudrait, à ce point de vue, à un titre formel émané du propriétaire du fonds prétendu servant (Aubry et Rau, op. cit.. t. II, p. 194; req î mars 1820, I). A. v°, cit., n°4i9 . Aj.. sur l'application de- actions possessoires en matière de servitudes discontinue- fondées en titre, le- articles de MM. Gros el Dorlencourt, De l'action possessoire relativement aux servitudes discontinues dans la Revurt critique de législation el de jurisprudence , t. III, 1853. p. 341, '.'26 el suiv.. t. IV. 1854, p. L88 et suiv., 397 et suiv. .
c'est ainsi qu'un propriétaire pourra être censé posséder sur le fonds d'autrui le terrain même sur lequel il passe, puise de l'eau, fait paître son bétail, ou abreuve ses chevaux, et qu'il pourra, par conséquent, agir au possessoire s'il est troublé dans la possession ou déjeté de la possession de ce terrain10. 4° Le droit, pour les propriétaires inférieurs, de recueillir et d'employer à leur usage les eaux pluviales qui découlent des fonds supérieurs, est considéré par la jurisprudence comme une servitude susceptible de s'acquérir non-seulement par titre, mais encore par l'établissement de conduites d'eau qui en font une servitude continue et apparente et, par conséquent, prescriptible11; ce droit peut donc faire l'objet d'une action possessoire12. 11 n'y a pas, d'ailleurs, à distinguer, au point de vue des démembrements delà propriété, entre la complainte et la réintégrande : quiconque est troublé dans la possession qu'il a de ces droits peut exercer la complainte; quiconque en est dépossédé, la réintégrande13.
10 Voy., sur cette hypothèse très fréquente en pratique et qui a donné lieu à de nombreuses décisions judiciaires, Aubry etRau, op. cit., t. II, p. 195, 4e éd., t. III, p. Si; Pardessus, Des servitudes . t. I, n° 7, t. II, n°325; Curasson, op. cit., t. II, n° 699. Aj. : 1° pour la servitude de passage, req. 27 avr. 1852 D. P. 52. 1.234), req. 12 déc. 1853 (D. P. 54. 1. 346), req. 25 mars 1863 (D. P. 63. 1. 115), req. 17 mars 1869 (D. P. 70. 1. Ii6), civ. cass. 18 juill. 1878 (D. P. 78. 1. 365 ; 2° pour celle de puisage, req. 16 janv. 1811 et 1er mai 1827 (D. A. v° cit., no 462t, civ. cass. 2 déc. 1844 (D. P. 45. 1. 41), req. 16 janv. 1866 (D. P. 66. 1. 206); 3° pour celle de pacage, civ. rej. 7 juin 1848 (D. P. 48. 1. 121), req. 6 janv. 1852 (D. P. 52. 1. 18), req. 14 mai 1877 (D. P. 78. 1. 39); 4° pour celle d'abreuvoir, req. 26 janv. 1876 (D. P. 77. 1. 259).
ti Comp. G. civ., art. 688. Req. 19 mars 1853 (D. P. 54. 1. 38). Req. 12 niai L858 (D. P. 58. 1. 449). Req. 16 janv. 1865 (D. P. 65. 1. 183). Colmar, 28 mars 1869 (D. P. 71. 2. 110). Voy., dans le même sens, Dcmolombe, op. cit., t. XI, nos 105 et suiv. ; Aubry et Rau, op. cit., t. III, p. 43; Déniante, op. cit., t. II, n° 494 bis; Pardessus, op. cit., t. I, n° 103.
12 Demolombe, op. et loc. cit. Aubry et Rau, op. cit., 5e éd., t. II. p. 202. Demante, op. cit., t. II, n<> 495 bis-l. Req. 16 'mars 1833 (D. P. 54. 1. 38;. Req. 16 janv. 1865 (D. P. 65. 1. 182). Req. 21 mars 1876 (D. P. 78. 1. 121). Il en est de même du droit, pour le propriétaire du fonds inférieur, de prendre de l'eau qui découle d'une source située sur le fonds supérieur (G. civ., art. 642), pourvu qu'il ai! été acquis dans les conditions déterminées par cet article, et qui sont les mêmes que pour le droit de recueillir les eaux pluviales (Req. 27 juill. 1891 ; D. P. 92. 1. 385; S. 92. 1. 572).
13 Rodière, op. cit., t. I, p. 76. Cette observation serait presque inutile m l'on ne trouvait dans le droit romain une règle contraire : l'interdit Unde vi ne s'appliquait pas aux servitudes prédiales, connue à celle de passage, quia « nec de via quis, id est inero jure, detruditur » (Dig., L. i, § 27, De usurp. et usuc.: XL1, ni . Cetti règle, qui se rattache par ses motifs aux préjugés d< s Romains sur la possession appliquée auxres inoorperaïes, leur avait cependant survécu (De Savigny, op. de, p. 405, 407 et 471 ; comp. supra . i; 340, note 1 .
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r^ &•>?. Deux conditions sonl nécessaires, mais suffisantes, pour <|iMi les droits réels soie ni protégés par une action possessoire : il faut : I" que Leur objel soil dans le commerce ; 2° qu'il soil immobilier.
S &»»H. a. « On ne peu! prescrire l<- domaine des choses « qui ne son! poinl dans \r commerce »*, <•( actionner, par conséquent, l'administration au possessoire2 au sujet d'un immeuble compris dans le domaine public, quand même on en réclamerait la possession en vertu d'une concession administrative8. 11 n'y a pas lieu de distinguer, à cei égard, entre
§ 358. i C. civ., art. 2226.
2 Je me sers à dessein de cette formule (comp., sur le lien qui rattache la théorie des actions possessoires à celle de la prescription, supra, § 341, et infrà, § 365), pour ne pas laisser croire que les actions pot soient absolument étrangères à cette classe de biens. Tout au contraire, il faut tenir pour certain qu'il n'y a que l'Etat, les départements, les communes et les établissements publics qui puissent opposer cette imprescriptibilité, ci qu'en conséquence : 1° ils peuvent intenter les actions possessoires lorsqu'ils sont troublés dans la possession de ces biens (Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 196; Proudhon, Du domaine public, t. I, n° 237, t. II, nos 626 et 627; Bourbeau, op. cit., t. VIII, n» 365; Belime, op. cit., n<> 230; req. 14 févr. 1842, D. A. v° Prescription, n° 191; req. 18 août 1842, D. A. v° Action possessoire, n° 492; civ. cass. 2 déc. 1844, D. P. 45. 1. 41; civ. cass. 31 déc. 1855, D. P. 56. 1. 17; req. 9 janv. 1872, D. P. 72. 1. 41); 2°' les droits d'usage qu'un particulier peut exercer sur les biens qui dépendent du domaine public, en vertu d'une concession administrative ou même d'une. simple tolérance, peuvent donner lieu, à son profit, à l'exercice des actions possessoires, lorsqu'on est troublé par des tiers dans la tranquille possession de ces droits. On peut invoquer, en ce sens, l'article 6-1° de la loi du 25 mai 1838, qui dit, sans distinguer suivant que les cours d'eau appartiennent ou non au domaine public, que les juges de paix connaissent, comme atteintes à la possession, des entreprises commises sur les cours d'eau qui servent à l'irrigation des propriétés et au mouvement des usines et des moulins (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Bourbeau, op. et loc. cit.; Belime, op. cit., n" 243; req. 9 nov. 1858, D. P. 58. 1. 467; civ. cass. 23 août 1859, D. P. 59. 1. 352; req. 14 juill. 1872, D. P. 74. 1. 79; civ. cass. 20 nov. 1877, D. P. 78. 1. 272 ; req. 9 mars 1878, D. P. 78. 1. 302; civ. rej. 25 juin 1889, D. P. 90. 1. 151, S. 91. 1. 123; civ. cass. 15 juin 1895, Û. P. 95. 1. 506, S. 95. i. 412; comp. civ. cass. 17 févr. 1897, D. P. 97. 1. 375, S. 97. 1. 328).
3 Voy., en ce sens, les décisions rapportées par Dalloz, op. et v° cit., nos 2'J7 et suiv., supp., nos 68 et suiv., 90 et suiv.; celles qui sont citées aux notes suivantes, et req. 26 oct. 1896 (D. P. 97. 1. 245; S. 97. 1.447). Un arrêt de la cour de cassation (Req. 21 mars 1832; D. A. v° Action possessoire, n° 356) a déclaré recevable l'action possessoire exercée par le concessionnaire d'une prise d'eau sur les aqueducs qui alimentent la ville de Marseille; mais cette décision me paraît contraire au principe de l'article 2220, et d'autant moins justifiée qu'il ne s'agit pas, en pareille hypothèse, de permettre à l'administration de troubler la possession d'avantages qu'elle a librement concédés, et qu'elle n'a pas régulièrement révoqués ; il s'agit seulement de déclarer l'action possessoire non-recevable, et de renvoyer les intéressés à plaider au pétitoire devant la juridiction compétente.
la complainte et la réintégrande : l'imprescriptibilité du domaine public s'oppose également à l'exercice de toute action possessoire, quelque nom qu'on lui donne, et dans quelques circonstances qu'elle se produise4. Les particuliers ne peuvent donc, à l'encontre de l'administration, se faire maintenir ou rétablir par le juge de paix en possession de prétendus droits d'usage et de jouissance sur tout ce qui rentre dans le domaine public aux termes des articles 538 et 540 du Code civil et des lois complémentaires5; et, spécialement, sur les rivages de la mer6, les murs, fossés et remparts des places fortes7, les rues et places des villes8, les terrains qui dépendent des cimetières9, les chemins vicinaux10, les chemins ru-
4 Cette opinion est partagée par les auteurs qui considèrent la réintégra in le comme une véritable action possessoire soumise aux mêmes conditions que la complainte (Voy., en sens contraire, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 251; civ. rej. 31 août 1836, D. A. v° cit., no 120; req. 25 mars 1857, D. P. 58. 1. 315: req. 10 févr. 1864, D. P. 64. 1. 343; req. 24 juill. 1865, D. P. 65. 1. 441 ; req. 18 juin 1866, D. P. 66. 1. 425). On voit que cette question se lie étroitement à celle de la nature et des conditions de la réintégrande (Voy. infrà, § 368).
* Req. 26 oct. 1896 (D. P. 97. 1. 245; S. 97. 1. 447)? Je ne veux pas donner ici une énumération complète des choses qui font partie du domaine public, mais seulement indiquer, à l'aide des monuments de la jurisprudence, les principales applications de la règle d'après laquelle ces choses ne peuvent faire l'objet d'actions possessoires intentées parles particuliers contre l'État, les communes, les départements et les établissements publics (Voy., au surplus, sur la composition du domaine public national, départemental et communal, Valette, Cours de Code civil, t. II, p. 75 et suiv.; Ducrocq, op. cit., t. II, nos 926 et suiv., 1240 et suiv., 1366 et suiv.).
*> Req. 4 déc. 1843 (D. A. «o cit., n° 683).
7 Civ. rej. 29 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 414). Mais rien ne s'oppose à ce que le riverain d'une voie publique intente l'action possessoire au sujet du terrain qu'il possède dans les conditions voulues pour l'exercice de cette action (Req. 8 févr. 1893; D. P. 93. 1. 168; S. 93. 1. 184).
s Civ. cass. 6 nov. 1866 (D. P. 66. 1. 433). Civ. rej. 29 août 1871 (D. P. 73. 1. 141). Il en serait autrement si la rue n'était que projetée (Civ. cass. 30 avr. 1862; D. P. 62. 1. 227). La cour de cassation a jugé que les terrains en bordure le long de la voie publique, sans clôture qui les en sépare, sont présumés jusqu'à preuve contraire appartenir au domaine public, comme la voie publique elle-même (Civ. cass. 13 mars 1854; D. P. 54. 1. 114), mais que les arbres et haies plantés sur une place ou le long d'une rue peuvent appartenir à des particuliers, et faire, par conséquent, l'objet des actions possessoires (Civ. cass. S nov. 1880; D. P. 81. 1. 28).
« Civ. rej. 24 août 1864 (D. P. 64. 1. 366). Civ. cass. 2 mars 1887 (D. P. 87. 1. 200>. Trib. des conflits, 22 juin 1889 (D. P. 91. 3. 5; S. 91. 3. 81). Il a cependant été jugé que l'action possessoire peut, tout en conservant ce caractère (Voy. suprà, § 350), être intentée à seule fin de faire fixer les dommages-intérèls, pour atteinte portée au droit de jouissance qu'un particulier prétend avoir sur un chemin vicinal (Req. 7 juin 1886; D. P. 87. 1. 405).
10 II résulte de la jurisprudence un peu confuse qui s'est établie sur ce point, que les actes de l'administration agissant dans la mesure de ses pouvoirs (Voy. suprà, § 350, note 11), à fin de classement et de reconnaissance des che-
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r«'iii\ <jiii oui été l'objei d'un arrêté de reconnaissance '. les cours d'eau navigables ei flottables12, leurs digues artificielles13, <•( 1rs francs-bords des canaux de navigation14. Si L'administration actionnée au possessoire excipe <l<- la domanialité du terrain ou du cours d'eau donl elle a troublé La possession, on verra <m S J^»$ quelle conduite Le juge de paix dnil tenir <mi présence de cctlc situation.
nains vicinaux, ne peuvent être attaqués par une action posseasoûre qui tendrait à faire maintenir ou réintégrer Le demandeur en possession de son terrain régulièrement incorporé â un chemin vicinal, mais que cette action esl receraMe du moment qu'elle a pour but unique de faire reconnaître le droit du demandeur à une indemnité (Civ. rej. 20 avr. i868, D. P. 68. 1. 298; civ. cass. l*:r déc. 1874, "D. P. 75. 1. 323; req. 29 déc. 1879, D. P. 80. 1. 37*) lans Le même
sens, Aubry et Rau, op. et loc. cit.). On verra an $ suivant, note 1 ; qu'il en esl différemment des chemins ruraux ou de traverse qui appartiennent à la commune, mais qui n'ont pas été classés parmi les chemins vicinaux. Quant terrains adjacents aux chemins vicinaux et aux arhres qui les bordent, rien n'empêche qu'ils soient l'objet des actions possessoires (Civ. rej. 6 avr. 185!'. I>. P. 59. 1. 223; civ. cass. 1er déc. 1874, D. P. 75. 1. 323).
11 Cet arrêté, rendu dans les termes de la loi du 20 aoûtl831, vaut prise de possession an sens de l'article 23 du Code de procédure, et la possession des chemins ainsi reconnus ne peut être contestée que dans l'année de la notification, c'est-à-dire que les particuliers auxquelles elle porte préjudice ne conservent que pendant un an l'action possessoire (L. 20 août 1881, ait. 5; voy., sur cette disposition, Dalloz, op. cit., v° Action possessoire, supp., n° 43 ; Féraud-Giraud, Des voies rurales, 4e éd. (Paris, 1896), t. I, n° 100), « sans préjudice des droits « antérieurement acquis à la commune » (L. 20 août 1881, art. 5; voy., sur celte réserve, Dalloz, op., v° et loc. cit.; Féraud-Giiaud, op. et loc. cit. . Aj., sur la jurisprudence antérieure à 1881 en matière de possession des chemins vicinaux et des sentiers d'exploitation, Dalloz, op. et v° cit., nos 459 et 460. supp.., nos 80, 87 et suiv., et v° Voirie par terre, nns 1361 et sniv., 382 et suiv.
12 Cons. d'Ét. 22 oct. 1830 (D. A. v° Eaux, n° 465 . Cons. d'Ét. 23 juill. 1832 (D. A. v° cit., n° 475). Civ. cass. 26 nov. 1849 (D. P. 50. 1. 59 . Il en serait différemment s'il s'agissait d'un droit de jouissance acquis sur un cours d'eau avant que des travaux l'eussent rendu navigable ou flottable, et qu'il fût, par suite, incorporé au domaine public (Civ. rej. 17 août 1857; D. P. 57. 1. 323 . Aj., quant aux cours d'eau non navigables et non flottables, considérés comme res nullius, civ. rej. 12 nov. 1889 (S. 92. I. 394); civ. cass. 1" avr. 1890 (D. P. 91. 1. 291 : S. 93. 1. 509).
yi Civ. cass. 26 nov. 1849 (D. P. 50. 1. 59). Les digues artificielles sont des ouvrages d'art dont l'entretien est confié à l'administration (L. 16 sept. 1807. art. 27), et qui rentrent, par conséquent, dans le domaine public. Il en est autrement des digues naturelles, qui ne sont autre chose que les bords du cours d'eau, et qui, celui-ci fût-il navigable, appartiennent aux riverains : elles sont seulement soumises à une servitude d'utilité publique, celle de hàlage O. août 1669, tit. XXVIII, art. 7; C. civ., art. 556; D. 22 janv. 1808, art. 1 et 3): elle. peuvent donc être l'objet d'une action possessoire, même au profit des particuliers contre l'État (Aubry et Rau, op. cit., t. II. p. 183).
u On appelle ainsi un espace de terrain de largeur variable, qui est présumé jusqu'à preuve contraire dépendre des cours d'eau artificiels, et qui, s'il s'agit d'un canal de navigation, appartient, comme le canal lui-même, au domaine public (Cons. d'Ét. 9 févr. 1847, D. P. 47. 3. 82: cons. d'Ét. 1" juin 1861, D. P. 61. 3. 59).
§ 35 3). h. Tout droit susceptible de possession peut être l'objet d'ime action possessoire, du moment (pie l'immeuble sur lequel il porte est étranger au domaine public; et, si c'est un simple possesseur qui intente cette action contre un propriétaire, la qualité de ce dernier est indifférente. Ainsi les droits qu'un particulier possède sur les biens du domaine privé de l'Etat, des départements, des communes et des établissements publics peuvent donner lieu à la complainte, à la dénonciation de nouvel œuvre et à la réintégrande1, car, si ces biens peuvent se prescrire2, à plus forte raison les actions possessoires peuvent-elles s'y appliquer3. Elles peuvent même être exercées contre un propriétaire, à qui la prescription ne serait pas opposable parce qu'elle est suspendue en sa laveur : ainsi, qu'un immeuble appartienne à un mineur, à un interdit', ou encore à une femme mariée sous le régime dotal et non séparée de biens", les droits qu'un tiers possède sur
§ 359. * Aubry el Rau, op. et loc. cit. La jurisprudence a fait maintes fois l'application de ce principe aux chemins communaux, ruraux ou de traverse non classés parmi les chemins vicinaux, qu'elle a toujours considérés comme appartenant au domaine privé de la commune, et qu'elle tient, par conséquent, pour susceptibles de s'acquérir par prescription et de faire l'objet d'une action possessoire, même contre la commune (Req. 3 mars 1846, D. P. 46. 1. 383: civ. cass. 9 mai 1849, D. P. 50. 4. 13 ; civ. cass. 13 nov. 1849, D. P. 50. 1. 9 : civ. cass. 3 juill. 1850, D. P. 50. 1. 198 : req. 20 mars 1854, D. P. 54. 1. 196 ; req. 24 juin 1856, D. P. 57. 1. 91 ; civ. cass. 26 janv. 1857, D. P. 57. 1. 72; req. 10 févr. 1864, D. P. 64. 1. 343; civ. cass. 13 déc. 1864, D. P. 65. 1. 16; req. 24 janv. 1865, D. P. 65. 1. 10; req. 22 nov. 1870, D. P. 72. 1. 76). La M du 20 août 1881 a consacré cette jurisprudence en décidant que les chemins ruraux non reconnus (Voy., quant aux autres, le ^ précédent sont présumés, niais seulement jusqu'à preuve contraire, appartenir à la commune sur le territoire de laquelle ils sont situés (Art. 3 dm. 1), c'est-à-dire qu'ils restent soumis a la prescription et susceptibles de faire l'objet d'actions possessoires (Fera ud-Giraud, op. cit., t. 1, p. 170; t. II, p. 164). L'arrêt de la cbambre des requêtes, du 11 janvier 1839 (D. A. v° cit., n° 481), a fait application du même principe en déclarant recevable l'action possessoire d'un habitant contre sa commune qui lui contestait le droit à l'affouage, car l'affouage est un droit de jouissance sur les bois qui dépendent du domaine privé communal. Voy., également un arrêt de la cour de cassation (Civ. rej. 25 juin 1889; D. P. 90. Y. 151 : S. 91. 1. 123). qui a déclaré recevable la complainte d'un concessionnaire de terrains domaniaux en Algérie, lequel ne sollicitait aucune modification de sa concession, et prétendait seulement être maintenu dans la jouissance de celle qui lui avait été accordée.
a C. civ., art. 2227.
3 Voy., sur les rapports qui existent entre la possession et les actions ]><>soires, suprà, § 341, et infrà, § 365.
4 « La prescription ne court pas contre les mineurs et interdits » (C. civ., ail. 2252 .
5 Le fonds dotal ne peut être acquis par prescription, a moins qu'il n'ait été déclaré aliénable par le contrat de mariage, on que la prescription n'en ait commencé avant le mariage, ou qu'il n'y ait séparation de biens (C. civ.. art. 1561 .
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<•(•( immeuble peuvent encore être l'objet <l une action possessoire6. Il n'y a donc p;is de 1 i < * 1 1 nécessaire entre L'imprescriptibilité el la défense d'agir au possessoire. Si cette corrélation existe pour les biens qui fonl partie du domaine public, <'esl qu'étanl entièrement hors du commerce etaffecti à un usage public, c'est-à-dire à des sen Lcesd'utilité générale, nul n'en peut avoir une possession exclusive. Il en esl autrement de ceux qui, en fait, peuvent être possédés privative* ment, et qui, en droit, ne sont frappés que dune iinprescriplibililé temporaire, établie dans le seul intérêt du propriétaire incapable d'agir et d'interrompre, par conséquent, la prescription. Ce n'est pas pour autre chose que la prescription est suspendue en faveur des mineurs et des interdits7, et ce qui prouve que l'imprescriptibilité du fonds dotal est une simple suspension de prescription, c'est que la prescription qui a commencé à courir avant le mariage continue après sa célébration, et peut commencer avant sa dissolution quand les époux sont séparés de biens8. D'ailleurs, quels que soient les
Les tiers qui auraient acquis le fonds dotal, en dehors des caa où il peut être valablement aliéné, ne prescrivent pas non plus contre l'action en nullité avant la dissolution du mariage (G. civ., art. 1560), mais il existe sur ce point une controverse célèbre et que je me borne à rappeler : à savoir si la prescription • xtinctive de l'action en nullité commence à courir à partir de la séparation de biens (Gomp. G. civ., art. 2255).
6 Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 362. Belime, op. cit., nos 253 et 254. Quelques auteurs avaient soutenu dans notre très ancien droit que Faction possessoif' n'est pas recevable contre les mineurs (Voy., par exenrple, Bouteiller, op. cit., liv. 1, tit. xxxi ; p. 194), mais cette doctrine n'avait pas prévalu : « J'ai note. « dit Gharondas sur ce passage, que cette opinion était douteuse et ne s'obser- « vait » (Op. et loc. cit. .
7 « Ils sont restituables en ce qui leur porte préjudice, dit Bigot de Préameneu « dans l'Exposé des motifs du titre De la prescription, et, par ce motif, ils de- « vraient l'être contre la négligence dont la prescription aurait été la suite : le « cours de la prescription doit être suspendu pendant le temps de la minorité « et de l'interdiction »; et il ajoute, en parlant de la prescription libératoire, cette réflexion non moins juste au point de vue de la prescription acquisitive : « Le mineur et l'interdit sont réputés ne pouvoir agir par eux-mêmes pour « exercer les droits qu'on voudrait prescrire contre eux, et souvent ces droits « peuvent être ignorés par leurs tuteurs » (Locré, op. cit., t. XVI, p. 570).
» G. civ., art. 1561. L'inaliénabilité du fonds dotal est une conséquence éloignée, mais certaine, de l'incapacité de la femme qui est censée avoir adopté, pour se mettre à l'abri des dangers de sa propre faiblesse, ce régime sous lequel elle ne peut consentir à ce que son mari aliène l'immeuble dotal (C. civ., art. 1554; voy., sur cette idée et sur les conséquences qui en résultent au point de vue de l'exécution, sur le fonds dotal et après la dissolution du mariage, des obligations contractées par la femme pendant le mariage, Gide, Étude sur la condition privée de la femme (Paris, 1858), p 547 et suiv.; Labbé, Les obligations contractées par une femme mariée sous le régime dotal peuvent-elles être exè-
motifs de ces privilèges, ils ne peuvent faire échec à L'application des principes sur lesquels repose la théorie des actions possessoires. Le tiers qui possède l'immeuble du mineur ou le fonds dotal peut être propriétaire — on doit même le présumer puisqu'il possède — et, toutes choses égales d'ailleurs, il a les mêmes titres à la protection de la loi que s'il détenait le bien d'un majeur ou d'une femme qui ne serait pas dotale9 : s'il était de bonne foi, il ferait assurément les fruits siens10; pourquoi n'aurait-il pas les actions possessoires, si sa possession a les qualités requises à cet effet?
§ 34»0. G. Il n'y a pas d'actions possessoires en ma hère de meubles, à moins qu'ils n'aient été attachés par les soins du propriétaire réel ou apparent à un immeuble (fui puisse être l'objet de ces actions : ils cessent alors d'être des meubles pour devenir des immeubles par destination1, et leur enlè-
cutées après le mariage sur les biens dotaux? clans la Revue critique de législation et de jurisprudence . 1. IX, 1S56, p. 1 et suiv.). L'imprescriptibilité du fonds dotal ne tient pas à son inaliénabilité, puisqu'elle cesse après la séparation de biens, alors que L'inaliénabilité persiste après cette séparation et jusqu'à la dissolution du mariage G. civ,, art. 1554 et 1561, mais elle se rattache aussi, par voie de conséquence, à l'incapacité de la femme, à laquelle le régime dotal enlève, pour le transporter au mari, l'exercice des actions pétitoiri's immobilières et, par conséquent, le moyen d'interrompre la prescription (G. civ., art. 1549). Comp., suc l'inaliénabilité dotale, supra, § 208: et, sur l'exercice des actions de la femme sous ce régime, suprà, § 31<> .
o Voy. supra, § 341.
10 G. civ.. art. 549 et 550. Aubry et Rau, op. cit., t. Il, p. 408. Laurent, op. cit., t. VI, n° 215. Civ. cass. 12 mai 1840 (D. A. v° Contrat de mariage, n°3870 . Nîmes, 15 juill. 1848 D. P. 48. 2. 147).
§ 360. i G. civ., art. 52 i et 525. Les objets alïectés à l'usage ou à l'exploitation d'un fonds de terre par l'usufruitier, le fermier ou le locataire ne sont, pas immeubles par destination, à moins que ce ne soit en vertu d'une convention laite avec le propriétaire el pour le compte de ce dernier. Gette décision résulte des articles 524 et 525, qui subordonnent l'immobilisation des meubles à la condition qu'elle résulte du l'ail du propriétaire; aussi est-elle généralement admise (Demolombe, op. cit., t. IX, n<>s 203. 204. 210 et 211 : Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 16; Pont. op. cit., t. I, n° 372j. On convient, au contraire, d'assimiler ici au fait du propriétaire celui du possesseur animo domini, qui est présumé propriétaire tant que la revendication n'a pas été intentée contre lui, et le deviendra s'il arrive à la prescription (Demolombe, op. cit., t. IX, n"s 2Û8et209; Aubry et Rau, op. etloc. cit.). Quant à l'attache à perpétuelle demeure, elle n'est exigée que pour l'immobilisation^ dès objets indiqués dans l'article 525 Voy. l'article 524 in fine; Aubry et Rau, op. et loc. cit.: Çoin-Delisle, De Vim mobilisation des meubles corporels, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XI. 185R, p. 404 el suiv.; voy. cep. Demolombe, op. cit.,, I. IX. n" 99).
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\ ci ii ci il peui donner Lieu à La complainte ou .1 La réintégrande . pourvu qu'ils u'aient poinl |>;i^sé aui mains d'un tiers protégé |>ar la maxime « En l'ail de meubles possession \,iuf » lilrc »â.
a. Quant aux meubles considérés ui tinguli. c'esi un poinl constani que La séparation do possessoire et du pétitoire, sur Laquelle repose toute la théorie des actions possessoire s, ne s'y applique pas, cl que La réintégrande et la complainte \ sont également aon-reeevables : 1° la réintégrande, car c'est Je possesseur actuel <[iii est maintenant couvert parla règle « En fait de meuble s possession vaut titre »>,et L'article 2279 du (Iode civil, qui fait échec à l'action du propriétaire4, exclut, à plus forte raison, celle d'un ancien possesseur; '1" La complainte, car le possesseur n'a pas d'intérêt à L'exercer. Il ne doit pas craindre que sa possession devienne équivoque cl. par conséquent, vicieuse au point de vue de la prescription*, puisque cette possession vaut titre et lui fait acquérir instantanément la propriété ; il doit se garder d'intenter une action qui exige la possession annale6, alors qu'il lui suffit d'avoir possédé un seul instant pour être devenu propriétaire. En d'autres termes, la séparation du possessoire et du pétitoire suppose que la possession conduit par degrés à la propriété; elle est donc étrangère aux choses dont la possession engendre immédiatement la propriété7, et cette règle, qui découle natu-
2 Req. 8 août 1842 (D. A. v° Action possessoire, n° 492).
3 Req. 8 mai 1827 (D. A. v° cit., n° 493). Voy., sur cette maxime, suprà, § 341.
4 Ou a vu suprà, ib., que la règle « Eu fait de meubles possession vaut titre » équivaut à la suppression de la revendication pour les meubles qui n'ont été ni perdus ni volés.
5 Voy. infrà, § 365.
G Voy. infrà, ib.
' Merlin, op. cit., v° Complainte, § III, n° 2. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 181. Henrion de Pansey, op. cit., p. 420. Troplong, op. cit., t. I, n° 281. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 358. Belime, op. cit., n° 272. Contra, Renaud, L'article '2279 du Code civil interprété par ses origines germaniques, article analysé par Cbaulfour (dans la Revue de législation, t. XXII, 1845, p. 376). Je conviens, toutefois, que cette démonstration n'est pas entièrement satisfaisante. Il y a, en effet des meubles corporels, dont la possession ne vaut pas titre, à savoir : 1° les meubles perdus ou volés C. civ., art. 2279 : 2° les meubles possédés de mauvaise foi Arg. C. civ., art. 1141 : comp. suprà. § 341: celte dernière hypothèse présente, d'ailleurs, des difficultés que je suis forcé de néglig 3° les navires ■ Arg. G. comm., art. 195 et 196). Pourquoi Les action- possessoires ne seraient-elles pas recevables dans ces trois hypothèses? La séparation dupos-
Tellement des principes généraux du droit, résulte encore : 1° de l'Exposé des motifs du Code civil, au titre De la prescription, où Bigot de Préameneu déclare expressément les actions possessoires non-recevables en fait de meubles8; 2° de l'article 3-2° du Code de procédure, ({ui n'admet pas que les actions possessoires puissent s'appliquer aux meubles, car il donne compétence, à l'effet d'en connaître, au juge de paix de la situation de l'objet litigieux9. Vue autre disposition du même article suppose, il est vrai, qu'une usurpation d'artues peut être réprimée au possessohv, mais c'est qu'aux termes des articles 520, 521 et 553 du Code civil, les arbres non encore abattus sont immeubles comme le sol lui-même, nonseulement lorsqu'ils appartiennent au propriétaire de ce sol dont ils sont l'accessoire et la dépendance, mais encore lorsqu'ils sont devenus par convention ou par prescription la propriété d'un tiers10.
sessoire el du pétitoire n'y existe-t-elle pas, et les actions possessoires n'y auraient-elles pas leur utilité ordinaire, de protection pour le possesseur présumé propriétaire, et de défense contre une injuste agression ? On ne peut s'expliquer leur exclusion absolue que par la tradition, et comme un vestige du vieux préjugé n Vilis mobiUum possessio ». Très anciennement, au xiv° siècle et même dans certaines coutumes du xvie, les actions possessoires étaient recevables en fait de meubles sous le nom d'aveu et de contr'aveu (Bouteiller, op. cit., liv. I, tit. xxxs. p. 189; Imbert, op. cit., liv. I, ch. xvn, nos 10 et suiv., p. 105 et suiv. ; mais l'aveu et le contr'aveu se transformèrent plus tard en revendication (Loisel, op. cit., liv. V, ti!. iv, art. 15; t. Il, p. 143), et, dès le xvie siècle,, les coutumes de Paris (Art. 57) et d'Orléans (Art. 485) proscrivirent les actions possessoires pour les choses mobilières considérées individuellement. Au xvne siècle, c'était un point constant de législation et de doctrine (0. avr. 1GG7, tit. xvni, art. 1 ; Pothier, op. cit., n° 93 ; Bourjon, op. cit., liv. VI, tit. iv, sect. ni T. II, p. 111 ; de Lainière, sur Loisel, op. et loc. cit.). Gomp., sur cette matière, Jobbé-Duval, Étude historique sur la revendication des meubles en droit français (Paris, 1881 , p. 90 ei suiv. Les rédacteurs du Gode civil ne justifient guère que par des considérations pratiques,et par lepeu d'importance des meubles, l'exclusion des actions possessoires en cette matière (Voy. la note suivante).
8 « Le droit romain accordait, sous le nom (Y interdiction Utrubi, une action « possessoire à ceux qui étaient troublés dans la possession d'une chose mobi- « lière : mais, dans le droit français, on n'a point admis, à l'égard des meubles, une « action possessoire distincte de celle sur la propriété. On y a même regardé « le seul l'ait de la possession comme un titre : on n'en a pas ordinairement d'autre « pour les choses mobilières. 11 est, d'ailleurs, le plus souvent impossible d'en « constater l'identité, et de les suivre dans la circulation demain en main: il « faut éviter des procédures qui seraient -ans nombre, et qui, le plus souvent, « excéderaient la valeur des objets de la contestation. Ces motifs ont dû faire « maintenir la règle générale suivant laquelle en l'ail de meuble-, possession vanl « titre n Lorre. op. cit., t. XVI, p. 586 .
9 Gomp. t. II. § 481, et, sur la règle que les meubles n'onl pas de situation, supra, § Îi20.
i° Proudhon, op. cit., t. I. n° 272. Pardessus, of>. cit., t. I, n° 49. Curasson,
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h. Si les meubles considérés individuellement ne peuvent être l'objel d'actions possessoires, il semble qu'il doive en être <le même, ;'< plus forte raison, «les universalités mobilières, telles qu'une succession mobilière, le legs à titre universel de Ions les meubles ou d'une quote-part <le> meubles d'une succession, l'actif purement mobilier d'une communauté oud'une société11. L'idée même de possession esl étrangère aux universalités12, et, par conséquent, les actions qui ont la possession pour hase ne peuvent s'y appliquer. Il n'y a donc pas lieu de transporter dans le droit actuel cette règle de notre ancienne jurisprudence : « Si aucun est trou hic eu « la possession et jouissance d'une universalité de meubles, « il peut former complainte en cas de saisine et nouvelleté » 13.
§ 3G1. L'action possessoire appartient, comme son nom l'indique, au possesseur1, qu'il soit ou non propriétaire et
op. cit., t. II, n° 673. Civ. cass. 14 nov. 1849 D. P. 50. 1. 10 . Civ. cass. 18 mai 1858 (D. P. 58. 1. 218). Req. 23 déc. 1861 (D. l\ 62. 1. 129). Civ. cass. 1" déc. 1874 (D. P. 75. 1. 323). Civ. cass. 8 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 28). Comp. suprà, § 337. Bioche explique autrement cette disposition (Op. et v° cit.. n° 129), et, n'admettant pas que la propriété des arbres soit distincte de celle du sol et qu'un tiers puisse en avoir la possession, il suppose que ce texte se réfère uniquement aux arbres qui servent de clôture, et dont l'usurpation trouble ja possession du tonds lui-même en la rendant incertaine (Voy., au surplus, sur le caractère immobilier et sur la propriété" des arbres sur pied, Demolombe, op. cit., t. IX, nos 143 et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 10 et 218). L'action possessoire intentée au sujet d'un cep de vigne (Voy. suprà, § 354, note 1) s'explique également par le caractère immobilier de cet objet.
o Favard de Langlade, op. et v° cit., sect. I, § i, n° 3. Carré, op. cit., t. III. p. 320. Aubry et Rau, op. cil., t. II, p. 121. Belime, op. cit., n° 278. La question est cependant très controversée, surtout à cause de l'ancien droit dont la tradition est contraire (Voy. infrà, note 13; et, en sens contraire, Merlin, op., v° et loc. cit.; Henrion de Pansey, op. cit., p. 423 et suiv.; Troplong, op. cit., t. I, p. 281 : Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 627).
13 O. avr. 1667, tit. XVIII, art. 2. Aj. coutumes de Paris (Art. 97; et d'Orléans Art. 489). Comp. Pothier (Op. cit., n° 94 , et Duplessis qui rapporte cette métaphore bien connue, mais dépourvue de sens, que les universalités de meubles ont une saveur immobilière : « Universitas mobilis sapit quid immobile » [Traités sur la coutume de Paris, tr. XV, liv. i; 6e éd. (Paris, 1654 , t I, p. 598). Il est, d'ailleurs, à propos de remarquer que les actions possessoires avaient plus d'utilité pratique autrefois, en matière d'universalités de meubles, qu'elles n'en peuvent avoir aujourd'hui : les successions se partageaient souvent entre les héritiers aux meubles et les héritiers aux immeubles, tandis que la loi ne recherche plus la nature des biens pour en régler la succession (C. civ., art. 732).
,ï; 361. 1 Même à celui qui ne possède que par indivis (Civ. cass. 1er mai 1889, D. P. 90. 1. 479, S. 90. 1. 14; civ. rej. 30 mars 1897, D. P. 97. 1. 549). Cela est vrai non-seulement dans la complainte, mais encore dans la réintéirrande, bien qu'en fait le demandeur n'y possède plus (Voy. svprà, § 353).
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sans qu'on puisse, s'il prétend l'être, exiger de lui la preuve de son droit2. Il n'est même pas nécessaire qu'il ait appréhendé personnellement la chose dont la possession lui est disputée, car on possède non-seulement par soi-même, mais encore par ceux à qui Ton succède ou par qui l'on détient3, et de là résultent les conséquences suivantes. 1° L'héritier légitime et le possesseur irrégulier peuvent, l'un dès le décès du de ci/jus, l'autre dès l'envoi en possession, intenter les actions possessoires, quand même ils n'auraient fait aucun acte matériel d'appréhension, et pourvu seulement qu'ils n'aient pas laissé se perdre la possession que le défunt leur a transmise4. 2° Le nu-propriétaire qui possède par l'usufruitier, et le bailleur qui possède par le preneur peuvent intenter les actions possessoires, bien que l'immeuble qui en est l'objet ne soit pas entre leurs mains5. 3° L'acquéreur à titre par-
2 Voy., sur ce point, suprà, § 341; et, sur l'interdiction de cumuler le possessoire et le pétitoire, t. III, §§ 1006 et suiv., 1079 et suiv.
3 G. civ., art. 2228. Ce sont précisément ceux par qui l'on possède qu'on appelle détenteurs précaires (Voy. infrà, § 305). Voy., sur la jonction des possessions entre les successeurs universels et leurs auteurs, infrà, ib.
'* G. civ., art. 724. C'est l'application la plus certaine du principe de la saisine. De quelque manière qu'on l'entende et quelque portée qu'on lui attribue, on est d'accord sur ce point, que l'héritier succède de plein droit à la possession de son auteur, et qu'à moins de l'avoir laissé se perdre, il peut, dès la mort du de cujus, intenter comme lui les actions possessoires : « La possession du défunt '< devient instantanément la possession de l'héritier qui lui succède » (Demolombe, op. cit., t. XIII, n° 133; aj. Aubry et Rau, op. cit.., t. VI, p. 366. Lau rent, op. cit., t. IX. n° 223, Proudhon, Des droits d'usufruit, d'usage, d'habitation et de superficie, t. I, nos 259 et 260, Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 389). Il en était autrement en droit romain, et la possession du défunt ne s'y transmettait pas de plein droit à son héritier : « Quum, heredes instituti sumus, adità « hereditate omnia guide m jura ad nos transcunt, possessio tamen nisi na- « turaliter comprehensa ad nos non pertinet » (Dig. L. 23, pr., De adg. vel. am. poss., XLI, n). Aussi la saisine n'existait-elle pas en droit romain (De Savigny, op. cit., p. 295; voy. cep. Dubois, La saisine héréditaire en droit romain (Paris, 1880), nos 4 et suiv.). La seule difficulté qui puisse se présenter ici, en droit français, est relative aux successeurs irréguliers : peuvent-ils exercer les actions possessoires dès qu'ils ont été envoyés en possession, ou faut-il qu'ils aient appréhendé les biens, et qu'ils lés aient possédés pendant le temps et avec les conditions requis en matière d'actions possessoires? Voy., pour la seconde opinion, Bugnet, sur Pothier, Des successions, ch. III, sect. n, note 1; et, pour la première qui est plus généralement suivie, Demolombe, op. cit., t. XIII, n° 158, Aubry et Rau, op. cit.. 4e éd., t. VI, p. 697, Demante, op. cit., t. III, n° 24 bis-t, Laurent, op. cit., t. IV, n° 242. Les légataires universels saisis de plein droit doivent, être assimilés, sous ce rapport, aux héritiers légitimes, et les légataires universels ou à titre universel tenus de demander la délivrance, aux successeurs irréguliers C. civ., art, 1004, 1006 et 1011 .
5 C. civ., art. 2236. Ilenrion de Pansey, op. cit., p. 359. Voy., sur l'usufruitier et le preneur considéras comme possesseurs précaires, infrà, § 305.
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boulier succède de plein droit à La possession <le son auteur6, et, aujourd'hui que !<• propriété se transfère par le seul consentement « encore que La tradition n'arl poinl été faite L'acheteur et le donataire peuvent intenter les actions possea soires, sans que le vendeur ei Le donateur les aient mis en possession8, ni que le défendeur au possessoire puisse Leur opposer le défaut de transcription9. Les tiers qui oni acquis du chef du vendeur un droil réel auquel La vente porte préjudice, et qui l'ont conservé en se conformant aui lois, peuvenl seuls opposer à L'acheteur Le défaut de transcription10, et, quelque portée (pion donne à L'article 941 du (Iode civil qui admet « toute personne ayant intérêt ■> à opposer le défaut de transcription d'une donation entre-vifs11, on ae comprendra jamais dans cette formule des personnes qui n'auront pas traité avec Le donateur, et que la donation ne Lésera, par conséquent, dans aucun de leurs droits12. Quant à la
6/6., art. 2235 (Voy. infrà, ib. .
7 C. civ., art. 1138; aj. art. 711, 938 et 1583. La singulière formule de l'article 938 : sans qu'il soit besoin d'autre tradition, signifie qu'il n'est pas besoin aujourd'hui, pour transférer la propriété, d'autre tradition que celle qui résulte de la clause sous-entendue de dessaisine-saisine (Demolombe, op. cit., t. XX, n°227; comp. coutume de Paris, art. 275; coutume d'Orléans, art. 276; Polhier, Introduction à la coutume d'Orléans, sur l'art. 276, note 3: Ricard, Des donations entre-vifs et testamentaires , Ie part., n° 902, éd. Paris. 1754, t. I. p. 206).
s Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 390.
9 Bourbeau, op. et loc. cit.
10 L'article 3 de la loi du 23 mars 1855 dit : « Les tiers qui ont acquis des « droits sur l'immeuble, et qui se sont conformés aux lois pour les conserver », mais il est reconnu que cette formule équivaut à celle de la loi du 11 brumaire an Y1I (Art. 26) : « Les tiers qui auraient contracté avec le vendeur, et qui se « seraient conformés aux dispositions de la présente », avec cette différence que l'article 3 de la loi du 23 mars 1855 comprend parmi les tiers les créanciers à hypothèque légale ou judiciaire, qui, n'ayant pas contracté avec le vendeur, ne rentraient pas dans l'article 26 de la loi du 11 brumaire an VII. Aussi est-il constant que les personnes qui ne tiennent pas leurs droits du vendeur ne peuvent opposera l'acheteur le défaut de transcription; et, quelque difficulté que puisse présenter l'application de ce principe aux rapports : 1° du vendeur avec les ayants-cause de l'acheteur, 2° de l'acheteur avec le tiers qui aurait acquis l'immeuble à non domino, et l'aurait possédé pendant dix ou vingt ans en vertu d'un titre non transcrit, la conséquence que j'en tire au point de vue des actions possessoires est hors de controverse Bourbeau, op. et loc. cit.).
11 La question est de savoir si l'article 941 du Code civil concède le droit d'opposer le défaut de transcription à tous les ayants-cause du donateur par exemple, à ses héritiers ou à ses créanciers chirographaires), ou seulement à ceux qui ont acquis de lui un droit réel sur l'immeuble donné.
i2 Demolombe, op. cit., t. XX, n° 293. Aubrv et Rau, op. cit.. t. VII, p. 389.
capacité nécessaire poBT agir au possessoire, je m'en suis suffisamment expliqué ans §§ 3&$ et 32?$.
§ 362. Quiconque trouble un possesseur ou, à plus forte raison, l'expulse peut être actionné au possessoire : il faut seulement qu'il prétende lui-même à la possession, et que ses actes ne constituent pas l'abus ou la violation d'un contrat, car, sans cela, l'action perdrait son caractère possessoire, et le juge de paix n'aurait plus qualité pour en connaître, ou, du moins, il lïcn connaîtrait que dans les termes de sa compétence ordinaire1. Le seul cas qui puisse faire difficulté est celui où le trouble ou la dépossession sont le fait d'une personne qui prétend n'avoir pas agi en son nom mais pour le compte d'autrui, comme le locataire ou le fermier : le possesseur troublé ou expulsé peut, à son choix, actionner au possessoire le bailleur ou le preneur, L'un parce que l'agression est censée commise en son nom2, l'autre à raison de son fait personnel. Libre alors à ce dernier d'appeler son ba illeur en garantie, mais il ne pourra demander à être mis luimême hors de cause, car l'article 1727 du Code civil, aux termes duquel « le preneur doit être mis hors d'instance, s'il « l'exige, en nommant le bailleur pour lequel il possède », est étranger au cas où le possesseur est assigné pour son fait personnel, et ne permet pas à ce dernier d'en décliner la responsabilité'. Les mêmes principes régissent l'hypothèse absolument identique, où l'agression aurait été commise par un maire qui dirait avoir agi pour sa commune, ou par un ouvrier qui se retrancherait derrière les ordres du propriétaire qui l'emploie**.
§ 363. Les conditions d'exercice des actions possessoircs doivent être exposées séparément : 1° pour la complainte et
^ 3î>2. » Voy. suprà, § 3Ô0 ; comp. t. TI, §i> *21 et '«27 .
- Bourbeau, op. cit., t. Vil, n" 352.
3 Aubry et Rau, op. cit., t. IV, p. 480. Bourbeau, op. et loc. cit. Req. 30 dcc. 1817 (D. A. v" Action possessoire, n° 544). Req. 19 nov. 1828 (D. A. v° cit., n° 545 . Voy., sur des cas analogues, civ. cass. 19 févr. 1890 (D. P. 90. 1. 241); trib. de Saint-Gaudens, 9 mars 1895 (D. P. 95. 2. 448).
• Req. 15 juill. 1834 il). A. vn cit.] n» 548 . Civ. cass. 13 juin 1863 (D. A. v° cit.. n° 549). Aj., sur l'action possessoire entre communistes, req. 23 déc. 1885 D. P. ST. 1. 82); civ. cej. 25 juin 1889 (D. P. 90. 1. 151: S. 91. 1. 123).
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La dénonciation de nouvel œuvre; 2° pour la réintégrande. Deux de ces conditions sont certainement communes ;i ces trois actions, mais c'esl une question très controversée que de savoir si d'autres conditions, exigées par La loi dans les deux premières, le sont aussi dans la troisième.
$ ili* 1 a. Pour intenter avec succès une action possessoire, quelle qu'elle soit, il i'aul : 1" avoir eu la possession actuelle au moment du trouble ou de la dépossession : 2° agir avant l'expiration du délai d'nn an à compter de l'un ou de l'autre dp ces doux faits. La première condition va de soi1, car une action qu'on pourrait intenter, sans posséder an moment où le droit d'agir prend naissance, ne protégerait pas la possession, et, par conséquent, ne serait pas possessoire'. La seconde condition est requise par les articles 3-2" et 23 du Code de procédure et 6-1° de la loi dn 25 mai 1838', déni l'exigence est très logique. Ou le défendeur possède depuis le trouble qu'il a causé au demandeur il y a plus d'un an : il a donc acquis la possession légale % et le demandeur qui l'a perdue n'est plus recevable dans son action possessoire. Ou le demandeur a conservé la possession, et alors, si le trouble a persisté, cette possession est devenue équivoque et. par
§ 364. * Civ. rej. 11 juin 1828 (D. A. v° rit., n° 109). Req. 8 juill. 1845 D. P. 45. 1. 104).
2 Je rappelle encore que cette condition doit être entendue d'une façon particulière dans la réintégrande, et que cette action est intentée par un ancien possesseur, qui, en perdant la possession de fait, a conservé le droit de posséder (Voy. suprà, § 353).
3 Les deux premiers articles appliquent indistinctement cette condition aux trois actions possessoires; le troisième, encore plus formel, s'exprime ainsi : « Dénon- « dations de nouvel œuvre, complaintes, réintégrandes, et autres actions posses- « soires fondées sur des faits également commis dans l'année ». Ces textes sont, d'ailleurs, conformes à la tradition (Coutume de Paris, art. 96; 0. août 1539, art. 61, Isambert, op. et loc. cit.; 0. avr. 1667, tit. XVIll,art. 1). Voy.» sur cette règle, Dalloz, op. et v° cit., nos 575 et suiv., supp., n° 152; civ. cass. 15 janv. 1894 D. P. 94. 1. 159; 8.94. 1. 132); et, sur l'obligation imposée au demandeur de prouver qu'il agit en temps utile, civ. cass. 28 oct. 1891 (D. P. 92. 1. 385; S. 92. 1. 183 .
'* C. civ , art. 2242 : « La prescription peut être interrompue naturellement ou civilement ». Art. 2243 : « 11 y a interruption naturelle lorsque le possesseur « est privé pendant plus d'un an de la jouissance de la chose, soit par l'ancien « propriétaire, soit même par un tiers ». Le possesseur expulsé depuis plus d'un an, qui s'est pourvu au pétitoire et y a obtenu sa réintégration, a-t-il, à fin de prescrire, le droit de joindre sa possession à celle du défendeur évincé? Voy., sur cette question célèbre dans l'ancien droit, de Castelnau, De la jonction des possessions (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. I, 1872-1873, p. 651 et suiv.), et les autorités qui y sont citées.
conséquent, vicieuse5; s'il a pris fin, l'action est sans objet, faute, pour le demandeur, d'intérêt à l'exercer. Le délai est exactement d'un an et d'un jour, puisqu'aux termes de l'article 2213 du Gode civil, la possession n'est définitivement perdue que si le trouble qui l'a rendue équivoque ou l'expulsion qui l'a fait cesser remontent à plus d'un an6. Il court à compter du jour même du trouble ou de l'expulsion s'ils sont publics, fussent-ils ignorés du demandeur, car, d'une part, un fait clandestin ne peut créer qu'une possession vicieuse7, et, si le défendeur n'a pas acquis la possession légale, c'est que le demandeur l'a conservée; d'autre part, la prescription n'est pas suspendue par un obstacle de fait, et court contre celui-là même qui n'a pas connaissance de son droit8. Le délai de l'action possessoire n'est, en effet, qu'une prescription, qui s'interrompt, comme toutes les prescriptions, naturellement si le trouble cesse ou que la possession perdue soit reconquise9, civilement si l'action est exercée en temps utile10; mais c'est une courte prescription, qui court contre
5 Voy. le i; suivant.
0 Henrion de Pansey, op. cit., p. 355. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 355. Belime, op. cit., n° 354. La règle de V « an et jour » était également constante dans l'ancien droit (Coutume de Paris, art. 96 ; Brodeau, Coutume de la prévôté et vicomte de Paris (Paris, 1669), t. II, p. 91).
7 Voy. le § suivant. La détermination du point de départ du délai est quelquefois délicate dans la pratique. lia été jugé avec raison : 1° que c'est le dernier trouble, quelle que soit la date du premier (Req. 1er août 1848, D. P. 48. 1. 167; req. 3 août 1852, D. P. 52. 1. 198) ; 2° que le trouble causé par des travaux ne date que du jour où ils sont devenus gênants (Req. 5 mai 1852 ; D. P. 52. 1. 123) ; 3° que, si le trouble de droit résulte pour un bailleur d'une sommation de délaisser adressée à son locataire ou à son fermier, le délai de Taclion ne court pas du jour où le bailleur en est avisé, mais du jour même de la sommation (Civ. rej. 12 oct. 1814; D. A. y» cit., n° 269). Voy., sur ces difficultés, Bioche, op. et v° cit., nos 211 et suiv.; Rodière, op. cit., t. I, p. 71; civ. cass. 27 juin 1864 (D. F. 64. 1. 336).
8 Bioche, op. et v° cit., n° 211. AubryetRau, op. cit., 5e éd., t. II, p. 209. Bourbeau, op. cit., t. VI, n° 356. Rodière, op. et loc. cit. Il n'en était pas ainsi en droit romain dans l'interdit Uti possidetis : « Intrà annum quo primum expe- « riundipotestas fuerit agere permittam » disait le préteur dans son édit (Dig.. L. 1, pr., Utiposs., XLIII, xvn). Voy., sur la règle « Contre non valentem agere « non currit prxscriptio », l'avis du conseil d'État du 27 janvier 1814 (D. A. v° Effets de commerce, n° 359), et les décrets des 9 septembre et 3 octobre 187U, qui ont suspendu pendant la guerre franco-allemande la prescription en matière civile.
9 Bioche, op. et v° cit., n° 215.
10 On applique ici le droit commun. 1° La demande en justice n'interrompt pas la prescription, lorsqu'elle est suivie de la péremption de l'instance (G. civ., art. 2247) ; par conséquent, l'action possessoire à laquelle il n'est pas donné suite
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toutes personnes, cl a'esl |>;»s suspendue pendant La minorité du possesseur". Après l'an <ii jour, l<* possesseur ne peut l»lus intenter qu'une action pétitoire1', ou une action personnelle en réparation du préjudice qu'il ;i sul>i,!.
§ £(»5. />. La complainte ei la dénonciation de nouvel œuvre1 exigent, en outre, une possession <jui offre, avec une moindre durée2, toutes les qualités <1<* La possession à fin <\f
n'interrompt pas \m délai d'an et jour (Civ. casa. 23féiT. L880; I). P. 80. 1. 197 2° L'interruption de la prescription ne s'étend pas d'un»; action à une autre (Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 518; Troplong, op. cit., t. II, n0* 658 et, par suit*;, la prescription annale de l'action possessoire n'esi interrompue n par l'exercice de l'action en bornai:*' Voy. l'arrêt précité du 23 février 188 ' . ai par les poursuites correctionnelles dirigées contre les auteurs des attaques à la possession Civ. cass. 20 janv. 1824; D. A. v° Action possessoire, n° 87). 11 va sans dire que la demande en justice et la reconnaissanoe de l'adversaire G.civ., art. 2248Ï sont les seuls actes interruptifs qui puissent se produire ici. Il ne peut être question ni de commandement ni de saisie C. civ., art. 2244 , et, quant aux sommations, significations et interpellations, elles n'interrompent pas la pr — cription (Merlin, op. cit., \° Interruption de prescription, n° 5; Aubry et Rau, op. cit.y\. II, p. 511 ; Troplong, op. cit., t. Il, nos 576 et 578), excepté cependant la sommation de payer ou délaisser adressée au tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué (Voy. le tome V'i, dont il ne peut être question en matière d'actions possessoires. Il n'est pas nécessaire, pour agir au possessoire contre une commune, d'adresser préalablement au préfet du département le mémoire prescrit par l'article 124 de la loi du 5 avril 1884 ; aussi l'envoi de ce mémoire n'est-il pas interruptif de la prescription annale (Req. 28 nov. 1864, D. P. 05. 1. 112; civ. cass. lerfevr. 1870, D. P. 70. 1. 132). Voy., sur ces deux points, t. II. § «40.
11 Les courtes prescriptions ne sont pas suspendues en faveur des mineurs. Très anciennement le délai de l'action possessoire ne courait pas contre eux (Bouteiller, op. cit., t. XXXI, p. 104), mais cette opinion fut abandonnée par la suite (Charondas, sur Bouteiller, op. et loc. cit.; Jousse, op. cit., t. I, p. 257 . Elle n'est plus soutenue aujourd'hui Aubry et Rau, op. cit., t. II. p. 209: Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 357; Belime, op. cit., n° .'155; comp. suprà, § 359).
12 Douai, 3 juill. 1856 (D. P. 57. 5. 304\ Voy., sur l'application de cette déchéance, civ. cass. 27 mai 1891 (D. P. 91. 1. 348 : S. 94. 1. 391 .
13 Rodière, op. cit., t. I, p. 371. S'il s'agit d'un dommage causé aux champs, aux fruits ou aux récoltes, l'action sera portée, quel que soit le montant de la demande, devant le juge de paix qui en connaîtra en dernier ressort jusqu'à 100 francs (L. 25 mai 1838, art. 5-1°). Si ce dommage a été causé à des constructions, lejuge de paix sera encore compétent, mais seulement jusqu'à 1,500 francs à charge d'appel, et en dernier ressort jusqu'à 100 francs (L. 25 mai 1838, art. 1 . Comp. t. II, §§ 424 et 425.
§ 365. 1 Ces deux actions possessoires sont soumises aux mêmes règles au point de vue de la possession (Voy., sur la différence qui existe entre elles, supra . §352).
2 Voy., sur ce point, infrà, même §. Je rappelle une autre différence entre la prescription et le droit d'agir au possessoire : les biens du domaine public ne peuvent être prescrits par les particuliers, et les droits concédés ou tolérés sur ces mêmes biens peuvent être l'objet des actions possessoires (Voy. supra . m 358 et 359 ).
prescrire3. L'article 23 du Code de procédure sur l;i possession requise pour agir au possessoire, et l'article 2229 du Code civil sur la possession ad iisucapionem, s'expriment un peu différemment', mais le tribun Faure a dit, dans son Rapport sur le livre 1" du Gode de procédure, que « pour les « règles qui concernent la possession, c'est au Gode civil « qu'il faut se référer »s. Cette possession doit donc être continue, ininterrompue, paisible, publique, non précaire, et non équivoque.
1° Une possession continue ne se manifeste pas par des actes incessants — ce serait presque toujours matériellement impossible — mais par des actes aus^i fréquents et aussi réguliers que la nature du droit possédé le comporte6. Les servitudes discontinues sont donc susceptibles d'une possession
3 Dalloz, op. et v° cit., supp., nos 28 et suiv. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 226 et 247. Troplong, op. cit., t. I, n° 331. Bioche, op. et v° cit., n° 138. Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 217. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 632. Belime, op. cit., nos 28 et 29. Curasson, op. cit., t. II, nos 561 et 562. Req. 18 avr. 1851 (D. P. 51. 1. 315). Trib. de Cahors , 21 mai 1890 (D. P. 93. 1. 150; S. 92. 1. 578). Civ. cass. 18 mai 1892 (D. P. 92. 1. 297; S. 92. 1. 357 . Les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appréciation en ce qui concerne la question de savoir si, en fait, la possession a été suffisante pour justifier l'exercice d'une action possessoire (Req. 24 mars 1868, D. P. 69. 1. 183; req. 20 févr, 1893, D. P. 93. 1. 494, S. 96. 1. 70). Le projet de 1894 remplace l'article 23 du Code de procédure par une disposition qui précise les conditions d'exercice de la complainte et de la dénonciation de nouvel œuvre : 1° qu'il s'agisse d'immeubles ou de droits immobiliers; 2° une possession au moins annale; 3° une possession réunissant les qualités requises pour prescrire; 4° que le trouble ne remonte pas à plus d'un an (P. 17).
4 L'article 2229 du Code civil exige pour la prescription « une possession con- « tinue et non interrompue, paisible, publique, non équivoque, et à titre de pro- « priétaire »; l'article 23 du Code de procédure n'exige pour l'action possessoire qu'une possession paisible, publique et non précaire. On verra, d'ailleurs, au même § que la possession non précaire est la même chose que la possession à titre de propriétaire.
e Locré, op. cit., t. XXI, p. 557 et 558.
6 Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 257. Troplong. op. cit., t. I, n° 337. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 324. Civ. rej. 5 juin 1839 iD. A. v<> Prescription civile, n° 282). Voy., sur l'acquisition et sur la conservation de la possession au point de vue particulier des actions possessbires, civ. rej. 12 févr. 1889 (D. P. 89. 1. 229; S. 90. 1. 13); req. 11 déc. 1889 (D. P. 91. 1. 38, S. 92. 1. 132) ; civ. cass*. 27 oct. 1891 (D. P. 92. 1. 432, S. 92. 1. 23 -, civ. rej. 30 nov. 1892 (D. P. 93. 1. 247; S. 93. 1. 68). Quelquefois même la possession se conserve d'une manière continue sans le fait du possesseur : c'est ce qui arrive pour les servitudes continues, qui s'exercent sans le fait actuel de l'homme (C. civ., art. 688). Appliquera-t-on ici l'article 2234 du Code civil, suivant lequel « le possesseur actuel, « qui prouve avoir possédé anciennement, est présumé avoir possédé dans le « temps intermédiaire, sauf la preuve contraire? » La question est controversée; voy., pour l'affirmative, Curasson, op. cit., t. II, nos 582 et 708; pour la négative, Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 325.
continue; il suffit pour cela de les exercer aussi souvent que ferai! un propriétaire. Par exemple, celui qui a le droit de passer sur Le fonds d' autrui, pour couper un bois régulièrement aménagé qui lui appartient, possédera cette servitude d'une manière continue sil passe suc le fonds servant à l'époque fixée pour chaque coupe, fût-ce seulement fous les dix ou tous les quinze ans, car il serait propriétaire du fonds asservi qu'il n'y passerait pas plus souvent, du moins avec cette intention7. La possession ue devient donc discontinue que par la négligence du possesseur à la conserver par des actes réguliers, et la continuité persiste en dépit des causes naturelles, comme l'inondation, qui condamnent le possesseur à l'inaction8.
2° La possession doit être ininterrompue, c'est-à-dire avoir duré sans interruption pendant un an. J'entends par interruption le fait d'un tiers, et, par conséquent, je distingue la discontinuité de l'interruption en ce que l'irrégularité de la possession vient, dans le premier cas, du fait du possesseur qui a renoncé à la possession ou négligé de la conserver, et, dans le second, du fait d'une autre personne; peu importe quelle est cette personne, qu'elle ait ou non la propriété, que
7 II est vrai que les servitudes discontinues ne peuvent s'acquérir par prescription (C. civ., art. 691), mais cela tient seulement à ce que leur exercice paraît être le résultat d'une pure tolérauce du propriétaire du fonds servant, et à ce qu'en droit les actes de pure tolérance ne fondent aucune prescription (G. civ., art. 2232; voy., sur cet article : 1° en ce qui concerne les actes de pure faculté qui ne fondent non plus ni possession ni prescription, Gautier, Quel est le sens juridique du mot faculté dans X article 2232 du Code civil? sdans la Revue critique de législation et de jurisprudence, nouv. sér., t. VI, 1877, p. 49 et suiv. ; Poncet, De la règle que les actes de pure faculté ne peuvent fonder ni possession ni prescription (Ib., t. IX, 1883, p. 450 et suiv.); de Loynes, De la prescription des actes de pure faculté (Ib., t. XVIII, 1889, p. 388 et suiv.) ; 2° sur l'application de cette règle en matière possessoire, civ. cass. 13 janv. 1891 (D. P. 91. 1. 148; S. 91. 1. 312). Eu fait, il y aurait de graves inconvénients à ce qu'il en fût autrement; les relations de bon voisinage et de complaisance réciproque cesseraient entièrement, si chacun pouvait craindre que sa tolérance créât un droit contre lui Domat, op. cit., liv. III, tit. vu, sect. i, n° 6 (t. I, p. 294): Ferrière, Nouveau commentaire sur la coutume de la prévôté et vicomte de Paris, t. 1, p. 404 : Toullier, op. cit., t. III, nos 621 et 623: Demolombe, op. cit., t. XII. n° 786; Laurent, op. cit., t. VIII, n° 195. Proudhon, op. cit.. t. VIII, n08 3583 et 3585; Bourbeau, op. et loc. cit.; Belime, op. cit., nos 256 et 256 bis; voy. cep. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 632 . Voy., au surplus, sur les cas où les servitudes discontinues peuvent être l'objet des actions possessoires, supra, § 356.
8 Demolombe, op. cit., t. X, n° 174. Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 116. Bourbeau. op. et loc. cit. Belime, op. cit., n° 104. Req. 19 juill. 1875 (D. P. 77. 1. 111).
ce soit le défendeur au possessoire ou un individu étranger à ce débat9. Je crois aussi que la possession n'csl susceptible que d'interruption naturelle, et que L'interruption civile n'a d'effet que sur la prescription, car la possession est un éhtl de fait qui ne peut disparaître par des causes purement juridiques10. L'acte par lequel le possesseur reconnaîtrait le droit d'autrui aurait un effet plus radical que l'interruption : celleci supprime seulement la possession antérieure, el devient le point de départ d'une possession nouvelle; celui-là serait un aveu de précarité ou de tolérance, qui rendrait toute ac-
9 Leroux de Bretagne, op. cit., t. I, n° 435. Cette opinion n'est pas conforme à la théorie généralement admise. Beaucoup d'auteurs n'admettent pas cette distinction entre la discontinuité et l'interruption : à leurs yeux, l'interruption peut être aussi bien le fait du possesseur que celui d'un tiers; seulement la discontinuité laisse subsister la possession en la rendant vicieuse, au lieu que l'interruption la supprime entièrement; la discontinuité est la maladie de la possession, l'interruption en est la mort, etc.. (Voy. notamment Marcadé, op. cit., t. XII, n° 91 ; Laurent, op. cit., t. XXXII, n° 279; Bourcart, op. cit., n° 94). Ces idées ont le tort d'être subtiles à l'excès, et de ne tenir aucun compte de l'article 2243 du Gode civil, qui est pourtant bien clair : « Il y a interruption naturelle « lorsque le possesseur est privé pendant plus d'un an de la jouissance de la « chose, soit par l'ancien propriétaire soit même par un tiers ». Aubry et Rau [Op. cit., t. II, p. 116 et 504} et Bourbeau {Op. cit.. t. VII, n° 328) ne se prononcent pas formellement sur cette question ; ils paraissent cependant considérer l'interruption de la possession comme provenant exclusivement du fait d'un tiers. D'ailleurs, je ne suis pas d'avis d'appliquer à l'interruption de la possession la condition exigée par l'article 2243, à savoir que la dépossession ait duré pendant plus d'un an; l'article 2243 ne vise, en etï'et, que l'interruption de la prescription (Cbn. art. 2242 et 2244 . « S'il n'y avait pas interruption de la « possession tant que la dépossession n'a pas duré une année entière, il faudrait » donc permettre au détenteur qui ne compterait que quelques jours d'une pos- « session paisible d'ajouter à cette possession les jours ouïes mois pendant Les- « quels un autre détenteur a possédé, car, si la possession n'est pas encore inter- « rompue, c'est qu'elle continuerait apparemment au profit de celui qui l'aurait « commencée, tant qu'un autre détenteur n'aurait pas encore accompli la durée « d'une possession annale » (Bourbeau, op. et loc. cit.; voy. cep. Aubry et Rau, op. oit., t II, p. 564; Gurasson, op. cit., I. II, n° 588;. Cette partie de l'article 2243 ne s'applique donc qu'à la possession complètement acquise; c'est celle-là seulement qui ne se perd que si le possesseur L'a laissé s'interrompre en restant plus d'un an sans agir au possessoire (Voy. le § précédent , aj. sur la conservation de la possession au point de vue particulier l'action possessoire, les arrêts cités, swprà, note 6).
10 Le droit romain poussait si loin cette idée qu'il n'admettait pas que l'usucapion fût interrompue par la litiscontestatio (Dig., L. 2, § 1, Pro empt., XL1, iv). Il en était autrement de la prxscriptio longi temporis God. Just., LL. 26, De reiv., III, xxxn ; 2 et 10, De prxscr. long, temp., VII. xxxm); mais, sous Justinien, Yusucapio transformata suivit, à cet égard, la règle de l'ancienne usucapion : c'est du moins, ce qu'on peut conclure des Institutes de Justinien, qui supposent une usucapion accomplie intrà moras litis (Liv. IV, tit. xvn, § 3i. D'ailleurs, ce dernier point est controversé (Vov. Aecarias, op. cit., t. I, n° 247).
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lion possessoire désormais impossible au détenteur11. La demande en justice interromprail La prescription, mais n'empé» cherail pas La possession de suivre son cours ei de compter encore au j)oinl de nie <!<• L'action poesessoire; il faudrait que le trouble de droit se répétai pour que La possession devînt équivoque, et, par conséquent, vicieuse cl impropre à fonder La complainte ou la dénonciation de nouvel œuvre
3* On entend par possession paisible celle qui a été acquise et conservée sans violence. Elle est donc violente et. par conséquent, vicieuse : 1) si on l'a acquise par des voies de l'ail ou obtenue par des menaces13; toutefois, ce vice n'est pas perpétuel, et la possession devenue paisible, et restée belle pendant un an, donne droit à l'action possessoire14; '1 BÎ on l'a conservée paroles voies de fait souvent répétées : elle esl encore paisible quand le possesseur a, de loin en loin, repoussé par la force l'agression dont il était victime, mais le mot paisible n'aurait plus de sens, appliqué à la possession qu'on n'a pu conserver qu'en recourant sans cesse à la violence15.
o Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 331. C'est même pour cela que l'article 2220 du Gode civil, qui annule la renonciation anticipée à la prescription, s'applique rarement à la prescription acquisitive : renoncer à la prescription non encore acquise, c'est se constituer détenteur précaire, et, par conséquent, se rendre incapable de jamais prescrire (Duranton, op. cit., t. XXI. n° 146; Marcadé, op. cit., t. XII, n° 24). On peut cependant citer deux cas où l'article 2220 s'appliquerait à la prescription acquisitive : 1° le possesseur, transformé en détenteur précaire par cette renonciation, pourrait ensuite intervertir son titre (G. civ., art. 2238), et prescrire sans qu'on pût lui opposer sa renonciation qui est nulle: 2° le possesseur qui, sans reconnaître le droit d'autrui, se fait fort du sien, et prétend triompher sans le secours de la prescription, n'est pas déchu de la faculté de l'invoquer, car, s'il y a renoncé, sa renonciation est nulle (VIourlon. Répétitions écrites sur le Codek civil, 8e éd. (Paris, 1870), t. III, n° 1778: voy. cep., sur ces deux cas, Marcadé, op. cit., t. XII, nos 25 et suiv.).
12 Brodeau, op. cit., t. II, p. 160. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 330. Comp.. sur la possession équivoque et sur le trouble de droit qui peut la rendre telle, suprà, § 351, et infrà, même >;.
13 II n'y a pas à distinguer ici entre la violence matérielle et la violence morale (Aubry et Rau, op. cit.. t. II, p. 131; Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 314), mais Polhier remarque très justement qu'une possession acquise en vertu d'un contrat annulable pour cause de violence peut être paisible si elle a été acquise sans voies de fait, car le vice du consentement qui rend le contrat annulable ne réagit pas sur la possession De la possession. n° 25).
14 G. civ., art. 2233. Il n'en était pas ainsi en droit romain Jnst. Just., liv. II. tit. vi. § 8; God. Just., L. 5, De usuc.pro empt., Vif, xxvr).
13 II y a deux manières d'entendre le vice de violence. Suivant quelques auteurs, la possession est. violente dans deux cas : 1° activement, si le possesseur a usé de voies de fait pour l'acquérir ou pour la conserver; 2° passivement, s'il
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1° La possession n'est pas clandestine par cela seul qu'elle est ignorée de celui à qui on l'oppose16 ; il faut que le possesseur l'ait dissimulée avec intention, ou, du moins, qu'elle ait consisté dans des actes naturellement secrets. Dans le premier cas, le possesseur n'a pas complètement Y an i nuis domini, puisqu'au lieu d'affirmer son droit, il se cache pour l'exercer; dans le second, il ne peut invoquer la présomption de propriété, qui n'a de sens qu'autant que les intéressés, mis à même de contredire les prétentions du possesseur, y ont en quelque sorte acquiescé par leur silence. Ce vice de la possession disparait lorsqu'elle devient publique, et, dès quelle a duré ostensiblement pendant un an, l'action possc>soire peut être intentée17.
5° Le vice de précarité consiste, en matière de choses corporelles, à posséder pour autrui, et, en matière de servitudes.
a été victime de voies de fait. On accorde seulement, dans ce système, que la violence accidentelle ou isolée qu'il a subie ne suffit pas pour rendre sa po sion vicieuse, et qu'il faut pour cela qu'elle ait été troublée par de fréquentes entreprises. On invoque, en ce sens, l'article 113 de la coutume de Paris, qui définissait la possession paisible celle qui est exercée « franchement et sans inquiesr talion », et les articles 2229 et 2233 du Gode civil. Le premier énumère les conditions de la prescription acquisitive, parmi lesquelles ligure une possession paisible; le second dispose que « les actes de violence ne peuvent fonder une pos- « session capable d'opérer la prescription ». Ce dernier n'ajouterait rien, dit-on. au précédent, s'il n'exigeait pas quelque chose de plus que lui (Troplong, op. cit., t. I, n° 350; Bourbeau, op. cit., t. VII, nos 513 et suiv. ; Boitard. Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n°625>. Dans un second système que je crois préférable, il n'y a pas à tenir compte de la violence passive, et la possession est toujours paisible quand le possesseur est innocent de toute voie de fait, quelques violences qu'il ait lui-même subies. Ce système est conforme : 1° aux précédents immédiats du Gode civil, c'est-à-dire à l'ordonnance d'avril 1G67 : « Si aucun est troublé « dans la possession et jouissance d'un héritage... qu'il détenait sans violence » (Tit. XVIII, art. 1); 2° à la raison, car comment dépendrait-il des tiers de rendre une possession vicieuse en l'inquiétant? Us peuvent l'interrompre, mais seulement par un fait qui présente les caractères du trouble de fait ou de droit. Peu importe que les articles 2229 et 2233 ainsi compris fassent double emploi, car il est certain que les articles qui composent le chapitre De la possession sont le développement des principes généraux posés en tète de ce chapitre par les articles 2228 et 2229. D'autre part, un acte isolé de violence, commis par le possesseur en réprimant les attaques dirigées contre lui, ne sulhrait pas pour rendre sa possession vicieuse : il faut qu'il ait été, à plusieurs reprises, dans le cas de recourir à la violence (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Belime, op. cit., n* 31).
1fi Req. 12 oct. 1814 (D. A. v° Action possessoire, n° 269). Cit. cass. 10 juill 1821 (D. A. v° Servitudes, n« 886).
17 Bioche, op. et v° cit., n° 166. Bourbeau. op. cit., t. Y 11. a0 -Vàl <);i peut invoquer, en ce sens, un argument d'analogie tiré de l'article 2233 (Voy. suprà, note 15; et, en sens contraire, Polhier, op. cit., n° 29, Favard de Langlade, op. et v° cit., sect. I, § n, n° 4).
;i les exercer par simple tolérance '•. Dans la première li\j><>thèse rentrenl : I ions ceux <|ni. possédant une chose en qualité d'administrateurs (le maire d'une commune, le tuteur d'un mineur ou d'un interdit i, ne peuvent Intenter I<is actions possessoires qu'au nom de L'incapable ou de La personne civile dont Les intérêts Leur sont confiés1*, ei ne sont pas
'8 Les mois précarité, possesseur ou détenteur précaire riennenl du droit romain, où ils avaient un tout autre sens qu'aujourd'hui. On appelait precarium, en droit romain, un contrat innommé, qui consistait dans l'abandon de la. jouissance d'une chose mobilière ou immobilière fait parune personne à une autre,
avec faculté absolue de révocation au gré du concédant. La concession qu'an patron faisait autrefois à ses clients, de la jouissance d'une partie fies possbssiones qu'il avait dans Yager publions, fut peut-être l'origine de ce contrat. Comment le mot precarium se détourna-t-il de son acception primitive dans le dernier état du droit romain, pour signifier désormais le fait de posséder pour le compte d'autrui? C'est un point assez délicat d'histoire juridique, sur lequel je n'ai pas à insister ici Voy. mon Histoire des locations perpétuelles et des baux à longue durée, p. 251; Machelard, op. cit., p. 261 et suiv.; Gabriel Demante, Des précaires ecclésiastiques dans leurs rapports avec les sources du droit romain, dans la Revue historique de droit français et étranger, t. VI, 1860, p. 51 et suiv.). Quoi qu'il en soit, on n'appelait pas possesseurs précaires, à l'époque classique du droit romain, les personnes qui possèdent au nom d'autrui : on disait d'elles : « Tenent, sunt in possessione » (Dig., LL. 9, De reiv., VI, i : 10, § 1, 18. pr., 24, De adq. vel am. poss., XL1, n , et il faut arriver au Bas-Empire pour voir les empereurs Valentinien et Valens appeler détenteurs précaires, au sens moderne de ce mot, les fermiers maintenus en possession après l'expiration de leur bail (Cod. Just., L. 2, De prsescr. XXX vel XL ann.; VII, xxxix . Aujourd'hui le sens du moi possesseur précaire, appliqué à la possession des choses corporelles, ne présente plus de difficulté. L'article 2236 du Code civil dispose que « ceux qui possèdent pour autrui ne prescrivent jamais par quelque laps de « temps que ce soit »;puis le législateur, complétant sa pensée, ajoute : « Ainsi « le fermier, le dépositaire, l'usufruitier, et tous ceux qui détiennent précaire- « ment la chose du propriétaire ne peuvent la prescrire ». Posséder pour autrui, c'est donc la même chose que posséder précairement, et c'est encore la possession précaire que l'article 2229 du Code civil désigne par l'expression posséder a titre de propriétaire (Comp. suprà, note 4 '... D'ailleurs, il faut remarquer qu'en employant cette dernière expression, le législateur a principalement en vue la possession qui correspond au droit de propriété (c'est dans le même sens que les Romains appelaient animus do mini l'intention de posséder pour son propre compte) : l'usufruitier ne possède pas précairement son droit d'usufruit Voy. infrà, même §), et l'on ne dira cependant pas qu'il possède à titre de propriétaire. Quant à la possession précaire des servitudes, MM. Aubry et Rau font remarquer avec raison qu'elle se prend dans le sens du precarium romain : « Elle ne sau- ■< rait s'entendre dans le sens d'une possession appréhendée pour le compte « d'autrui, puisqu'il est impossible qu'on exerce une servitude pour ,1e compte « du propriétaire ou du possesseur du fonds assujetti: elle désigne nécessaire- « ment l'exercice d'une servitude en vertu d'une concession bénévole et précaire » Op. cit., t. II, p 128). Voy. encore sur cette matière, Dalloz, op. et v° cit., supp., nos46 et suiv.; req. 7 nov. 1888 D. P. 89. 1. 379); req. 6 nov. 1889 (D. P. 91. 1. 389': civ. cass. 18 mai 1892 (D. P. 92. 1. 297: S. 92. 1. 357 ; req. 18 janv. 189:! §! 93. 1. 237); civ. rej. 30 nov. 1892 (D. P. 93. 1. 247; S. 93. 1. 6S): req. 7 avr. 1894 (D. P. 94. 1. 393; voy. ib. la note de M. Poncet). Les caractères delà précarité relèvent de l'appréciation souveraine des ju_res du fond Req. 16 nov. 1896: D. P. 97. 1. 423).
''•'Voy., sur les pouvoirs des administrateurs en cette matière, supra. $ 310.
recevables à les intenter contre lui20; 2) les possesseurs à qui le propriétaire a concédé des droits sur sa chose, et qui, ne la détenant qu'à charge de la lui restituer un jour, ne peuvent en acquérir la possession contre lui21. Et encore faut-il distinguer parmi eux22 ceux qui, investis d'un droit réel, comme l'usufruitier, peuvent, à ce titre, agir au possessoire contre les tiers23, et ceux qui, n'ayant comme le fermier qu'un droit de créance2*, ne peuvent, s'ils sont troublés dans leur jouissance, qu'appeler à leur secours le propriétaire tenu de les défendre25. Dans la seconde hypothèse rentrent les personnes qui exercent une servitude continue en vertu d'une concession bénévole et révocable du propriétaire du fonds servant26, et celles qui exercent sans titre une servitude discontinue, car un pareil droit est toujours présumé s'exercer à titre de tolérance27. Le vice de précarité est perpétuel, en ce sens qu'il ne se purge ni par l'effet du temps, ni par la mort du possesseur précaire, ni par l'extinction de son mandat ou du contrat d'où sa possession résulte *8 : il ne prend lin que par l'interversion de son titre, c'est-à-dire par la contradiction qu'il oppose aux droits du propriétaire, ou par le fait d'un tiers qui, se disant propriétaire, lui vend ou lui concède
20 Aubrv et Rau, op. cit., t. II, p. 125. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 305. Civ. rej. 26 janv. 1857 (D. P. 57. 1. 72).
21 Et aussi ceux qui ont renoncé d'avance à la prescription acquisitive (Voy. suprà, note 11).
22 L'article 2236 n'indique qu'une seule catégorie de détenteurs précaires, niais la distinction qui suit n'en est pas moins certaine (Bioche, op. et v° cit., nos 220 et 223; Rousseau et Laisney, op. et v° cit., nos 285 et suiv.; Pothier, op. cit., n° 100; Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 305; Boitard, llolmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 630).
23 L'usufruit ne vient qu'à titre d'exemple, et une nouvelle application se présente ici de l'intérêt qu'il y a à rechercher, dans certains cas, s'il existe un droit réel ou seulement un droit de créance (Voy. suprà, § 32 4).
24 Je réserve, bien entendu, la controverse indiquée suprà, ib. Voy. notamment, pour l'habitant d'une commune, locataire d'un lot de biens communaux à lui attribué par voie de tirage au sort et moyennant une redevance annuelle, req. 28 janv. 1893 (S. 93. 1.237).
25 G. civ., art. 1727. Comp., sur cet article et sur les rapports du possesseur avec les tiers, suprà, §§ 3(>1 et 3(52.
26 Aubrv et Rau, op. et loc. cit.
2? Civ. rej. 11 févr. 1857 (D. P. 57. 1. 55). Req. 17 févr. 1858 D. P. 58. 1. 297). Civ. rej. 30 nov. 1859 (D. P. 59. 1. 486). Req. 9 janv. 1872 'D. P. 72. 1. 141). Req. 14 mai 1877 (D. P. 78. 1. 15).
2* C. civ., art. 22.% et 2237. Aubrv el Rau. op. rit., i. II. ,». 125 et 126.
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la chose on la servitude <jn'il détient ou qu'il exerce précairement -'■'.
(»" On appelle équivoque une possession qui n'offre pas. avec un caraotère suffisant de certitude, foules les qualités requises pour constituer une possession utile : du moment qu'elle n'est pas clairement et incontestablement continue, paisible et publique, elle esl équivoque81. Ce vice prend un nom particulier, il s'appelle promiscuité, lorsqu'il n'est pas certain que la possession soi( exemple de précarité. Un copropriétaire possède-l-il seulement pour son compte, ou pour eelui de ses consorts? ai les circonstances du l'ail présentent pour le juge des éléments suffisants de conviction, il dira, suivant les cas, que la possession s'exerce cum animo domini ou qu'elle est précaire; dans le doute, il l'appellera promiscue, c'est-à-dire équivoque31.
$ 360. Telles sont les qualités requises dans la possession.
Les Romains donnaient l'interdit Uti possidetis, qui répond à notre complainte1, à quiconque avait possédé nec vi nec clam nec precario ab adversario2, c'est-à-dire qu'ils attribuaient aux vices de la possession un caractère purement relatif, et
29 G. civ., art. 2238. Et encore l'interversion n"aura-t-elle aucun effet >'i\ s'agit de servitudes discontinues : le vice de tolérance qui les affecte ne peut disparaître que par une concession expresse du propriétaire du fonds servant Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 129; comp, suprà, § 356 .
^° Bourbeau, op. cit., t. VII, nos 321 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., 1. 1, n° 632. Civ. rej. 19 mars 1834 (D. A. v° Action possessoire, n° 192). Req. 9 avr. 1856 (D. P. 57. 1. 56;. Civ. rej. 11 févr. 1857 (D. P. 57. 1. 55 .
31 Laurent, op. cit., t. XXXII, nos 290 et suiv. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 321. Civ. cass. 4 janv. 1888 (D. P. 88. 1. 54). Civ. cass. 31 oct. 1888 (D. P. 89. 1. 152). Civ. cass. 3 avr. 1889 (D. P. 89. 1. 412). Civ. rej. 12 nov.* 1889 D. P. 90. 1. 5: S. 92. 1. 394). Paris, 23 janv. 1890 (D. P. 93. 1. 376; S. 96. 1. 70 . Civ. rej. 27 janv. 1891 (D. P. 92. 1. 22; S. 91. 1. 464). Toutefois, il n'est pas nécessaire, pour donner droit à l'action possessoire, que la possession soit absolument exclusive, et un communiste peut intenter la complainte contre les- autres, lorsqu'il a fait pour son propre compte des actes de possession sur la chose commune (Req. 9 juill.1811, civ. cass. 27 juill. 1827, D. A. v° cit., n° 210; civ. cass. 19 nov. 1828, D. A. v° cit., n° 211 ; req. 29 mai 1848, D. P. 48. 1. 171 : req. 18 juin 1850, D. P. 50. 1. 309; req. 11 nov. 1867, D. P. 68. 1. 426); trib. d'Aix. 24 nov. 1890, S. 92. 1. 228; req. 1" mars 1892, S. 92. 1. 228 . De même, tes actes de possession des habitants d'une commune peuvent créer au profit de celle-ci une possession qui, n'étant pas promiscue, la rendent recevable à agir au possessoire (Civ. rej. 20 mai 1889; D. P. 90. 1. 2 : S. 91. 1. 511 .
§ 366. » Voy. suprà, §§ 344 et 351.
■'- Gaius, Connu. IV, § 150. Inst. Just., liv. IV, lit. xv, £ 4.
donnaient gain de cause au demandeur, dans cet interdit8,
toutes les fois que sa possession n'était vis-à-vis du défendeur ni violente ni clandestine ni précaire, eût-elle été vicieuse à l'égard de quelque autre personne1. La même question se présente dans le droit français6, où la loi ne L'a point prévue, et elle s'y résout par des distinctions. Les vices de violence et de clandestinité sont relatifs connue en droit romain, car on ne voit pas de quel droit le défendeur au possessoire, è qui la possession du demandeur ne s'est pas imposée par la violence ou la dissimulation, exciperait de voies de fait commises par ce dernier contre des tiers, ou du soin qu'il a pris de se cacher d'eux6. Les autres vices ont un caractère absolu, car ils sont la négation même de la possession : posséder précairement, c'est n'avoir pas Yanimus domini, et, par conséquent, ne pas posséder par soi-même7; la possession
a C'est Le défendeur à L'interdit qui l'emportait si la possession actuelle du demandeur était vicieuse à sou égard, et, en ce sens, L'interdit Uti possidetis avait certainement l'effet d'un interdit recuperaadx possessioais causa (Maehelard, op. cit., p. 193;. Il en était ainsi dans tous les interdits doubles, ubiuterque reus et actor erat (Gains, Gomm. IV, § 160). L'ancien possesseur violemment expulsé pouvait-il, en vertu de ce principe, se porter de prime abord demandeur à l'interdit Uti possidetis, au Lieu de recourir a l'interdit Unde vi? Voy. supra, § 344, note 5.
* Dig., L. 1, § 9, Uti poss. (XLIII, xvn).
5 Pothier (Op. cit., n08 17 et suiv.) et Dunod (Des prescriptions, 2e éd. Paris, 1753), p. 18 ei suiv. ue traitent pas cette question dans son ensemble.
6 Aubry et Rau. op. cit., t. II, p. 131 et 133. Poucet, op. cit., nos 82 et suiv. Troplong, op. cit., 1. 1, nos 369 et 370. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 629. Belime, op. cil... n° 52. Cette doctrine, qui a pour elle l'autorité du dioit Domain (Voy. suprà, même § et de Pothier Op. cit.. n° 96 , esl cèpe idanl combattue, dans su généralité, par Laurent (Op. cit., t. XXXIII, nos 285 et 289) et, sur un point particulier, par Bourbeau Op. cit., I. VII, uos 317 et 318). Cet auteur reconnaît que la clandestinité es1 un vice relatif, ainsi que la violence qu'il appelle active, niais il considère la violence passive, c'est-à-dire le trouble apporté à la possession par tes voies de fait des tiers, comme un vice absolu semblable à l'interruption donl il sera parlé infra, note 8. J'ai repoussé d'avance cette opinion en décidant au S précédent, note 15, que la possession exempte de violence de la pari du possesseur, quoique troublée par les tiers, esl une possession paisible.
" Duranton. op. cit., t. XXI. ir 2Sô. Aubry et Rau, op. cit., t. IL p. 125. Laurent, op. cit., t. XXXII, n° .'508. Bourbeau, op. cit., t. VII, n> 304. Celte solution n'est contestée que pai Troplong, qui reconnaît que la précarité est un vice absolu en matière de prescription, mais qui soutient qu'en matière d'actions pussessoires c'est un vice purement relatif Op. cit., t. 1, n° 370: voy., dams te même sens, req. 25 juill. 1887, D. P. 89. 1. 67 . La seule question vraiment délicate qui puisse -'élever ici esl de savoir si la précarité es! aussi un vice absolu en matière de possession des servitudes, et si le possesseur d'une servitude, exercée en vertu de la tolérance avouée ou supposée du propriétaire du fonds servant, est non-recovable à intenter faction possessoire non-seutemenl
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interrompue n'existe plus*; La possession discontinue n'a jamais existé, car «'lie a manqué de cel esprii de suite et de cette régularité, sans Lesquels on ne peul dire du possesseur qui] ait agi en propriétaire9. Quant au vice d'équivoque, il faul distinguer encore : si Ton doute que La possession soil paisible ou publique, c'esl un vice relatif; si L'on doute qu'elle soit continue, interrompue ou exempte de précarité, c'est un vice absolu l0.
§ $€»?. Ces règles sont communes aux actions possessoires et à la prescription, mais la loi n'exige pas pour les premières une aussi longue possession que pour la seconde. On ne prescrit un immeuble que par trente ans, tout au plus par dix ou vingt ans1, mais la présomption de propriété n'a pas besoin d'un tel délai pour s'établir, et le possesseur ne peut rester aussi longtemps sans défense contre les entreprises auxquelles il est exposé. Toutefois, la présomption de propriété ne peut
contre ce propriétaire — cela est certain — mais même contre les tiers. La négative est généralement admise, et l'article 2232 du Code civil, qui refuse aux actes de pure tolérance la vertu de fonder la possession et la prescription, est v — treint, dans l'opinion commune — du moins en ce qui concerne les actions possessoires — aux rapports du possesseur de la servitude et du propriétaire qui <-ii a concédé ou qui en souffre l'exercice (Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 129). C'est en vertu de cette idée qu'une jurisprudence constante autorise le possesseur de droits d'usage, reconnus ou tolérés, sur les biens qui dépendent du domaine public à intenter les actions possessoires, non pas, il est vrai, contre l'Etat, lesi départements, les communes et les établissements publics, mais contre les tiers qui le troubleraient dans le paisible exercice de la faculté qui lui est expressément ou tacitement concédée (Voy. suprà, § 359, note 1).
8 L'article 2243 du Code civil est formel : « Il y a interruption naturelle lors- « que le possesseur est privé pendant plus d'un an de la jouissance de la chose, « soit par l'ancien propriétaire soit par un tiers » (Bourbeau, op. cit., t. Vil. n° 333). Toutefois, si l'interruption civile parla demande en justice s'appliquait à la possession à fin de complainte et de dénonciation de nouvel œuvre, il faudrait dire, avec Dunod (Op. cit., p. 61) et Bourbeau Op. et loc. cit.), qu'elle n'a qu'un effet relatif : ce serait la conséquence des articles 1199 et 2249 du Code civil, aux termes desquels l'interpellation adressée par l'un des créanciers au débiteur commun, ou par le créancier à l'un des débiteurs, n'a d'effet, à l'égard de tous, que s'il y a entre eux solidarité ou indivisibilité active ou passive (Duranton, op. cit., t. XI, n° 180 ; Aubry et Rau, op. cit., 4e éd., t. IV, p. 16; voy., sur l'effet relatif ou absolu de la demande en justice, t. II, § 667 .
9 Bourbeau, op. et loc. cit.
10 C'est la conséquence du caractère de l'équivoque qui n'est pas un vice particulier de la possession, mais qui plane comme une sorte d'incertitude sur l'existence des qualités requises pour créer une possession utile : la promiscuité qui empêche d'affirmer que la possession soit exempte de précarité est donc un vice absolu (Comp. suprà, même §).
§ 367. i C. civ., art. 2262 et 2265.
résulter que d'une possession que les intéressés aient pu connaître et contredire, et l'état de fait ne devient respectable que s'il a pris quelque consistance et acquis une certaine durée. L'article 23 du Gode de procédure concilie ces deux points de vue, en disposant que « les actions possessoires ne « seront recevables qu'autant qu'elles auront été formées par « ceux qui étaient en possession, depuis une année au moins, « par eux ou par les leurs »2. Ce délai, dont on a vu l'origine germanique', est exactement d'un an, et non pas d'un an et d'un jour : il faut, pour intenter avec succès l'action possessoire, justifier d'une année entière de possession au moment du trouble4 ; mais la loi n'exige rien de plus, et l'article 22 i3 du Gode civil, aux termes duquel la prescription n'est interrompue que si l'on a cessé de posséder pendant plus d'un an5, n'a pas trait à l'acquisition de la possession6. Celui qui aura commencé à posséder le 1er avril 1897 aura donc acquis la possession annale au coup de minuit qui sépare le 1er du 2 avril 1898, et pourra, s'il est troublé dans la journée du 2, intenter l'action possessoire7. Peu importe, d'ailleurs, qui est défendeur à l'action, car l'article 23 ne distingue pas : un non-possesseur et, à plus forte raison, un ancien possesseur qui n'aura pas eu la possession annale pourront donc, aussi bien qu'un possesseur annal, opposer au demandeur la trop courte durée de sa possession8. Par contre, on peut
- (lotte condition est indispensable pour le succès de l'action possessoire, et il a été jugé que le possesseur d'un terrain d'alluvion ne peut intenter la complainte, en invoquant l'article 556 du Gode civil qui attribue aux riverains des cours d'eau la propriété des alluvions, s'il n'a pas la possession annale de ce terrain >Req. 6 févr. 1872; D. P. 72. 1. 131).
3 Voy. suprà, § 347.
* Aubry et Rau, op. cit., 5* éd., t. II, p. 152. Civ. rej. 12 nov. 1889 (D. P. 90. 1. 5; S. 92. 1. 394). Req. 23 janv. 1895 ^D. P. 95. 1. 366; S. 97. 1. 188 . Req. 7 avr. 1894 (D. P. 94. 1. 393; voy. ib. la note de M. Poncet). Civ. cass. 7 avr. 1894 (D. P. 95. 1. 68).
c Voy. suprà, § 365. Je ne crois même pas que cet article s'applique à la perte de la possession, lorsqu'elle survient avant l'expiration du délai d'un an (Voy. suprà, même §, note 9).
6 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n° 186. Trib. du Havre, 12 mars 1832 (D. A. v° cit., n° 192).
" C'est l'application de la ]vurli> posée par 1»'- articles r260 et 2261 du Code civil, que la prescription se compte par jours et mm par heures, ri qu'ell acquise Lorsque le dernier jour du terme est accompli Voy. Aubry el Rau, op. cit., t. Il, p. 228 et 479; Laurent, op. cit., t. XXXII, n" 350 et 351 ; Troplong, op. <it.. t. II, n° 812 .
8 La question était déjà controversée dans l'ancien droit, où l'ordonnance d'avril
joindre à sa possession — L'article 2.È Ledit formellement — celle «1rs personnes par qui L'on possède, comme un asufruitier, iiii Locataire ou un fermier, ei aussi relie des personnes à, qui L'on succède : la théorie de la jonction des possessions, résumée trop brièvement par L'article 2'2.'{."> du Gode civil, s'applique aussi bien à L'action possessoire <|u à la prescription9. Quant à savoirsi les vices qui entachent la possession de L'auteur se transmettent à celle <lu successeur, d<- manière à empêcher ce dernier de commencer une possession utile, cette question ne se présente ni pour L'interruption, car la possession utile recommence immédiatement après L'acte interruptif, ni pour la discontinuité, la violence et la clandestinité, car la possession utile commence dès que ces vices ont cessé10. Celte question ne se pose que pour la précarité, et les articles 2237 et 2239 du Code civil la résolvent par une distinction : les héritiers du détenteur précaire ne peuvent prescrire^ les successeurs particuliers le peuvent; ceux-ci ont donc, ceux-là n'ont pas le droit de commencer une possession utile au point de vue des actions possessoires11.
§ 308. c. Toutes les conditions de la complainte et de la dénonciation de nouvel œuvre s'appliquent-elles à la réinté-
grandc? ("est la plus grave difficulté de ce sujet. Il est admis
1667 n'exigeait pas expressément la possession annale (Tit. XVIII. art. 1 : voy. DttparoPoullain, op. cit., t. X, p. 704). Elle Test encore aujourd'hui (Voy,, en faveur de mon opinion. Auliry et Ran, op. cit., t. II, p. 231 : Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 301 ; et, en sens contraire, Pigeau, op. cit., t. II, p. 539; Carré, Lois de la procédure, t. 1, quest. 107; Belime, op. cit., n°346).
0 Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 133 et suiv.. 231. Belime, op. cit.. n° 349. Cette règle existait en droit romain dans l'interdit Utrubi: In Utrubiinterdutv >,\ « non solum sua cuigue possessio prodest, sed etiam alterius quam justum est « ei accedere Grains, Comm. IV, § 151). Cette théorie soulève de nombreuses difficultés d'application que je ne puis étudier ici : je mentionnerai seulement, comme ayant pins particulièrement trait à la théorie du possessoire, la question de savoir si le possesseur réintégré dans sa possession profite de celle dn possesseur qui l'avait dépouillé et qu'il évince: si, par conséquent, le possesseur réintégré peut joindre cette possession à la sienne. Le droit romain l'admettait (Dig., L. 13, § 9, De adq. vel. am. poss., XLl, n). et Dunod l'enseignait Op. cit., p. 20), mais c'est aujourd'hui un point très controversé (Voy.. pour l'affirmative, Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 299; Belime, op. cit., nos 202 et 203; pour la négative, Merlin, op. cit., v° Prescription, sect. I, § v, art. 3, n° 8 : Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 136).
10 Voy. suprà; § 365.
i« Civ. cass. 8 nov. 1880 (D. P. 81. 1. 28'. Comp. Pothier, op. cit., n" 118; Bigot de Préameneu, Exposé des motifs du titre De la prescription (dans L<cré, op. cit., I. XVI, n° 565),
sans conteste qu'une possession violente ou clandestine ne peut servir de base à cette action, ear celui qui a usé de voies de fait, ou dissimulé sa possession pour qu'on ne put l'interrompre, ne mérite point d'être protégé1, Au contraire, une opinion très répandue lien! : 1° que le possesseur expulsé peut intenter la réintégrande, du moment qu'il avait une possession paisible et publique, fût-elle précaire ou discontinue et eut-elle duré moins d un an; 2" que l'État, les départements, les communes et les établissements publics peuvent être poursuivis par la même aclion, lorsqu'ils ont, par des voies de fait, expulsé le possesseur d'un immeuble qui dépend du domaine public, ou supprimé les droits de jouissance dont ils avaient jusque-là toléré l'exercice2. On produit, en ce sens, trois ordres d'arguments.
On invoque, en premier lieu, les précédents où l'on croit voir que, jusqu'aux promulgation du Code civil, la complainte et la réintéi^rande étaient demeurées distinctes : l'une exigeant dans la possession des qualités diverses et, notamment, une certaine durée; l'autre protégeant la possession par cela seul qu'elle existe, « que la saisine soit bonc ou malvese, et de « quelque tans que ce soit » '. On dit ensuite que les textes du droit moderne ont continué cette tradition : l'article 20()0-2° du Code civil, en constatant expressément l'existence d'une action possessoire appelée réinfé^rande; raiticlc 6-1° de la loi du 2o mai 1838, en nommant cette action à coté de la complainte et de la dénonciation de nouvel œuvre*. On conclut de ces deux arguments que la réiniégrande est une action sui generis, possessoire par la condition imposée au possesseur d'agir dans l'année", mais « donnée
§ 368. * Aubry et Rau, op. cit., t. 11, p. 250. Req. 10 aoùl 1847 .1). P. 47. 1. 333). Req. 6 juin 18(10 D. \\ 67. 1. 119). Comp. Belime, op. cit., n"382. Telle nYlaii cependant pas la doctrine ancienne, au temps où la féintégtande se distinguait encore de la complainte (Voy., sur ce point, saprà, § 3ri6 : Beaumânoir admettait à intenter la réintégrande celui-là même qui méritai! « la hai-t » (Op. cit., eh. xxxii, n° 15; t. 1, p. 470 .
2 Je rappelle que la possession d'un immeuble appartenant an domaine publie, ou (fun droit, d'usâg'e sur cet immeuble, peut donner lieu a la complainte contre les tiers qui troublent la possTÈfssiort, mais ftoïï contre l'Elat. la commune ou T-établissement publie qui a concédé <>u toléré celte possession Voy. saprà, §§ 358, note 1; 366, note 7).
3 Beaumanoir, op. cit., ch. \x\n. n° 23 (T. \. p. 474). Voy. supra. § 346. * Voy., sur ces textes, supra. § 349".
5 C. pr. civ.. art. 23. Aubry et Rau ajouteni Op. cit., t. II, p. 249 que
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« bien moins pour La garantie <•• La conservation de La pos- « session que pour La réparation du 1";» î f illicite <•! contraire « ii La paix publique, donl sVsi rendu coupable L'auteur d'une « dépossession consommée par voies de fail ►>'. Cette observation fournil un troisième argument d'ordre Législatif plutôt que juridique : si cette action n'existait pas, dit-on, il faudrait L'inventer, car toute possession, même La plus imparfaite, doit être à L'abri des violences, et l'ordre social exige avant tout la répression des voies de fait : « spoliatus ante omnia restituendus »7. La jurisprudence s'est depuis longtemps déclarée en faveur de ce système8.
Je ne l'admets cependant pas, et je crois qu'à part cette circonstance que la complainte a lieu en cas de trouble, et la réintégrande en eas de dépossession accompagnée de voies de fait, ces deux actions sont soumises aux mômes conditions : j'en conclus que la distinction du trouble et de la dépossession est indifférente, et que les décisions judiciaires qui s'attachent à définir ces deux faits n'ont d'intérêt que pour
la peinte grande est encore possessoire par ce fait qu'elle rentre dans la compétence du juge de paix (L. 25 mai 1838, art. 6-1°), mais il ne faut pas perdre de vue que beaucoup d'actions qui n'ont rien de possessoire sont portées devant la même juridiction (Yoy. t. II, §§ 421 et suiv.).
6 Aubry et Rau, op. et loc. cit. Il va sans dire qu'à plus forte raison le débat qui s'engage sur la réintégrande est purement possessoire, et que le défendeur ne peut se dispenser de répondre à l'action et de restituer la possession en plaidant sur le fond du droit : quelque opinion qu'on ait sur la nature de cette action, la défense de cumuler le possessoire et le pétitoire y est de rigueur (Voy., pour les détails, t. III, §§ 1006 et suiv., 1079 et suiv.).
7 Favard de Langlade, op. et v° cit., sect. III, n° 4. Aubry et Rau, op. et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., nos 46, 216 et 236. Bourbeau, op. cit., t. VII, nrs 284 et suiv. Rodière, op. cit., t. I, p. 74 et suiv. Henrion de Pansey, op. cit., p. 464. Pardessus, op. cit., t. II, n° 328. Proudhon, Du domaine privé, t. II, nos 490 et suiv. Belime, op. cit., nos 371 et suiv. Bourcart, op. cit., nos 102 et suiv.
8 Civ. cass. 16 nov. 1835 (D. A. v° cit., n° 103). Req. 5 janv. 1837 (D. A. v° cit., n° 118.. Civ. cass. 19 août 1839 (D. A. r° cit., n» 103). Req. 10 août 1847 (D. P. 47. 1. 333). Civ. cass. 2 juill. 1862 (D. P. 62. 1. 354). Req. 25 avr. 1865 (D. P. 65. 1. 283;. Req. 14 mars 1876 (D. P. 78. 1. 68). Aj. plus particulièrement : 1° sur la question d'annalité, req. 27 juin 1821 (D. A. v° cit., n° 737), req. 28 déc. 1826 (D. A. v« cit., n» 102) , req. 4 déc. 1833 (D. A. v° cit., n° 117), req. 4 juin 1835, civ. cass. 5 avr. 1841 (D. A. v° cit., n° 330,. civ. rej. 23 nov. 1846 (D. P. 47. 1. 33), req. 24 juin 1851 (D. P. 51. 1. 154); 2« sur la question de précarité, req. 10 nov. 1819 (D. A. v° cit., n° 102), req. 16 mai 1820 (D. A. y° et loc. cit.), req. 6 juin 1866 (D. P. 67. 1. 119), req. 4 mai 1868 D. P. 68. 1. 332), civ. cass. 27 févr. 1878 (D. P. 78. 1. 277), civ. cass. 17 nov. 1891 (D. P. 92. 1. 424, S. 92. 1. 64) ; 3° sur l'application de la réintégrande aux biens du domaine public, req. 25 mars 1857 (D. P. 58. 1. 315), req. 10 févr. 1864 (D. P. 64. 1. 343), req. 24 juill. 1865 D. P. 65. 1. 441), req. 18 juin 1866 (D. P. 66. 1. 426 .
l'application de la jurisprudence établie en matière de réintégrande9. L'idée que cette action sortirait entièrement du cadre ordinaire des actions possessoires est divinatoire, car elle ne peut s'appuyer ni sur l'histoire ni sur les textes. Je crois avoir démontré au § 3J9 que la complainte et la réintégrande, d'abord distinctes par leur origine, leur but et leurs conditions d'exercice, avaient fusionné dès le xiv'' siècle, et qu'il ne restait plus trace au xvnr de leur ancienne séparation. Quant aux articles 2060-2° du Gode civil et 6-1° de la loi du 25 mai 1838 10, comment peut-on soutenir qu'il leur a suffi de nommer la réintégrande pour lui assigner une nature et des conditions particulières? Eùt-elle existé comme action distincte dans le dernier état de l'ancien droit, ces dispositions insignifiantes ne prouveraient pas que le législateur ait entendu la maintenir; encore moins prouvent-elles qu'il ait voulu ressusciter une théorie abolie depuis longtemps. J'ajoute : 1° que, si utile qu'il puisse être de protéger les situations acquises, il est excessif d'accorder le secours dune action à une possession qui vient à peine de commencer ; 2° que les arguments allégués pour dispenser le demandeur en réintégrande de la possession annale et de Yanimus domini pourraient être invoqués avec une force presque égale en matière de complainte, car le trouble est une atteinte à l'ordre aussi bien que la dépossession; 3° qu'il ne faut pas exagérer la portée de la maxime « Spoliatus ante omnia res- « tituendus ». Ce principe, que les Etablissements de saint Louis traduisent très exactement par l'adage « Nul ne doit en « nulle cour plaider dessaisi »11, ne signifie pas nécessairement qu'on doive réintégrer un possesseur quelconque, mais
9 Voy. suprà, §§ 351, notes 8 et 9, 353, note 7. Je dois ajouter que le juge de la réintégrande prononcera, dans certains cas, des condamnations auxquelles la complainte ne peut donner lieu, restitution de fruits perçus pendant l'indue possession, dommages-intérêts dus au possesseur victime de voies de fait — ce sont ces condamnations qui, aux termes de l'article 2060-2° du Code civil, étaient garanties par la contrainte par corps avant la loi du 22 juillet 1867; voy. suprà, § 349, — mais je ne vois là qu'une différence de fait entre les deux actions possessoires : celle qui suppose, en fait, une dépossession entraine forcément d'autres conséquences que celle qui repose seulement sur un trouble. Voy., sur les condamnations qui peuvent être prononcées au possessoire, t. III, §§ 1085 et suiv.
10 Voy., sur ces articles, suprà, § 349.
11 Loc. cit.
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que toute personne qui justifie d'une possession légale doit \ être maintenue ou rétablie avanl tout débat su* l<- fond «lu droit, H quelle que puisse être l'issue de ce débat11. Ges considérations écartées, on se trouve en présence <l<" l'article 23 du (Iode de procédure, <|m\ ne distinguant ni entré le trouble <•! la dépossession, ni entre la complainte, la dénonciation d<* nouvel œuvre <•! la rémtégrande, exige du demandeur an possessoire la preuved'une possession annale ei non précaire : « Les actions possessoires ae seront redevables qu'autant •< qu'elles auront été formées dans l'année du trouble par <( ceux qui T depuis une année au moins, étaient en possession << paisible, par eux ou par les leurs, à litre non précaire ►>■'•«
$ liiitï J'ai présenté les actions pétitoires ef possessoires, au § 339, comme une subdivision des actions réelles immobilières. En décidant qu'elles ne s'appliquent pas aux meubles, j'ai démontré leur caractère immobilier1 : il me reste à prouver qu'elles sont réelles : question indifférente au point de vue de la compétence, car, aux termes de l'article 3-2° du Code de procédure, l'action possessoire est nécessairement portée, quelle que soit sa nature, devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux2.
12 C'est, en d'autres termes, l'interdiction de cumuler le possessoire et le pétitoire, que porte aujourd'hui l'article 25 du Gode de procédure, et dont il sera parlé t. III, §§ 1006 et suiv., 1079 et suiv.
13 Toullier, op. cit., t. X[, nos 123 et suiv. Troplong, op. cit., t. 1, nos 3f|5 e! suiv., et De la contrainte par corps (Paris, 1847), nos 84 et suiv. Carré, op. cit.. 1. 1, quest. 107 et 107 bis. Chauveau, sur Carré, op. et loc. cit. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t.], n° 633. De Parieu, op. cit., p. 161 et suiv. Alauzet, op. cit., p. 267 et suiv. Curasson. op. cit., t. II, nos 54 et suiv. Benech, Exaraen critique des Etudes historiques et critiques sur les actions possessoires par M. de Parieu (Dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. IV, 1854. p. 377 etsuiv.). Derome, Jurisprudence de la cour de cassationsur les conditions d' exercice de V action en réintégrande Ib., t. V, 1854, p. 546 et suiv.». Cette controverse s'éteindra probablement lors de la réforme du Code de procédure. L'article 65 du projet de la commission de 1866 reproduisait l'article 23 actuel en y ajoutant que : « néanmoins la possession annale ne sera pas obligatoire pour l'exercice « de l'action en réintégrande » {Papiers du conseil d'État, loc. cit., p. 30^,. et cette phrase laissait subsister la question de savoir si la possession précaire peut servir de base à la réintégrande: mais le nouveau Code de procédure belge, plus explicite, dispense expressément le demandeur en réintégrande de justifier de la possession annale et de Yanimus domini Art. 4: Annuaire de législation étrangère, année 1877, p. 469), et, en France, le projet de 1894 consacre entièrement la jurisprudence de la cour de cassation (P. 18 .
g 369. » Comp. suprà, § 360.
'! Voy. suprà, § 339, et, pour plus de détails, t. II, .^ ^81.
L'intérêt pratique de cette controverse existe seulement sous deux rapports. 1° Si les actions possessoires sont personnelles, elles ne se donnent que contre L'auteur du trouble ou de la dépossession, ses successeurs universels, et ceux de ses successeurs particuliers qui sont complices de l'acte illégitime qu'il a commis; si elles sont réelles, le droit de suite les accompagne, et elles se donnent contre les successeurs particuliers, même innocents du trouble ou de la dépossession3. 2° Si la réintégrande est une action personnelle4 et que le défendeur soit insolvable, le demandeur qui n'a pas de droit de préférence ne peut se faire restituer L'immeuble au préjudice des créanciers du défendeur, et ne rentre en possession que par l'action pétitoire et en prouvant son droit de propriété; il en est différemment si la réintégrande esl une action réelle, mais il va de soi que cette situation ne peut se présenter dans la complainte, où le demandeur troublé dans sa possession l'a néanmoins conservée.
On convient généralement que la complainte esl une ad ion réelle *. Il est vrai qu'en droit romain la propriété et la possession n'avaient rien de commun5, et que les interdits, considérés par les jurisconsultes comme un moyen de réprimer l'attaque à la possession, étaient des actions personnelles ex dclictoç\ mais l'interdit Uti possidetis a changé de nature en devenant chez nous la complainte : si la possession est protégée aujourd'hui, c'est surtout comme présomption de propriété'', et, par conséquent, l'action qui la protège est réelle
3 On a vu supra, § 346, que cette considération particulière a préoccupé les papes et les interprètes du droit canon.
4 Aubry et Rau, op. oit., t. II, p. 653. Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 290. .le n'ai pas besoin d'ajouter qu'il en est de même de la dénonciation de nouvel œuvre (Voy. suprà. § 352).
3 Voy. supra, § 344, note 9.
G « Interdicta omnia, licet in rem videantur concepta, vi tamen ipsâ per* -< sonalia sunt » (Dig., L. 1, § 3, De interd., XLIII, i). La phrase incidente « Licet in rem videantur concepta » fait allusion à quelques interdits dont la formule n'indiquait pas le nom du défendeur et était, par conséquent, conçue in reni, comme l'interdit Ae quid inloco sacro fiât, dont la formule était : h In « loeo sacro facere inve eum i mmittere quid veto » Dig., L. 1. pr., Ne quid in loc. sacr., XLIII, v; voy., sur ce point, de Saviguy, op. cit., p. 30, Machelard, op. cit., p 5). C'est pour cela que l'interdit Unde vi el même L'interdit Uti possidetis n'étaient donnés contre les héritiers, à l'exemple des actions pénales, que « quateaus locupletiores facti crant » i^Dig., L. 1, § 48, Onde vi, XLIII, xvi; Bourcart, op. cit., n° 42: comp. suprà, § 344).
comme la revendication qui défend la propriété1. Au contraire, il \ a controverse sur La nature <!<■ La réintégrande. Ou conçoil sans peine que, dans Le système <\\\\ en fait une voie <le droit sut generiSy donnée pour obtenir la réparation d'un délit, plutôt que La reconnaissance e1 la consécration de la possession, ce doive être une action personnelle : aussi conclut-on de là que, si le possesseur expulsé pfut justifier d'une possession annale et non précaire, il devra, par prudence, préférera la réintégrande la complainte qui lui sera donnée même contre les successeurs particuliers du nouveau possesseur; mais que, s'il a une possession précaire ou de moins d'un an, il sera réduit à la réintégrande qui aura pour lui tous les inconvénients des actions personnelles \ X ayant pas admis le point de départ de ce système, je ne puis voir dans la réintégrande qu'une action réelle9, et. s'il en est ainsi, la réalité du droit de possession en résultera nécessairement10.
§ 370. L'utilité des actions possessoires a été contestée: des auteurs considérables en ont même demandé la suppres-
7 Voy., sur la transformation qu'a subie la théorie de la possession en passant du droit romain dans le droit français, Alauzet, op. cit., p. 189. Pothier, imbu de la doctrine romaine, dit encore : « Les actions possessoires qui sont la réin- « tégrande et la complainte doivent être rangées dans la classe des actions périt sonnelles, car la première naît du délit de celui qui a spolié le possesseur, la « seconde du quasi-délit de celui qui, sans droit, Ta troublé dans sa possession » (Introduction générale aux coutumes, n° 118); mais Bouteiller avait dit plusieurs siècles auparavant : « Si peuz et doibz sçavoir que ceste action réelle se divise « en trois manières, c'est à sçavoir en action propriétaire, en action de nou- « velleté, et en action de simple saisine >; [Op. cit., liv. II, tit. xxvn ; p. 16; voy., sur l'action de simple saisine, suprà, § 349, note 1). Pothier emploie à diverses reprises le mot revendiquer à propos des actions possessoires (De la propriété, n° 292; De la possession, n° 82), mais sa doctrine sur la personnalité de ces actions n'en est pas moins formelle.
8 Aubry et Rau, op. et loc.cit. Bourbeau, op. cit.. t. VII, n° 291. Belime, op. cit., n° 386. Molitor, op. cit., n° 126.
9 Troplong, De la prescription, t. I, n° 238.
10 Voy., en ce sens, Demolombe, cp. cit., t. IX, n° 479, Demante, op. cit., t. II, n° 378 bis-VUI; et, en sens contraire, Toullier, op. cit., t. III, n° 78, Aubry et Rau, op. cit., t. II, p. 108, Laurent, op. cit., t. VI, n° 82, t. XXXII, n° 264. Troplong (Op. cit., t. I, n° 237) et Belime (Op. cit., n° 17) manquent de logique : le premier, en refusant le caractère de droit réel à la possession, alors quil appelle réelles toutes les actions possessoires, même la réintégrande; le second, en classant la possession parmi les droits réels, en même temps qu'il traite la réintégrande d'action personnelle (Gomp. suprà, note 8). Aj., sur la nature du jus possessionis en droit romain, de Savigny, op. cit., p. 29 et suiv.; Molitor, op. cit., nos 11 et suiv.; et suprà, § 340.
sion. Ils ont fait valoir, en ce sens, la complication qu'elles apportent dans la procédure en instituant un débat préliminaire sur la possession, suivi d'un autre sur la propriété dont la solution peut être diamétralement opposée à celle du premier. Qu'on ait déjà — ce qui est possible — plaidé sur la compétence, voilà trois procès successifs; que chacun de ces jugements soit frappé d'appel, voilà six instances, et cela peut-être pour quelques pouces de terrain1. L'objection ne manque pas de force, mais on y a répondu, je crois, avec raison : 1° que l'action possessoire est pour le propriétaire une protection trop efficace pour qu'on puisse la lui retirer sans danger : le propriétaire qui possède, mais qui ne peut encore invoquer la prescription, et qui, d'autre part, n'a pas sous la main la preuve de sa propriété, risquerait de succomber dans la revendication, car il faut qu'il y prouve la propriété de ses auteurs'; il trouve, au contraire, un grand secours dans la complainte et dans la réintégrande , où il triomphe par cela seul qu'il possédait au jour du trouble ou de la dépossession, depuis le temps et dans les conditions voulues par la loi; 2° que les attaques contre la propriété deviendraient plus fréquentes, si le propriétaire n'avait pas à son service la voie expéditive de l'action possessoire, et ne pouvait se défendre que par une action aussi périlleuse que la revendication; 3° que la suppression des actions possessoires amè-
§ 370. i Bérenger, op. cit. (Dans les Mémoires de V Académie des snienoes morales et politiques, t. I, 2e sér., 1837, p. 478 et suiv.). M. Alauzet conclut seulement à la suppression de l'appel en matière possessoire [Op. cit., p. 281 et suiv.).
2 La loi du 23 mars 1855, sur la transcription, ne supprime qu'en partie cette difficulté de preuve, car la transcription ne rend l'acquéreur propriétaire qu'à l'égard des ayants-cause de son auteur (Voy. suprà, § 361), et le laisse exposé à la revendication et à toutes les autres actions réelles des tiers qui ne tiennent pas leurs droits de ce dernier (G. civ., art. 2182). L'action possessoire serait certainement moins utile à ce point de vue, si, comme en Prusse, la transcription rendait l'acquéreur de bonne foi propriétaire à l'encontre des tiers quels qu'ils soient : il ne serait plus embarrassé pour prouver sa propriété (Voy., sur Le système prussien en matière de translation des droits réels immobiliers, Gérardin, Exposé du projet de loi sur l'acquisition de la propriété et des droits réels sur les immeubles en Prusse, dans le Bulletin de la Société de législation comparée, 1870, p. 30 et suiv. ; Gide, Notice sur les lois relatives au régime hypothécaire en Prusse, dans Y Annuaire de législation étrangère, 2e année, 1873, p. 208 et suiv.), et il en serait de même en France si les propositions analogues de la commission du cadastre et de la réforme hypothécaire, instituée au ministère des finances, venaient à être transformées en loi : elles ont été votées par la commission en première lecture.
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neraii tm€ recrudescence de procès correctionnels, car, si l<* possesseur n'avait pas l'espoir d'obtenir des dommages-intérêts en justice de paix, il traduirail son adversaire devant le tribunal de police correctionnelle, ei l'y ferait condamnera l'emprisonnement, à l'amende ei aux réparations civiles pour dévastation, bris de clôture, destruction d'arbres, on enlèvement de haies'.
S 311. E. Les actions se divisent, à un tout autre point de vue, en demandes1 in troductives d'instance et incidentes. Les demandes introduetives d'instanee font naître un procès
nouveau : Primus et Secundus ne plaidaient pas encore l'un contre l'autre ; Primus intente aujourd'hui contre Secundus une action en dommages-intérêts; c'est une demande introductive d'instance. Les demandes incidentes, qu'il ne faut pas confondre avec les incidents en général, sont formées par une partie au cours d'un procès déjà lié : on appelle incident tout ce qui vient embarrasser la marche d'une affaire, même sans changer le fond du débat ni en modifier Les termes (une exception, une enquête, la péremption d'instance, la récusation d'un juge, ou encore une demande incidente qui a cela de particulier quelle étend la sphère du litige, en ajoutant une prétention nouvelle à celle qui fait l'objet du débat primitif)2. Les demandes incidentes peuvent être formées : 1° par le demandeur qui augmente, modifie ou restreint ses conclusions primitives ; 2° par le défendeur qui. non content de résister à la prétention du demandeur, prend des conclusions contre lui. Dans le premier cas, ces demandes s'appellent plus particulièrement demandes addition-
A Bourbeau, op. cit., t. VII, n° 269. De Parieu, op. cit., p. 171 et suiv. M. Lavielle (Op. cit., p. 68 et suiv.) insiste sur les avantages d'un bon cadastre pour indiquer avec précision la contenance ei 1rs Limites de chaque propriété, el pour prévenir uno grande partie des contestations qui s'élèvent sur ces divers
points.
§ 371. x Voy., sur ce mot, suprà, g 317.
2 Voy., sur la distinction des incidents et des demandes incidentes proprement dites, Rodière, op. cit., t. I. p. 472. Le caractère essentiel de ces dernières consiste, disent quelques arrête, en ce qu'elles sont formées à l'occasion <l'une demande principale, pour s'y joindre, en suspendre la marche, en modifier la solution, ou même écarter absolument celle que réclame le demandeur Civ. cass. 9 juin 1886. D. P. 87. 1. 63: req. 22 avr. 1890, D. P. 91. 1. 208, S. 90. 1. 476; comp. Paris, 21 juill. 1893, D. P. 93. 2. 581).
nelles; dansle second, elles prennent le nom de reconventions ou de demandes reconventiomielles. Primus a demandé, d'abord, contre4 Secundus le remboursement d'une somme de 1.000 francs qu'il prétend lui avoir prêtée; puis, au cours de L'instance, il conclut à ce que Secundus soit condamné à lui payer, en outre, les intérêts de cetle somme, <>u bien il restreint sa première demande à 800 francs, ou encore il requiert que la somme demandée ne soit pas remise entre ses mains, mais versée à la Caisse des dépôts et consignations : ce sont des demandes incidentes proprement dites, ou additionnelles. Primus a demandé contre Secundus l'exécution d'une vente, et Secundus a conclu non-seulement à être renvoyé de cette demande, mais encore à ce que la résiliation du contrat fût prononcée : c'est une demande reconventionnelle3. Les demandes incidentes, qu'elles viennent du demandeur ou du défendeur, diffèrent, à deux points de vue, des demandes introductives d'instance : 1° elles sont dispensées du préliminaire de conciliation'; 2° elles ne se forment point par assignation, mais pa'r acte d'avoué à avoué5.
§ $72. Le demandeur n'a pas le droit de former incidemment une demande quelconque : ce serait embarrasser la marche du procès, et aggraver la tâche du juge, que de soulever au cours d'une instance toutes les questions que peul inventer l'esprit processif d'un plaideur; ce serait aussi surprendre le défendeur, en introduisant dans le débat une prétention que l'assignation ne lui a pas révélée, et qu'il a'esl
:î On a l'habitude de présenter autremenl eette distinction, el d'opposer aux demandes incidentes les demandes principales, qu'on divise en demandes introduetives et non introductives d'instance : on appelle non introductives d'instance les demandes en intervention, qui sont principales en ce qu'elles émanent d'une personne jusqu'alors étrangère au procès, mais qui ne font pas naître un nouveau débat. L'article 48 du Code de procédure se prête à cette manière de voir par sa rédaction — « aucune demande principale introductive d'instance « ne sera reçue dans les tribunaux de première instance, que le défendeur n'ait » été préalablement appelé en conciliation... » — mais, comme il n'y a aucune différence entre les règles des demandes principales non introductives d'instance et celles des demandes incidentes, je crois préférable d'éliminer les demandes principales de cette classification, et d'opposer simplement aux demande- incidentes les demandes introductives d'instance (Voy., au surplus, sur l'intervention, i/ifra, g 373 .
* C. pr. civ., art. 48. Voy.. pour les détails, t. II, § 618.
:i G. pr. .civ.. art. .'$37. Voy., sur la différence qu'il y a entre [\nc assignation et un acte d'avoué à avoué, t. Il, § <M2.
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peut-être |><is prêta réfuter; ce serait, enfin, éluder le préliminaire de conciliation, qu'une demande <loii traverser si elle est introductive d'intance, et qu'elle évite si elle esi formée incidemment. Aussi, malgré Le silence de La Loi <|ui ne <lit j).is;'i quelles conditions 1 os demandes incidentes sont admissibles, la jurisprudence est-elle fixée en ce sens que Le demandeur n'est pas recevable à former une demande additionnelle, si elle n'est pas connexe par sa cuise <•! par son origine avec la demande principale, de manière à reposer sur les mômes moyens qu'elle et à s'évanouir devant la même défense. S'il formule une prétention <jui n'ait pas ce caractère, il doit être renvoyé à la produire comme demande principale, et en passant, d'abord, par le préliminaire de conciliation. On peut, d'ailleurs, invoquer, à l'appui de cette pratique aussi conforme à la raison qu'aux exigences d'une bonne justice, l'article 337 du Code de procédure, d'après lequel la demande incidente se forme par un simple acte d'avoué à avoué : elle ne s'introduirait pas de cette manière si elle n'était pas l'accessoire de la demande principale, et s'il n'y avait pas entre elles un rapport de connexité1. Le terrain de ces demandes est encore plus res-
§ 372. 1 Paris, 13 juill. 1810 (D. A. v° Exceptions, n° 205;. Civ. cas*. 2 nov. 18Î2(D. A. v° Obligations, n° 4722). Req. 14 avr. 1836 (D. A. v° Incident, u "24). Nancy, 25 nov. 1836 (D. A. v° oit., n° 22). Bourges, 16 déc. 1837 D. A. »° cit., n° 24). Req. 24 mai 1859 (D. P. 59. 1. 376). Bourges, 6 juin 1860 ,D. P. 61. 2. 9). Voy., dans le même sens, Merlin, op. cit., v° Demande, n° VIII ; d'Argentré, op. cit., art. 23, nos 1 et 2, p. 81 ; Rodier, Questions sur l'ordonnance de 1667 (Toulouse, 1769), p. 147; Bourbeau, op. cit., t. V, p. 12 et suiv. ; Rodière, op. cit., t. I, p. 472 et suiv. Cette règle souffre cependant deux exceptions. 1° Le demandeur peut foi-mer une demande additionnelle quelconque, si elle n'est que la réponse à la défense de son adversaire ; ainsi le demandeur, qui conclut à des dommages-intérêts pour exercice irrégulier d'une servitude, et à qui le défendeur oppose la possession annale de cette servitude, peut former une demande additionnelle, tendant à faire juger qu'il s'agit d'une servitude discontinue, et non fondée en titre, dont la possession annale n'a pu être acquise (Req. 1er févr. 1830, D. A. v° cit., n° 18; aj. req. 22 avr. 1834, D. A. v° cit., n° 25; voy., sur cette question, suprà, § 356). 2° Le demandeur qui se prétend injurié ou diffamé j»ar la défense de son adversaire peut conclure à des dommages-intérêts, ainsi qu'à la suppression des écrits délictueux, et le tribunal peut prononcer sur cette demande, bien qu'étrangère au fond du procès (L. 29 juill. 1881, art. 41 ; comp., sur l'application de cette loi aux avocats, suprà. § 250). Quant à la demande à fin d'interprétation de jugement, qui est incidente au sens de l'article 337, quoiqu'elle survienne après la clôture de l'instance principale (Civ. rej. 20 mars 1889; D. P. 89. 1. 382; S. 92. 1. 565), on ne peut pas précisément dire qu'elle fasse exception à la règle posée au texte, tant elle se rattache étroitement à la demande principale Voy.. sur cette demande, t. III, § 1120).
treint, lorsqu'elles se présentent pour la première fois en appel, où il est interdit, en principe, de former des demandes nouvelles2. L'admission des demandes reconventionnelles est soumise à des conditions analogues, mais ces demandes se rattachent étroitement aux défenses, et je n'en parlerai qu'aux §§ 38» et suivants.
§ 373. L'intervention est une demande incidente dune nature particulière : c'est l'acte d'un tiers qui, de son propre mouvement ou sur Tordre qui lui est donné, se mêle à un procès où il n'était pas encore partie : elle est active ou spontanée dans le premier cas, passive ou forcée dans le second1. Elle n'est pas improductive d'une instance nouvelle, mais elle diffère des demandes incidentes en ce qu'elle est le fait d'un tiers, au lieu que celles-ci émanent de parties déjà en présence l'une de l'autre : aussi l'appelle-t-on quelquefois demande principale et non introductive d'instance2, mais il n'y a pas d'intérêt à la distinguer des demandes incidentes, car elle se forme comme elles par acte d'avoué à avoué, sans préliminaire de conciliation3.
§ 39 4. III. J'ai supposé jusqu'ici que le demandeur n'a qu'une action, mais il se peut qu'il en ait plusieurs, c'est-à-dire qu'un même fait juridique djonne naissance soit à plusieurs droits dont chacun est muni d'une action, soit à un droit unique pour la poursuite ou la défense duquel plusieurs actions sont ouvertes1. Il y a concours d'actions dans le premier cas, cumul d'actions dans le second2, et, dans l'un comme dans
- G. pr. civ., art. 464 (Voy. au tome VI le commentaire de cet article).
§ 373. i C'est ce qu'on nomme tantôt appel en cause ou mise en cause, tantôt assignation en déclaration de jugement commun (Voy., t. III, §§ 938 et suiv., 058).
2 G. pr. civ., art. 48 (Voy. suprà, § 371, note 3).
3 G. pr. civ., art. 49-3° et 239 (Voy. suprà, ib.).
§ 374. ' On n'a pas oublié : 1° qu'en droit français le droit et l'action se confondent, et qu'avoir plusieurs actions, c'est avoir plusieurs moyens de faire valoir le même droit (Voy. suprà, % 291); 2° qu'il est permis d'intenter plusieurs fois la même action, à condition de ne pas remettre en question ce qui a été jugé souverainement, et qu'ainsi le créancier peut poursuivre successivement, jusn'i'à complète satisfaction, les débiteurs qui sont tenus solidairement envers lui Voy. suprà, ib. .
- On emploie quelquefois l'expression cumul d'actions, pour indiquer lu sibilité d'intenter plusieurs actions en vertu de plusieurs droits nés du même
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L'autre, question «le savoir s'il est permis au demandeur d'intenter simultanémenl ou successivement les différentes actions qui lui compétent', eu supposant, dans le cas d'instances successivement engagées, qu'il ne ^<>it | > a s intervenu sur la première un jugement don! L'autorité créerai! un»' lin de aon-recevoir absolue contre toute demande ultérieure. Si, par exemple, il a été jugé, sur L'action du vendeur en paiement du prix de vente, que, malgré les dénégations du de*mandeur, ce prix a été régulièremenl payé, l'autorité de la chose jugée s'oppose évidemment à ce que ce vendeur intente ensuite Faction en résolution pour défaut de paiement de ce même prix4.
$315. A. Le concours d'actions ne présente aucune difficulté, si la loi l'a expressément admis ou expressément interfait juridique. C'est ainsi qu'on dit le cumul du principal et de la peine, en d'autres termes, la poursuite de l'objet principal de la dette, et du montant de la clause pénale stipulée en vue de l'inexécution de l'obligation principale (Voy. infrà, § 376), et que l'article Sfa du Code de procédure dit : « Le possessoire « et lepétitoire ne seront jamais cumulés » (Voy., sur cet article, t. III, § 1006 et suiv., 1079 et, suiv.). Je crois cependant que le mot concours convient mieux à cette hypothèse, et le mot cumul au cas oii un seul droit donne naissance à plusieurs actions, qui se cumulent réellement si elles peuvent toutes être intentées.
3 II va sans dire : Ip qu'on peut former plusieurs demandes par un même exploit : on verra t. II, § 432 et au tome V les difficultés que présente cette hypothèse au point de vue de la compétence et de la détermination du ressort: 2° que le demandeur, auquel plusieurs actions sont ouvertes, est libre d'intenter celle qu'il juge la plus avantageuse, fût-elle la plus nuisible au défendeur ou aux tiers. Ainsi : 1) un créancier hypothécaire inscrit peut, au lieu de surenchérir sur le prix de vente de l'immeuble qui lui est hypothéqué, attaquer cette vente comme faite en fraude de ses droits, et en demander la révocation en vertu de l'article 1167 du Code civil; et cette solution conduit logiquement à celle-ci, que les créanciers hypothécaires peuvent encore intenter l'action paulienne, bien que n'ayant pas surenchéri valablement dans le délai légal; 2) un créancier dont l'hypothèque s'étend sur plusieurs immeubles a le droit d'exercer son action hypothécaire sur l'un quelconque d'entre eux, sans que les créanciers qui ont une hypothèque spéciale sur cet immeuble puissent le contraindre à faire porter sa demande en collocation proportionnellement sur le prix de tous les immeubles qui lui sont hypothéqués (Voy.. sur ces deux points, les tomes V et VIII .
* Voy., sur l'autorité de la chose jugée, t. III, ïj§ 1126 et suiv. .le me borne à signaler dès maintenant deux questions très importantes, où la théorie du cumul et du concours des actions se trouve en conflit avec l'autorité de la chose jugée : 1° la partie qui peut faire valoir plusieurs causes de nullité contre rengagement qu'elle a souscrit, peut-elle les faire valoir successivement, ou doit-elle les invoquer toute- ensemble, à peine d'être déchue de celles qu'elle aurait négligé de produire? 2° le demandeur qui peut revendiquer une chose en vertu de plusieurs titres distincts les uns des autres, peut-il engager autant d'instance-^ successives qu'il a de titres à invoquer, ou bien le jugement rendu sur une première demande, ei qui déclare qu'il n'est pas propriétaire, fait-il obstacle à toute action ultérieure qui tendrait au même but?
dit. Ainsi les articles 25 et 26 du Code de procédure défendent d'agir en même temps au pétitoire et au possessoire, cl ferment la seconde de ces deux voies au possesseur <jui s'est engagé imprudemment dans la première ' ; au contraire, l'article 1229 du Gode civil permet au créancier d'exiger à la fois du débiteur en demeure l'exécution de l'obligation principale, et le montant de la clause pénale quand celle-ci a été slipulée pour le simple retard2. Laquelle de ces deux décisions faut-il généraliser? Dira-t-on que l'exercice dune action entraîne renonciation virtuelle au droit d'en intenter une autre : par exemple, que le vendeur qui agit en résolution renonce à obtenir le paiement du prix, et que l'acheteur qui demande la résiliation de la vente renonce à intenter l'action en garantie à tin de dommages-intérêts ou de diminution du prix .' Il faut, tout d'abord, partir de cette idée que le demandeur se désiste de sa première demande en formant la seconde ,
£ 375. * Vov., sur la distinction du possessoire cl du pétitoire, suprà, §343: et, sur la défense de les cumuler, t. III, §.§ 1006 et suiv., 1079 et suiv.
2 Le principal et la peine peuvent aussi se cumuler en vertu de la convention expresse ou tacite dos parties (Demolombe, op. cit., t. XXYI, n° 558; Aubry et Rau, op. cit., t. lAr, p. 114; Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 166 bis-[\\ : Laurent, op. cit., t. XVII, n° 461).
8 11 va de soi que la partie qui a une action principale, et une action subsidiaire pour le cas où la première sérail restée inefficace, a le droit de les intenter successivement : ainsi le vendeur qui a poursuivi sans résultat le paiement du prix, et l'acheteur évincé qui n'a pu obtenir du vendeur insolvable les dommages-intérêts ou la restitution du prix, peuvent demander, le premier la résolution, le second la résiliation de la vente (Paris, 11 mars 1816; D. A. v» Vente, n° 1356). La question posée au texte peut aussi se présenter dans <■(•<■ deux cas, si l'on suppose qu'ignorant encore les chances de succès de sa première action, le demandeur change d'avis et veut la convertir en une autre, que !<■ vendeur renonce à exiger le prix pour poursuivre la résolution, ou l'acheteur à demander des dommages-intérêts pour conclure à la résiliation. On peut supposer encore le concours de l'action en paiement du prix de vente d'un meuble avec la revendication du droit de rétention fondée sur l'article 2102-4° du Code civil (Nancy, 28 déc 1829; D. A. v» Faillite, n° 1036). Le donateur a-t-il aussi le choix entre la demande en révocation pour inexécution des charges de la donation {(1. civ., art. 954) et la demande à fin d'exécution de ces mêmes charges ? Quel sera, en d'autres termes, le résultat de cette dernière action? Le donataire sera-t-il tenu d'acquitter les charges de la donation au delà de son émolument, ou pourra-t-il s'en dispenser en abandonnant les biens qu'il a reçus Vov., sur cette question très controversée, Demolombe, op. cit., t. XX et suiv.; Aubry et Rau, op. cit., t. VII, p. 379 et -f07 ; Laurent, op. cit.. t. XII. nos 488 et suiv.
* Le désistemenl est l'acte par lequel le demandeur abandonne L'instance qu'il a engagée, sans renoncer, d'ailleurs, à son droit, et en se réservant d'intenter une nouvelle action tant que ce droit ne sera pas prescrit (Vov., pour les détails, le tome VII).
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et, cela posé, distinguer deux cas : 1° le défendeur résiste à la première demande; 2° il y acquiesce.
a. Si le défendeur résiste, il y a Lieu d'appliquer l'article 403 du Code de procédure : « L<' désistement, Lorsqu'il aura « été accepté, emportera consentement à <•<■ que les choses « soient remises d<" pari el d'autre au même étal où elles « étaient avant La demande » \ Si donc Le défendeur accepté le désistement du demandeur, La première action esï non avenue, et le demandeur est Libre d'en former une autre; si. au contraire, le défendeur n'accepte pas le désistement, el qu'on ne soit pas dans un des cas où L'on verra au tome Vil que son acceptation est forcée et qu'un jugement en tieni lieu6, la première action devra suivre son cours, et le demandeur ne pourra la remplacer par une autre7.
b. Supposons, à l'inverse, que le défendeur acquiesce à la première demande formée contre lui. Quelques auteurs et la jurisprudence n'admettent pas le demandeur à y renoncer pour en intenter une autre : ils invoquent, en ce sens, l'autorité de plusieurs lois du Digeste8, et les articles 1 638 et 1 6 » ï l du Code civil qui portent que « si l'héritage vendu se trouve u grevé, sans qu'il en ait été fait de déclaration, de servitu- « des non apparentes, et qu'elles soient de telle importance « qu'il y ait lieu de présumer que l'acquéreur n'aurait pas « acheté s'il en avait été instruit, il peut demander la rési- « liation du contrat, si mieux il n'aime se contenter d'une « indemnité », et, que, dans le cas où la chose vendue est
3 Le désistement suppose, en principe, l'adhésion du défendeur, attendu que l'instance une fois liée appartient aux deux parties, et ne peut être abandonnée par Tune sans le consentement de l'autre (Voy. cep. la note suivante et, pour plus de détails, le tome VII).
6 La règle posée à la note précédente n'est pas un principe absolu, et l'on peut concevoir que le demandeur se désiste valablement malgré l'opposition du défendeur : c'est ce qui arrivera, par exemple, si celui-ci dénie au demandeur le droit d'abandonner une instance qu'il a lui-même empêchée de se lier. Ainsi il est universellement admis que le défendeur assigné devant un tribunal incompétent ralione personx ne peut, après avoir formé le déclinatoire, s'opposer à ce que le demandeur se désiste de son action irrégulièrement intentée, pour en introduire une autre devant les juges compétents.
7 Merlin, Questions de droit, v° Option, § I, n° 1.
8 LL. 9, § 1, De trib. act. (XIV, iv) ; 4, § 5, Quod cum eo qui in al. pot. est (XIV, v) ; 38, § 1, Pro soc. (XVII, n) ; 4, § 2, et 7, De leg. comm. (XVIII, m) ; 76, § 8, De leg. 11° (XXXI); 25, 8 1, De exe. reijud. (XLIV, n). Aj. Cod. Just., L. 22. De furt. (VIII, n .
affectée de vices cachés qui la rendent impropre à L'usage auquel l'acheteur la destinait, « il a le choix de la rendre et de « se faire restituer le prix, ou de la garder et de se faire ren- « dre une partie du prix ». Ce système; se résume dans cette maxime empruntée aux anciens commentateurs du droit romain : « Unâ via electâ non datur regressus ad alteram »9. Je ne crois pas devoir l'admettre. 1° La doctrine romaine serait certaine — et elle ne Test pas10 — que cela ne suffirait pas pour justifier aujourd'hui une fin de non-recevoir, qui ne résulte d'aucun principe essentiel ni d'aucun texte. 2° Lesarticles 1638 et 1644 du Gode civil sont d'autant moins décisifs qu'il n'est pas démontré que cette règle existe;, même dans les hypothèses qu'ils prévoient : peut-être se réfèrent-ils uniquement au cas où, la première action de l'acheteur ayant été accueillie ou écartée par un jugement, l'autorité de la chose jugée s'oppose naturellement à la seconde; peut-être même exprimentils seulement cette vérité de bon sens que l'acheteur ne peut cumuler les deux demandes, celle de résiliation et celle d'indemnité, de même que le créancier qui a stipulé une clause pénale ne peut, en principe11, demander le principal et la
9 Favre, Rationalia ad Pandectas (Genève, 1626-1G31), t. IV, p. 93. Voy., en ce sens, Merlin, op. et v° cit., § I, n° 2; Regnault, De la voie civile, de la raie criminelle, et de l'adage « Unâ via electâ » (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXVIII, 1866, p. 410 et suiv.) ; Metz, 24 nov. 1820 (D. .A. vo Privilèges et hypothèques, ri" 1503); Gênes, 16 juin 1893 (D. P. 93. 2. 499); et, particulièrement, deux arrêts qui ont déclaré non-recevabie l'action intentée devant la juridiction correctionnelle par une partie qui avait déjà saisi les tribunaux civils de sa demande en réparation du dommage qui lui a été causé (Grim. rej. 12 juin 1890, D. P. 90. 1. 489; 8. 92. 1. 430; crim. rej. 4 août 1894, D. P. 97. 1. 266:. La jurisprudence subordonne seulement l'application de cette règle à deux conditions : l°que les parties soient les mêmes dans les deux actions, et ainsi le ministère public reste libre de poursuivre au criminel le délinquant contre qui la victime a déjà intenté l'action civile devant un tribunal civil (Crim. rej. 12 juin 1890, D. P. 90. 1. 489, S. 92. 1. 430; crim. rej. 8 déc. 1893, D. P. 97. 1. 266); 2° que les deux demandes soient identiques par leur cause et par leur objet, et c'est ainsi que l'acheteur d'animaux atteints d'un vice rédhibitoire peut agir simultanément en résiliation de la vente et en dommages -intérêts pour cause d'infraction à la loi du 21 juillet 1881 (Art. 31) sur la police sanitaire des animaux (Crim. rej. 20 déc. 1895, D. P. 96. 1. 335; voy. encore, sur l'application de ce principe, crim. cass. 19 mai 1893, I). P . 95. 1. 405, S. 94. 1. 425}; 3° que la première juridiction saisie ne se soit pas déclarée incompétente (Trib. de Nérac, 2 juin 1888; D. P. 90. 3. 7). Voy. encore sur cette matière, Bazot, De la maxime « Unâ via electâ >. (dans la Revue pratique de droit français, t. XXXV. 1872, p. 553 et suiv.).
10 Voy., sur ce point, de Savigny, Traité de droit romain, I. V, p. 211 et suiv.
11 Voy. le $ précédent, noie 2.
peine18. J'en conclus qu'à moins de renonciation formelle ou «le circonstances particulières <le nature à h faire présumer", Le demandeur qui a formé une première demande, à laquelle Le défendeur a'a pas résisté, a le droit de se rai iser e1 d'en intenter une antre, soif devant le même kribunai s<>it ailleurs '\ sans qu'on puisse lui opposer- aueunc lin de nonpe«evoir,*« J'admets, à plus forte raison, le concours d'Actions sous l'orme de conclusions principales et subsidiaires soumettant deux demandes aux mêmes juges, Là seconde pour !«' cas où la première serait insuffisante10 : un vendeur pourra loue, en réelamanl principalement sa collocation dans l'ordre ouvert sur le prix de L'immeuble par lui venduV, conclure suhsidiairement à La résolution de la vente en rue du cas ou cette collocation ne lui assurerait pas le paiement LutégTaJ de sa créance18. Cette manière de procéder est la plus simple et la plus sûre; elle ôte tout prétexte à 1 application de la règle « Unà via electà »19.
§ 3 53». B. Le cumul d'actions, c'est-à-dire l'exercice simultané ou successif de plusieurs actions intentées en vertu
«2 C. civ-., art. 1229.
M Recf. 16 mars 1840 (D. A. v<> Vente, n° 1342).
14 Par exemple, le vendeur qui aura formé devant le tribunal de l'acheteur une demande en paiement du prix de l'immeuble par lui vendu, pourra poursuivi^ la résolution de la vente : 1° par action mixte contre l'acheteur lui-même; 2° par action réelle contre un sous-acquéreur (Voy. suprà, § 330).
13 Toullier, op. cit., t. IX, nos 170 et suiv. Req. 21 brum. an IV (D. A. v» Action, n° 298). Req. 25 févr. 1806 (D. A. v° Privilèges et hypothèques, n° 192? . Rouen, 3 févr. 1823 <D. A. »• cit., n° 1343 . Montpellier, 1" juill. 1828 (D. A. y° cit., n" 1323). Pau, 17 mai 1830 VD. A. v° Action, n° 296). Req. 12 macs 1834 (D. A. vo Émigré, n° 315). Req. 16 mars 1840 (D. A. v» Vente, n> 1342). Rouen, 1er juin 1840 (D. A. v° cit., n« 1339). Civ. cass. 10 déc. 1844 D. P. 45. 1. 66).
JG Voy., sur les conclusions principales et subsidiaires, t. II, § 682.
17 Je suppose que l'acheteur d'un immeuble le revend sans l'avoir payé, et que le prix de cette revente est distribué par voie d'ordre entre plusieurs créanciers : le vendeur qui s'y présente y est colloque comme créancier privilégié (Voy., sur la procédure d'ordre, le tome V).
t8 Toutefois, il ne le pourrait, en cas de revente sur saisie immobilière, qu'a la condition d'avoir notifié sa demande au greffe avant l'adjudication (G. pr. civ., arl. 717: voy. suprà, § 331, et le tome IV).
19 Favre, op. et loc. cit. Merlin, op. et v° cit., § I, n° 5. Gaen, 28 juin 1813 (Dans Merlin, op., v° et loc. cit.). Comp., sur les formules alternatives en droit romain, .suprà, § 291, note 1. Il est à peine besoin de dire que, la règle « Unà « via electâ » existât-elle réellement, rien n'empêche de substituer à une première demande imr 9econde dont l'objet est plus étendu, et de conclure, par exemple, au divorce après n'avoir demandé que la séparation de corps (Rioni, 13 juin 1893; S. 95. 2. 162; vos., pour plus de détails sur ce point, le tome VIF .
d'un même droit et dans une même vue, peut se présenter en matière purement civile. On peut supposer qu'un créancier poursuit sou paiement par une action directe contre son débiteur, par une saisie-arrêt pratiquée sur le débiteur de ce dernier, et par la saisie des immeubles à lui hypothéqués < j 1 1 i se trouvent entre les mains d'un tiers détenteur1. Toutefois., la principale application de cette théorie se rencontre dans les matières qui touchent à la fois au droit civil et au droit criminel : je veux dire Lorsqu'un crime, un délit ou une contravention donnent lieu, par le dominiiie qu'ils ont causé, à l'action civile en même temps qu'à l'action publique. Les commentateurs du droit romain firent encore prévaloir, sur ce point, la régie « Unù via electiï » dans notre ancienne jurisprudence-, et l'ordonnance de 1G<>7 la confirma en matière d'actions possessoires : << Celui qui aura été dépossédé par « violence ou voie de fait pourra demander la réintégrande « par action civile et ordinaire, ou extra/ordinairement par ac- « tion criminelle, et, s'il a choisi Tune de ces deux actions. « il ne pourra se servir de l'autre »8. On se demande aujourd'hui, dans le silence de la loi % si Impartie lésée qui a saisi la juridiction civile de sa demande en dommages-intérêts peut encore se constituer partie civile devant le tribunal de répression, ou le saisir elle-même dans les cas où le Code d'instruction criminelle lui en donne le droit' ; inversement, si, après avoir choisi la voie criminelle, elle peut reporter son action devant la juridiction civile. La première question
3 37<>. Gomp. le § précédent, note 17.
2 Farinacius., Consili&rum sive responsorum crùninalîum liber TU***, qusesi.
G, n° 1S1 (Éd. Nuremberg, 172s. Ve part., t. III. p. 341 . Jousse, De la justice criminelle de France Paris, 17 71 . ! III, p. LQ arrêts du parlement de Paris, •'> avr. 1680 et 2 août 1706 Dan- Jousse, op. et foc. cit.). Ou admettait généralement trois exceptions à cette règle : le cumul d'actions était permis : l°quand les doux actions ne procédaient pas d'uu même fait : 2° quand elles étaienl dirigées pour un même fait contre des personnes différentes ; 3° quand lejuge criminel avait, en statuant . réservé t'exercice deTaction civile (Farinacius, op. cit., qusest. G, nns 121 et 139; Ve part., t. III, p 340 el 343; Jousse, op. et loc. cit. .
8 Tit. XVIII, art. 2. Gomp., sur la réintégrande dans l'ancien droit, suprà, % 346; et, sur le sons du mol extraordinairemeni, supra, § 353, note .">. '* Yov. mfrà, même §, ce qtie je dis de la loi du 25 mai 1838 Ait. 5 s La partie lésée a le droit de citation directe em matière correctionnelle e1 di
simple police (C. instr. crim., art. 145 et 182).
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appartient au droil criminel6; La seconde doil être résolue affirmativement, car, outre que La maxime •■ Unâ viâelectâ « n'est consacrée dans Le droil actuel par aucun texte7, !<• défendeur serai! mal venu ;'i se plaindre de ce qu'on renonce à L'action La plus rigoureuse pour intenter < >elle qui Lui est !<• plus favorable. « Comme il m'esl permis, dii Merlin, de re- « ooncer à mou propre avantage, ei que mou adversaire u<' sérail pas recevable à se plaindre (!<• <•<« que je n'use pas « contre lui de toute la rigueur de mon droit, je peux, après « avoir rendu plainte d'un délit qui m'a causé dommage ei « avant qu'il y ail été statué, renoncera la voie criminelle pour « prendre la voie civile »8. On objecterait en vain L'article 5-5° de la loi du 25 mai 1838, qui détermine la compétence du juge de paix à l'égard des actions civiles pour rixes, voies de fait, injures et diffamations verbales « lorsque les parties « ne se sont pas pourvues par la voie criminelle : » ce texte ne dit pas qu'il soit défendu d'intenter l'action civile quand l'instance criminelle n'a pas encore abouti à un jugement; il ne prouve donc pas plus en faveur de la règle « Und vid « ekctâ » que les articles 1638 et 1644 du Code civil9. Cette
6 II est admis en doctrine et en jurisprudence que la règle « Unâ via electâ » s'oppose à ce que la partie lésée par un crime, un délit ou une contravention porte plainte au criminel, après avoir commencé par intenter Faction en dommages-intérêts devant la juridiction civile. Ainsi entendue, cette maxim trop équitable et, pour ainsi dire, trop humaine pour n'être pas unanimement acceptée : « Ce principe est fondé sur l'humanité et même sur la justice qui ne « permettent pas qu'on traîne ainsi un accusé d'une juridiction devant une autre, « et qu'on décline, à son préjudice, celle qu'on a volontairement saisie, parce « qu'on ne la croira peut-être pas favorable aux demandes qu'on a formées « contre elle » (Faustin-Hélie, op. cit., t. II, n° 616; aj. ib., nos 617 et 618, t. IV, nos 716 et suiv.). Cette question se présente, en droit romain, sous une antre forme, celle du concours des actions pénales qui naissent de délits civil- Voy. la fameuse dissertation inaugurale De concursu delictorum formali, présentée en 1807 par de Savigny à l'Université de Marbourg pour obtenir le titre de docteur (dans ses Vermischte Schrifte?i (Berlin, 1850), t. IV, p. 74 et suiv.) ; Démangeât, Cours élémentaire de droit romain Paris, 1864-1866), t. II, p. 637 et suiv.; Accarias, op. cit., t. II, n° 856 ).
1 Voy., sur la loi du 25 mai 1838 (Art. 5-5°), infrà, même §.
8 Op. et v° cit., § I, n° 4.
9 Voy., en ce sens, Merlin, op., v° et loc. cit.: Faustin-Hélie, op. cit., t. Il, n° 620; req. 2 févr. 1811 (D. A. v° Instruction criminelle, n° 754); civ. cass. 21 nov. 1825 (D. A. v° Compétence criminelle, n° 306 j ; civ. cass. 23 nov. 1835 (D. A.v° Chose jugée, n° 577); req. 17 déc. 1839 (D. A. v° Instruction criminelle, n° 157); Montpellier, 30 mai 1875 (D. P. 76. 2. 107). Il y a cependant deux exceptions. i<> Si le débat est déjà venu à l'audience criminelle, il n'est pas permis de le fuir et de décliner la juridiction qu'on a volontairement saisie, probable-
solution admise, le cumul des actions civiles s'ensuivra naturellement10.
ment parce que l'alïaire prend une tournure défavorable aux prétentions du demandeur (Faustin-Hélie, op. et loc. cit.). 2° Si la plainte a clé suivie d'un jugement de débouté ou d'une ordonnance de non-lieu, l'action civile ne peut plus être portée au tribunal civil qu'en vertu d'une réserve de la loi ou du juge Aix, 22 mai 1835, D. A. v° cit., n° 156; on trouve des exemples de cette réserve dans les articles 191 et 212 du Gode d'instruction criminelle) : d'ailleurs, cette situation soulève une question de chose jugée extrêmement délicate, et que ce n'est pas le lieu de traiter ici (Voy. suprà, même §, et t. III, §§ 1139 et suiv).
1° Merlin, op., v° et loc. cit. Bioche, op. et v° cit., n()S 88 et suiv. Toullier, op. et loc. cit. Bordeaux, 20 déc. 1831 (D. A. v<> Action, n° 287).
SECTION II
Les défenses.
su M MAIRE.— § 377. I. Diverses espèces de défense». — § 378. LescandUàoiw de recevabilité sonJ Les mêmes, en principe, pour La défense que pour L'action.
— § 379. En quoi les exceptions diffèrenl des défenses au fond. — § 380. Suite 1° Lé succès de l'exception m'empêche pas de reproduire La demande.
— § 381. Suite. 2° L'exception ne peut généralement être opposée çfu'tw limine litis. — § 382. Suite. •'!" I.'' défendeur qui n'a opposé qu'une < • x • • < • j » i i - » 1 1 est jugé par défaut sur I»' fond. — § 383. Dans quels cas Le défendeur oppose-t-il une défense au fond ou seulemenl une exception?— .^ 384. Suite. L'exception endroit romain. — ^ 385. Suite. L'exception d'après Pothier. — § 38G. Suite. Les exceptions dans le Gode de procédure. — ?; 387. Suite. Les fins de non-procéder, de non-valoir et de non-recevoir se distinguentelles aujourd'hui des exceptions? — § 388. Suite. Ya-t-il actuellement d'autres exceptions dilatoires que celle du délai pour faire inventaire et délibérer, et celle de garantie? — §389. IL Du cas où le défendeur prend L'offensive. Demandes en compensation et reconventionnelles. — § 390. Suite. Utilité >'i inconvénients de ces dernières. — § 391. Suite. Les demanda reconventionnelles en droit romain et dans l'ancien droit français. — § 392. Suite. Ces demandes dans le Code de procédure. — § 393. Suite. A quelles conditions elles sont recevantes. — § 394. Suite. Première solution : toutes Les fois qu'il a plu au détendeur de les former. — § 395. Suite. Seconde solution : dans le cas seulement où elles sont la défense à l'action principale, et dépendent de cette action. — § 396. Suite. Troisième solution : comment elle se formule et se justifie.
§ &7Ï . I. L'action est le fait du demandeur, les défenses sont les divers moyens qu'a le défendeur de s'y opposer : soit qu'il nie purement et simplement le droit du demandeur; soit qu'il relève quelque vice dans la demande, ou qu'il rerefuse d'y répondre jusqu'à l'expiration d'un certain délai ou jusqu'à l'accomplissement d'une certaine formalité; soit, enfin, que, prenant l'offensive, il forme à son tour une demande qui aura pour effet, si elle est admise, de supprimer ou d'atténuer la condamnation qui le menace1. On appelle
§ 37 7. ' On appelle aussi défenses : 1° les écritures d'ailleurs, facultatives par lesquelles le défendeur répond aux prétentions formulées dans l'assignation (G. pr. civ., art. 77 et suiv., 154), et même les moyens présentés en réponse parle demandeuc, qui devient ainsi défendeur par rapport aux défenses de son adversaire (Bioche, op. cit., v° Défense, n° L) ; 2° les moyens de procédure par Lesquels on empêche l'exécution, nonobstant appel, d'un jugement qualifié mal à propos en dernier ressort, on que le tribunal de première instance a déclaré a torl exécutoire par provision (G. pr. civ., art. 457. 459 et 460; G. comm., art. 647; voy., sur ce point, le tome VI).
plus spécialement défense, ou défense au fond, la dénégation du droit du demandeur2; quand le défendeur, sans entrer dans le fond de la demande, en critique la l'orme ou prétend en retarder l'examen, on dit qu'il invoque nue exception1; l'action qu'il intente à son tour contre le demandeur se nomme comme on l'a vu au § 312, reeonventioB ou demande reconventionnelle \
S 37$. Les conditions de recevabilité sont les mêmes,, eu principe, pour la défense que pour l'action. 1" La règle « Nul « ne plaide par procureur » s'applique aussi bien en défendant qu'en demandant1. 2° Les créanciers peuvent défendre au lieu et place de leur débiteur2, et les contribuables nu lieu et place de la commune3. 3° La même capacité et le même pouvoir sont requis chez le défendeur que chez le demandeur : l'article 182 du Code civil le dit expressément pour le mineur émancipé, et l'article ri(>"> du même Gode le suppose pour le tuteur en décidant, par exception et attendu que nul
2 C. pr. civ., art. 169, 173 et 186.
3 C. pr. civ., art. 166 et suiv. Voy., sur cette matière, outre les autorités citées
aux §§ suivants, Kru^-Basse, De l'office du juge en matière d'exceptions (dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XIX, 1861, p. 314 et suiv.); Dorlencourt, Moralité des exceptions (dans la Revue pratique de droit français, t. XVI, 1863, p. 221 et suiv.}. On appelle aussi exceptions, mais dans un sens très large et même inexact, les moyens de défense qui peuvent être opposés à la demande (G. civ., art. 1208, 1360, 1361 et 2012). On dit au-si l'exception de chose jugée, et c'est encore en ce sens que le mot exception est pris dans ces formules classiques : « Le juge de l'action est juge de l'exception, « (Voy. t. III, §§ 414, 443 et suiv.. ; tant dure l'action tant dure l'exception ; « quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio ». Comp., sur l'exception ou moyen de défense tiré de la garantie, et sur t'exception proprement dite ou dilatoire de garantie, t. III, §§ 931) et suiv. Par contre, la pratique donne parfois au mot exception un sens plus restreint : ou appelle, au Palais, exception ou conclusions exceptionnelles la demande qui tend à obtenu une communication de pièces (Bioche, op. cit., v Exception. n° 3).
* C. crim., art. 630-3°. L. 11 avr. 1838, art. 2. L. 25 mai 1838, art. 7 et 8.
§ 378. ' Req. 18 uov. 1834 (D. A. v> Obligations, ir> 4176). Civ. cass. 26 mai 1841 (D. A. vo Action, n° 292). Civ. rej. 30 août 1859 (D. P. 59. 1. 365). Lyon. 26 mars 1891 (S. 92. 2. 289 .
2 Et, par conséquent, attaquer par l'appel ou le pourvoi en cassation les jugements et arrêts prononcés contre lui, pourvu qu'ils n'aient pas été rendus sur des droits exclusivement attachés à sa personne (Voy. les tomes V et VI). Dans ce cas, ils ne sont pas admis à défendre en son lieu et place (Comp. supra . § 3'18).
:i Serrigny, op. cit., t. I, n° 417. et Droit public et administratif romain (Paris, 1862), I. 1. n° 286. Civ. cass. 11 déc. 1871 (D. P. 71. 1. 273). Contra bantous et Liégeois, op. et loc. cit.
n'est tenu de rester dans L'indh ision*, qu'il peuf défendre ^<mjI à L'action en partage, quoiqu'il ne puisse L'intenter qu'avec L'autorisation du conseil de famille6. Quant à L'intérêt, il existe nécessairement «liez Le défendeur, car, n'en eût-il pas à refuser ce qu'on Lui demande, il Lui sera toujours utile d'éviter la condamnation aux dépens qui menace, en règle générale, toute partie <jui perd son procès
S *Ilf>. La distinction des défenses et des exceptions est
intéressante à trois points de vue.
§ 3SO. 1° Si le défendeur triomphe dans sa défense, Le demandeur perd son procès, et l'autorité de la chose jugée l'empêche à jamais de le reproduire, à supposer que sa nouvelle demande soit, au point de vue de son fondement, de son objet et des parties en cause, la reproduction de l'ancienne1. Au contraire, le succès de l'exception oblige seulement le demandeur à recommencer sa demande : tantôt il peut le
* G. civ , art. 815.
5 II a été jugé, par application de cette règle, contestée d'ailleurs par Demolombe (Op. cit., t. VII, n° 680) et Aubryet Rau [Op. cit., 5e éd., t. I, p. 719 : 1° que l'interdit ne peut être assigné qu'en la personne de son tuteur (Grenoble, 14 juin 1892; D. P. 93. 2. 436); une société, qu'en 'la personne de son représentant légal (Req. 21 juill. 1890; S. 92. 1. 501); le failli, qu'en la personne du syndic de sa faillite (Paris, 26 janv. 1894, D. P. 97. 1. 209); le commerçant en état de liquidation judiciaire, que conjoimement avec le liquidateur (Dijon, 15 juill. 1891; D. P. 92. 2. 503) ; 2° que le maire a seul qualité à l'exclusion du receveur municipal, pour défendre aux actions intentées contre la commune Civ. cass. 10 févr. 1897; D. P. 97. 1. 220 , mais qu'il en est autrement de celles qui ne sont dirigées que contre les habitants d'un hameau qui en dépend (Req. 4 déc. 1895; D. P. 96. 1. 342) ; 3° que l'action intentée contre une commune n'est pas recevable, si le conseil municipal n'a pas été préalablement appelé à en délibérer (Civ. rej. 13 janv. 1890 ; D. P. 90. 1. 359 ; S. 93. 1. 23S). Quant aux actions possessoires relatives à un chemin communal qui intéresse plusieurs communes, c'est une question controversée que de savoir si le droit d'y défendre appartient aux maires ou au préfet (Dalloz, op. cit., v° Action possessoire, supp., n°51).
6 Yoy. t. III, § 1092. C'est par application de cette idée que le défendeur n'est pas plus passible de dommages-intérêts par sa seule résistance que le demandeur ne l'est par le seul fait de son action (Voy. suprà, § 289. note 7) : il faut pour cela qu'on puisse lui reprocher un acte vexatoire, ou qu'il ait donné des preuves de mauvaise foi (Pau, 26 janv. 1894, D. P. 97. 1. 209). Aj., sur la recevabilité de l'action en ce qui concerne la personne du défendeur, Pau, 28 déc. 1891 (D. P. 92. 2. <-V; S. 92. 2. 297).
§ 380. « C. civ., art. 1351. Voy. l'explication de cet article t. III. §§ 1120 et suiv
faire immédiatement, tantôt il doit attendre un certain temps ou remplir une formalité préalable, mais il faudrait un accident pour que le demandeur perdit son droit par l'effet d'une exception. Il faudrait, par exemple, que ce droit fût à la veille d'être prescrit, que l'assignation fût nulle pour défaut de forme, et que le défendeur opposât l'exception de nullité : la prescription, qui alorsn'aurait pasété interrompue2, s'accomplirait peut-être avant que le défendeur eut pu être réassigné, et le droit du demandeur se trouverait irrévocablement perdu, mais plutôt par l'effet de la prescription que par celui de l'exception3.
§ 384. 2° Les défenses peuvent être opposées en tout état de cause', c'est-à-dire jusqu'aux conclusions du ministère public s'il en a été donné2, jusqu'au jugement qui met la cause en délibéré si le tribunal a cru devoir l'y mettre3, jus-
2 G. civ., art. 2247.
3 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 3G5. Voy., pour plus de détails, le tome VII. Je rappelle seulement qu'à la ditférence de la demande nulle en la forme, la demande formée devant un juge incompétent interrompt la prescription (Voy. suprà, § 288 .
§ 381. » G. civ., art. 2224. D. 30 mars 1808, art. 72. Ce dernier suppose que les parties peuvent prendre, au cours des débats, des conclusions nouvelles qui modifient les conclusions primitives, ou même qui y ajoutent : « S'il est pris des « conclusions sur le barreau, l'avoué ou les avoués seront tenus de les remettre, « après les avoir signées, au grenier qui les portera sur les feuilles d'audience ». L'article 2224 applique cette règle au moyen de défense tiré de la prescription. Il ne faut pas confondre la locution consacrée en tout état de cause avec cette autre une cause en état : la première signifie jusqu'à la fin des débats ; la seconde veut dire une cause où les conclusions ont été contradictoirement prises à l'audience (G. pr. civ., art. 3i3) ; une cause peut donc être en état longtemps avant que les débats soient terminés (Voy., pour plus de détails, t. Il, §§ 68.3 et 684).
2 Rousseau et Laisney, op. cit., v° Conclusions, n° 85. Toulouse, 31 déc. 1819: Paris, 25 juin 1825; Bourges, 16 janv. 1841 (D. A. v° cit., n° 55). Req. 29 mai 1850 (D. P. 50. 1. 315). Req. 15 janv. 1878 ^D. P. 78. 1. 162). Il ne serait même pas permis d'opposer les défenses pendant que le ministère public a la parole pour développer ses conclusions (Angers, 18 mai 1877; D. P. 78. 2. 24: comp. suprà, § 188).
3 Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 86. Roncenne, op. cit., t. IL p. .112. Cbauveau, sur Carré, op. cit., t. I, quest. 441. Boitard, Golmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n» 243. Rodière, op. cit., t. I, p. 244. Gaen, 24 mars 1825 D. A. *• Instruction par écrit, n° 32). Grenoble, 3 juin 1825: Rennes, 3 août 1825 (D. A. v» Conclusions, n° 57). Golmar. 23 avr. 1838 (IX A. v° Assurances terrestres, no 71). Bourges, 31 déc. 1840 (D. P. 57. 2. 196). Req. 2 juill. 1873 D. P. 74. 1. 49). Civ. cass. 15 janv. 1878 (D. P. 78. 1. 152 . Il resuite des articles 111 du Gode de procédure et 87 du décret du 30 mars 1808 qu'à ce moment l'instruction esl close et le rôle des parties termine, et que, par suite, elle- n'ont plus la parole
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(|ii à l.i clôture <lVs débats si L'affaire n'a été ni comnnanicraée au ministère publie ni mise en délibéré*. Les défenses peH- \ciil aussi être apposées <'n appel pour la première foin' ; elles peuvent arôme L'être devant La ccmr <l<- cassation, si *-l U -^ ne rentrent |><is dans les moyens nouveaux <|ui. ans termes de La jurisprudence établie, ne peuvenl cire produits pour La première fois dev&nJ cette juridiction*. Il en esi autrement des exceptions : elles ne peuvenl être opposées, à peiné <l<- déchéance ,(\uinlimine liais, c'est-à-dire avant toute défense au fond7, car, si L'intérêt des parties, La bonne loi et La dignité
quand le tribunal a continué Le jugemenl de La cause à une autre audience, en nommant ou sans nommer de rapporteur pour résumer Les débats : L'article 111, aux termes duquel « 1rs défenseurs n'auront plus ^h^ aucun prétexte la parole « après le rapport », s'applique aussi, par identité de motifs, au cas ou la ca éternise en délibéré simple, c'est-à-dire sans rapport; L'article 's7 'lu décret 'lu 30 mars 1808 fournit un argument d'analogie dans le même sens, en refusant la parole aux parties après que le ministère public a été entendu. On se demande seulement si la même solution convient au rapport qui fait partie d'une instruction par écrit Voy., sur cette procédure, t. III. §§ 979 et suiv. . et si. par conséquent, il est interdit de prendre de nouvelles conclusions après que ce rapport a été déposé : la négative paraît résulter de l'article (02 du Gode de procédure, qui suppose que les parties peuvent déposer de nouvelles p. pendant tout le cours de l'instruction par écrit. La différence qui existe, à oe point de vue, entre l'instruction orale et l'instruction écrite consiste en ce que le rapport intervient, dans la première, après la clôture du débat, au Lieu qu'il n'est, dans la seconde, qu'un acte d'instruction Carré, op. et loc. cit.: Boitant et Colmet-Daage, op. et loc. cit.: contra,. Ghauveau. sur Carré, op. et loc. cit.; Boncenne , op. et loc. cit.: voy., sur ces deux formes d'instruction, t. II. 3§ 670 et suiv., t. III, §§ 979 et suiv. .
* Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 81. Rennes. 28 mars 1817: Poitiers, 20 janv. 1831 (D. A. v<> Conclusions, n° 54 ',. Rouen, 26 janv. 1847 1). P. 49. 5. 101 . Il a même été jugé (Req. 3 juill. 1873; D. P. 74. 1. 49 qu'il n'est plus permis de prendre des conclusions nouvelles, dès que l'affaire a été renvoyée à une prochaine audience pour entendre le ministère public. Dans tous les cas, il ne faut pas confondre les conclusions nouvelles dont la signification est interdite. avec la production de notes et de mémoires explicatifs ou justificatifs des conclusions antérieures. De même qu'il est permis de faire passer des notes rectificatives au tribunal après les conclusions du ministère public (Voy. supra, § 188, de même on peut lui soumettre pendant le délibéré «les pièces nouvelles ou des éclaircissements relatifs aux conclusions déjà posées Rousseau et Laisney, op. et v° cit., n° 90; req. 29 mai 1850, D. P. 50. 1. 315: civ. rej. 15 janv. 1878. D. P. 78. 1. 152 . Voy.. sur la clôture des débats, sur le partage et sur le cas où les juges ont cru devoir ordonner la réouverture des débats, t. II, § 689, t. III, §§ 1054, 1065 et suiv.
5 L'article 2224 du Code civil applique cette règle au moyen de défense tiré de la prescription (Voy. suprà, note 1); l'article 464 du Gode de procédure interdit en appel les demandes nouvelles, mais non pas les moyens nouveaux Voy. le tome VII).
6 Voy. ib.
7 C. \w. civ., art. 169, 173 et 186. Je ne présente ici que la théorie générale des exceptions, et je renvoie au tome II, §§ 731 et 767 et au tome III, § 904. l'examen du point de savoir à quel moment les diverses exceptions doivent être
même de la justice veulent qu'il soit toujours temps de repousser une demande mal fondée, il y aurait plus d'un inconvénient à ce qu'une exception put être proposée eu tout état de cause. Outre qu'il est îuilurel de supposer (liez le défendeur l'abandon d'un moyen de défense qu'il n'a pas opposé tout d'abord, et qui ne touche pas au fond du procès, il serait dangereux : 1) d'admettre jusqu'à la fin du débat une prétention qui — l'expérience le montre — a souvent pour but unique d'éluder une demande parfaitement juste ou d'en retarder le succès; 2) de permettre qu'on vienne, pour un intérêt qui peut n'être pas sérieux, entraver une procédure déjà avancée et près d'aboutir à un jugement8. Aussi cette règle ne souffre-t-elle que deux tempéraments. 1) Le bon sens suggère que le droit d'opposer une exception ne peut se perdre avant d'être né; l'exception par laquelle on demande la suspension des débats, jusqu'à ce qu'on ait obtenu la communication des pièces de l'adversaire, ne sera donc opposée qu'après que ces pièces ont été versées au procès9. 2) Si une exception intéresse l'ordre public, on ne peut ni supposer que le défendeur y ait renoncé, ni même tenir pour valable la renonciation expresse ou tacite qu'il y aurait faite, car on n'abandonne pas les droits fondés sur l'ordre public10; d'autre part, un intérêt
présentée-; respectivement, c'est-à-dire dans quel ordre le défendeur qui a droil
à plusieurs exceptions doit les proposer.
8 Voy. le Rapport du tribun Faure sur Le livre 1er et les titres i a rx du Livre II du Gode de procédure (dans Locré, op. cit., t. XXI, p. 587). Ces considérations n'ont pas toujours prévalu. Sans parler du droit romain, dont la théorie en matière d'exceptions ne ressemble en rien à celle du droit français (Voy. infra, § 384), notre ancienne pratique n'avait pas, sur ce point, d'usage constant (Voy. Bouteiller, op. cit., liv. I, tit. xxnr, p. 123; Gharondas, sur Bouteiller, op. cit., p. 124; Imbert, op. cit., liv. I, eh. xx et suiw, p. 132 et suiv. . Tl faut arrivera l'ordonnance d'avril 1667 pour trouver nettement formulée la régie que les exeeptions doivent être opposées au début de l'instance (Tit. VU. YMI et IX).
'•' Et encore appliquera-t -ou la règle que les exceptions doivent être invoquées in limine litis, en ce sens que celle-là ne pourra plus être opposée Lorsqu'on aura répondu par des conclusions au fond aux allégations d'une pièce récemment produite, sans en avoir demandé préalablement communication (Paris, 2i juin 1825; D. A. v° Exceptions, n° 498). D'ailleurs, cette restriction ri, généralement, toutes les règles relatives à la communication .les pièces tt'onl pas une grande importance, vu l'usage, où L'on est aujourd'hui dans la pratique, d'agi] loyalement et de ne faire usage «pie de pièces préalablement signifiées ou communiquées (Bioche, op. cit., v° Exception. n° 286; a.j. i. Il, § 7Î)(>).
10 G. civ.. art. 6.
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supérieur exige qu'aucune fin <l<* non-recevoir n'écarte <l<'s exceptions destinées à empêcher un jugement contraire ;> l'ordre public; elles peuvent «loue être opposées eu tout éf;it de cause, comme on !<• verra au S -I05 pour L'exception d'incompétence ratione materiœu .
§ &N3B. 3° Le jugemenl rendu contre un défendeur qui a conclu sur le fond, c'est-à-dire proposé ses défenses, est, en principe, un jugement contradictoire1; il esl par défaut2, si le défendeur a proposé seulement une exception, et omis de prendre des conclusions au fond3.
§ 383. L'application de ces principes n'est pas exempte de difficultés. Où finit l'exception. Où commence le moyen de défense? Le droit romain et l'ancienne jurisprudence sont ici de peu de secours, et les textes du droit actuel sont Loin de résoudre toutes les questions qui s'élèvent à ce sujet.
§ 38 Jr. 1° L'exception romaine tendait à paralyser la demande1, sans la contredire ni prétendre qu'elle fût condamnée par la loi ; elle exprimait « un droit de formation <( postérieure qui avait prévalu et réagi contre un droit « plus ancien mais non abrogé .»"2. Elle était perpétuelle ou përemptoire 3 lorsqu'on pouvait l'opposer au demandeur à quelque moment qu'il agit, et qu' « elle lui fermait absolu-
11 Par la même raison, le tribunal incompétent ratione materix doit se déclarer d'office incompétent (G. pr. civ., art. 170). En est-il de même des exceptions de litispendance et de connexité ? Voy. t. II, §§ 735 et 745.
§ 382. x En principe, car il y a certains cas, tels que le partage et le changement survenu dans la composition du tribunal, où les conclusions déjà prises doivent être renouvelées (Voy. suprà, § 381, note 4).
2 Faute de conclure (G. pr. civ., art. 157 et 160; voy., sur ce point, le tome VI .
3 Rodière, op. cit., t. I, p. 354. Civ. cass. 1er niv. an VIII (D. A. v° Jugement d'avant dire droit, n» 32). Civ. rej. 18 janv. 1830; Bruxelles, 9 déc. 1830 et 22 sept. 1832 (D. A. V Jugement par défaut, n° 43). Req. 10 avr. 1861 (D. P. 61. 1. 472). Voy., pour les détails, la distinction des jugements contradictoires el par défaut, etc., le tome VI.
§ 384. » Dig., L. 17, De evict. (XXI, n).
2 Accarias, op. cit., t. II, n° 890.
3 Perimere, détruire (Voy. Dig., LL. 55, De verb. sign. (L, xvi) et 112, De reg. jur. (L, xvn). Comp., en droit français, la péremption (G. pr. civ., art. 15, 156, 397 et suiv., 469; voy., pour les détails, les tomes VI et VII).
« ment la bouche »4; elle était temporaire ou dilatoire lorsque le défendeur repoussait la demande comme prématurée, et faisait valoir ses droits à un délai non encore expiré5. La remise de. dette ne pouvait se faire, en droit civil, cpie dans la forme solennelle d'une acceptilation, et le créancier s'était borné à consentir au débiteur un pacte de non petendo : ipso jure, la créance existait toujours et le créancier pouvait agir en paiement, mais sa demande était repoussée par l'exception pacti convenu, exception perpétuelle et péremptoire si le créancier était convenu d'une manière absolue ne peter et, temporaire et dilatoire s'il avait seulement promis de ne pas agir avant un certain temps, c'est-à-dire donné terme à son débiteur*. Cette superposition de deux droits d'âge différent, ces moyens de défense qui paralysent des demandes fondées endroit, rien de tout cela ne peut exister chez nous qui n'avons qu'une seule législation, et n'admettons pas que le demandeur puisse succomber dans une prétention conforme au droit7.
§ 38»V 2° Pothier n'est pas ici unguide plus sur. Il distingue des exceptions dilatoires qui ne visent qu'à l'obtention d'un délai, et des exceptions péremptoires qui tendent au rejet de la demande. Il divise ces dernières en exceptions péremptoires en la forme par lesquelles on écarte une demande irrégulièrement formée, et en exceptions péremptoires an fond par lesquelles, « sans entrer dans le mérite de la dece mande, on tend à prouver que le demandeur n'avait pas « le droit de la former » : l'exception tirée de la nullité de l'assignation est péremptoire en la forme; celle qui résulte
4 nspeu.irTosîa èaTiv t, TcXsîco; tô çjtojao, iu/jzâ.TTcu'jj. tou ivâ"pv?o; (Basiliques, liv. XXII, tit. i, sch. 53; éd. Heimbach (Leipzig, 18:!.!-187CM, t. II, p. 493).
5 Je ne parle ici que des exceptions dilatoires ex tempore (Inst. Just., liv. IV , tit. xiii, § 10; Gaius, Comm. IV, § 122). D'aulne étaient dilatoires ex perso,, ,* , et pouvaient être opposées par le demandeur ou par Le défendeur au cognitor bu Ruprocurator de son adversaire, quand ce cognitor ou ce procurator était incapable de plaider au nom d1 autrui, ou agissait pour une partie incapable de se faire représenter : aussi les appelait-on plus précisément cognitorix ou procuratorix (Inst. Just., liv. IV, tit. xiii, § 11 ; Gaius, Comm. IV, § 124); elles étaient, d'ailleurs, dilatoires, en ce sens que la partie qui les invoquait obtenait nécessairement un sursis jusqu'à ce que son adversaire changeât de mandataire ou viul plaider en personne (Accarias, op. cit., t. Il, n° 898). Gomp., sur la représentation en justice dans le droit romain, suprd, §§ 215 et 305, note 10.
6 Inst. Just.. liv. IV, tit. xiii, §§ 8 et sniv.
7 Boitard, Colmefc-Daage el Glasson, op. cit., t. I, u° 341.
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de le prescription ou d'une transaction précédemment concilie esi péremptoire au fond1. Les principes ri m droit con-
(laiiinciil ce système : 1) les exceptions que Potaier appelle péremptoires en la forme n'ont, en réalité, rien de péremptoire, eu' elles ne détrtaisenl pas le droit du demandeur; elles L'obligent seulement à réassigner, <■! il peut !<■ faire immédiatement : 2) les prétendues exceptions péremptoires $m fond sont de véritables défenses, et le B*eyef) lire de |;i prescription ou de la transaction ne diffère en rien de celui qui résulte du paiement ou de la compensation. Dans tous les cas, il n'y a plus actuellement d'exceptions péremptoires : aucun texte n'en fait mention2.
§ 386. 3° Les exceptions ne sont aujourd'hui que des moyens opposés aux demandes, pour se dispenser d'y répondre jusqu'à ce qu'un délai soit expiré ou une formalité remplie1. Le Code de procédure les divise en cinq catégories :
1) l'exception tirée de l'obligation, pour l'étranger demandeur, de fournir au Français défendeur la caution j udicatum sotci2:
2) les déclinatoires, exceptions déclinatoires ou renvois \ fondées sur l'incompétence du tribunal, la litispendance et la connexité4; 3) l'exception tirée de la nullité d'un acte de procédure5; 4) les exceptions dilatoires tirées : a) du délai qu'ont
§ 385. * De la procédure civile, nos 36, 37, 39 et 41. Aj. Jousse, op. cit., I. p. 56.
2 Bioche, op. etv° cit., n° 7. Boncenne, op. cit., t. I, p. 81 et suiv.; t. III, p. 310 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 342. Rodière. op. cit., t. I, p. 322. Voy., dans le même sens, un arrêt de la cour de Gand, du 14 mars 1892, aux termes duquel le moyen de défense tiré de l'article 1965 du Code civil, et connu en pratique sous le nom d'exception de jeu (Voy. suprà, § 290), n'est pas une exception de procédure mais une défense au fond (D. P. 94. 2. 234). Aubry et Rau (Op. cit., t. VIII, p. 126) et Joccotton (Des exceptions de procédure (Paris, 1859), nos 2 et suiv.) s'attachent encore à la théorie de Pothier, mais ils ne disent pas que les exceptions péremptoires au fond se distinguent en rien des défenses, et, quant aux exceptions péremptoires en la firme, on verra au § 387 qu'elles ne sont autres que les lins de non-recevoir qui <e confondent i-lles-mêmes avec les défenses.
§ 386. ' Rodière, op. cit., t. I, p. 321.
2 Art. 166 et 167 (Voy. t. II, §§ 765 et suiv.).
:* Il ne faut pas confondre ces renvois avec les renvois proprement dits dont il sera question t. II, §§ 747 et suiv. (Voy. ib. le parallèle des exceptions déclinatoires et des renvois proprement dits).
4 Art. 368 et suiv. (Voy. infrà, §§ 729 et suiv.^.
s Art. 73 (Voy. t. II, §§ 899 et suiv.).
l'héritier et la foin me commune en biens pour faire inventaire de la succession et de la communauté, et délibérj r sur l'acceptation ou la renonciation qui peut y être faite; b) du droit qu'a, dans certains cas, le défendeur de mettre eu cause une autre personne qui lui doit garantie'1; 5) l'exception de communication de pièces7. 11 est vrai qu'en fait il n'y a pas une seule exception qui ne soit dilatoire, car il esl toujours sursis au procès pendant le temps nécessaire pour y statuer, mais on nomme plus particulièrement dilatoires celles qui tendent directement à l'obtention d'un délai8. Deux questions restent controversées. 1° Les fins de non-procéder, de non-valoir et de non-recevoir sont-elles des défenses ou des exceptions? 2° Y a-t-il d'autres exceptions dilatoires que celle du délai pour faire inventaire et délibérer et celle de garantie?
5 381. l)Les anciens auteurs1 et le texte même de l'ordonnance d'avril 1667 2 distinguaient : a) des fins de non-procéder tirées de l'incompétence du tribunal, de la litispendance et de laconnexité; 6). des fins de non-valoir tirées du défaut de qualité du demandeur3; c) des fins de non-recevoir tirées de la demande elle-même, comme la prescription et la transaction. Le caractère des fins de non-procéder et de non-recevoir n'est plus douteux ; les premières ne sont autres que les exceptions déclinatoires ou renvois f; les secondes sont de véritables défenses5. Il reste encore quelque incertitude sur les tins de non-valoir tirées non-seulement du défaut de qualité du demandeur6, mais encore de toutes les circonstances qui, sans compromettre l'existence de son droit, peuvent rendre son action irrégulière : le manque d'intérêt 7, le défaut de capa-
g Art. 174 et suiv. (Voy. t. II, §§ 76!) et suiv. . " Art. 188 et suiv. (Voy. t. II, § 796'.
8 Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., I. I. n° 3fi8.
§387. ' Rodier, op. cit., p. 59 et suiv.
2 Tit. V, art. 4; tit. VI.
' Et même du défendeur, s'il a été assigné comme héritier du débiteur el qu'il ne le soit pas (Rodier, op. cit.. p. 59).
4 Voy. le § précédent.
:1 Voy.. pour la démonstration, supra , § 3Kr>. Aj. Merlin, op. cit.. v° Fin de non-recevoir ; Boneenne. op. cit., t. I, p. 80 et 81, t. III, p. 315: Rodière, op. cit., t. I, p. 322 et 353; req. 4 juin 1845 (D. P. 45. I. 30TJ .
6 Voy. suprà, §§ 300 et suiv.
' Voy. suprà, §§ 29Cî et strir.
cité ou de pouvoir1, la règle << Nul ne plaide par procureur l'omission du préliminaire de conciliation l0, La péremption de l'instance11. L'article 185 du projel de Code de procédure assimilail les lins d<> non-valoir aux exceptions en prescrivant de les présenter avanl toute défense au fond '2, el c'étail aussi la pensée de la cour de cassation dans l'article 95 <lc son projet13; mais l'article 18o fut rejeté à la demande de la section de législation du Tribunat, qui lit observer que les lins de non-valoir, ayant pour but de faire déclarer la demande non-recevable, se confondent avec les défenses \ Il est vrai qu'elles n'opposent pas toutes un perpétuel obstacle à l'action, et que le demandeur n'aura souvent qu'à régularise]' sa situation pour rendre sa demande recevable : il se munira, s'il est incapable, des autorisations nécessaires; il substituera son action personnelle à l'action irrégulière de son procureur; il réparera l'oubli du préliminaire de conciliation; irmis il restera toujours ceci que sa demande est écartée dans sa forme actuelle comme s'il s'agissait d'une véritable défense1'. Aussi la jurisprudence est-elle fixée en ce sens que la plupart des fins de non-valoir peuvent être opposées en tout état de cause16.
8 Voy. suprà, §§ 314 et suiv.
9 Voy. suprà, §§ 301 et suiv.
io Voy. t. II, § 642.
11 Voy., sur cette matière, le tome VII. Ce ne sont que des exemples, et j'en pourrais citer d'autres : les déchéances ou forclusions tirées de ce que l'appel ou l'opposition sont formés tardivement sont aussi des lins de non-valoir, ainsi que le moyen tiré de ce que le jugement contre lequel l'appel est interjeté a été rendu en dernier ressort (Voy. les tomes V et VI).
i2 Locré, op. cit., t. XXI, p. 215.
*3 Sirey, op. cit., t. IX, Impart., p. 10 (Voy., sur ce projet, suprà, § 318).
1* Locré, op. cit., t. XXI, p. 440.
15 Rodière ajoute que, si l'on traitait les fins de non-valoir comme des exceptions, un défendeur qui n'a conclu que sur une fin de non-valoir serait jugé par défaut sur le fond (Gomp. suprà, § 382'. « Il ne nous parait, dit-il, guère « possible d'autoriser un plaideur à échelonner successivement des fins de non- « valoir et des fins de non-recevoir, de manière à obliger les juges à rendre une « série de jugements successifs. Ce n'est donc strictement que sur les exceptions « que l'on peut conclure préliminairement, de manière à rester, si l'on veut, dé- « faillaut sur le fond, pour attaquer ensuite le jugement sur le fond, s'il était « rendu, par voie de l'opposition » [Op. cit., t. I, p. 354).
10 Voy., notamment : 1° sur le manque d'intérêt, civ. cass. 1er août 1888 (S. 91. 1. 66) ; 2° sur le défaut de qualité ou de capacité, req. 24 févr. 1825 (D. A. v° Minorité, n° 189), Pau, 24 août 1825 (D. A. v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 388), Rennes, 11 juin 1833 (D. A. v° Exception, n° 533), Grenoble. 8 juin 1838 (D. A. v<> Commune, n° 1451), Bourges, 20 août 1839 (D. A. v° Ac~
§ 388. 2) C'est la rédaction obscure des articles 180 et 187 du Code de procédure qui fait qu'on se demande s'il n'y a pas d'autres exceptions dilatoires que celle du délai pour faire inventaire et délibérer et celle de garantie. Les articles 17i à 185 viennent d'en traiter; l'article 186 continue en disant : <( Les exceptions dilatoires seront proposées conjointement » ; l'article 187 ajoute : « L'héritier, la veuve et la femme di- « vorcée ou séparée pourront ne proposer leurs exceptions « dilatoires qu'après l'échéance des délais pour faire inven- « taire et délibérer ». Comment l'expliquer s'il n'y a que ces deux exceptions dilatoires? Quelles sont ces exceptions dilatoires qui peuvent être proposées après celle du délai pour faire inventaire et délibérer, s'il n'existe avec celle-là que celle de garantie? Quelles sont ces exceptions dilatoires qui doivent être proposées conjointement, si les seules que l'on connaisse peuvent être présentées successivement? Aussi en a-t-on cherché d'autres, et tenté d'expliquer ainsi les articles 186 et 187. Le moyen tiré du terme serait, d'après quelques auteurs, une exception dilatoire; tel serait, suivant d'autres, le bénéfice de discussion de la caution, du tiers détenteur de l'immeuble hypothéqué, et des autres personnes qui ont le même droit1. Je n'admets aucun de ces
tion, n° 237), civ. rej. 7 janv. 1895 (D. P. 95. 1. 308; S. 97. 1. 90) ; 3° sur la règle « Nul ne plaide par procureur », civ. ras-;. 17 avr. 1866 (D. P. 66. 1. 518). Voy. cep., sur le préliminaire de conciliation, t. Il, § 642. D'ailleurs, cette question est indépendante de celle de savoir si un:- lin de non-valoir est d'ordre public, et je rappelle, à cette occasion, que le moyen tiré de la règle « Nul ne plaide « par procureur » est d'intérêt privé (Voy. suprà, § 305;.
§ 388. ! G. civ., art. 930, 1666, 2021 et 2170. Je passe rapidement, car elles me paraissent inexactes, sur trois autres solutions qu'on a proposées de la même difficulté. l°Rodière considère comme une exception dilatoire la demande formée par l'une quelconque des parties, pour obtenir la remise de la cause à une autre audience {Op. cit., t. I, p. 349). Cette décision est doublement erronée : d'un côté, ces demandes n'ont pas une cause écrite dans la loi, et sont entièrement subordonnées au pouvoir discrétionnaire du tribunal, qui peut y faire droit ou 1rs repousser sans avoir à rendre compte des motifs de son refus; d'autre part, elles peuvent être formées en tout état de cau^', dès qu'une partie croit avoir intérêt à la remise. 2° Boitard et Colmet-Daage donnent comme un nouvel exemple d'exception dilatoire l'article 1225 du Code civil, d'après lequel chacun des codébiteurs d'une obligation indivisible, actionné séparément pour La totalité de la dette, peut demander un délai pour mettre ses codébiteurs en cause. (Op. cit., t. 1, n° 411). Ces auteurs oublient, ce me semble, que l'article 1225 n'esl qu'un cas de garantie et, par conséquent, une application d'une exception dilatoire déjà connue. 3° Le bénéfice de division, accorde par l'article 2026 du Code civil aux personnes qui ont cautionné ensemble une même dette, ne procure pas
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<lcii\ systèmes, <;u-, s'ils étaient fondés, il en résulterait cette conséquence déraisonnable que ces moyens devraienl être opposés ;i\,uii toute défense, et que le défendeur en sérail déchu si, avant de les invoquer, il avail commencé par plaider an fond et j > <- 1 1 - nier sa dette : c'est pourtant la vraie marche du procès — le bon sens l'indique — <-t l'on ne <<>\\cevrail pas que l<i défendeur qui prétend ne pas devoir commençât par solliciter un terme, on par conclure à ce qu'un autre débiteur fût discuté avant lui. On objecte, il <-st n*ai, quant an terme, qu'il fournissait une exception dilatoire en droit romain, et, quant au bénéfice de discussion, que l'article 2022 du Code civil oblige la caution à l'opposer des les premières poursuites2; mais l'autorité du droit romain est nulle dans une matière où le droit français repose sur do principes tout différents3, et l'article 2022 peut s'entendre des poursuites extrajudiciaires dirigées contre la caution'. "Dès lors, il n'y a que deux manières d'expliquer les articles 186 et 187 : ou l'on dira qu'ils sont reproduits de l'ordonnance d'avril 1667 3, sous l'empire de laquelle on considérait comme exceptions dilatoires le moyen tiré du terme et les fins de non-valoirc; ou l'on verra dans ces dispositions une allusion aux articles 27 et 497 du Code de procédure, dans lesquels on peut voir, àla rigueur, deux exceptions dilatoires7. Le premier décide que le défendeur au possessoire ne peut se pourvoir au pétitoire qu'après le jugement de l'instance possessoire et le paiement, s'il a succombé, des condamnanon plus d'exception dilatoire, car la caution poursuivie pour le tout qui demande la division ne sollicite pas de sursis : quand même sa prétention aurait pour résultat de retarder la poursuite, ii n'y aurait pas d'exception dilatoire. puisque le propre de cette exception est de tendre précisément à l'obtention d'un délai ^Bioche, op. et v° cit., n° 22; Boncenne, op. cit., t. III. p. 307: Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 410).
2 Voy. suprà, même §.
3 Voy. suprà, ib.
i Voy. : 1° en ce sens, sur le terme, Bioche, op. cit., n° 21, Boitard, Colmet- Daage et Glasson, op. cit., t, I, n° 406, Rodière, op. cit., t. 1, p. 349; sur le hénétice de discussion, Boitard, Golinet-Daage et Glasson, op. cit., t. I. n08 408 et 409; 2° en sens contraire, sur le terme. Carré, op. cit., t. II, quest. 785. Rennes, il sept. 1813 D. A. «« cit., n° 371); sur le bénéfice de discussion, Bioche, op. et r° cit., n° 19, Boncenne, op. et loc. cit., Rodière, op. cit., t. I. p. 348.
■> Tit. IX. art. I el 2.
6 Voy. surtout Rodier, op. cit., p. 00 et 99.
3 Rodière, op. cit., t. I, p. 348.
lions prononcées contre lui8; le second porte que la partie condamnée à délaisser un immeuble ne peut former la requête civile qu'après l'exécution du jugement9. Toutefois, il est peu vraisemblable que le rédacteur des articles 186 et 187 ait pensé à deux cas aussi particuliers, et j'incline plutôt à expliquer ces textes par un souvenir inopportun de l'ancienne jurisprudence 10.
$38f). II. Le défendeur est resté jusqu'ici sur la défensive : il a combattu la demande principale 1 par une défense, ou la tournée par une exception. 11 peut aussi prendre l'ollensive, et formera sou tour une demande qui, si elle réussit, pourra atténuer la condamnation qui le menace, et môme l'empêcher. 1° Il peut invoquer la compensation légale, c'est-à-dire opposer à la créance liquide et exigible, dont le paiement lui est demandé, une autre créance également Liquide et exigible, et qui ait pour objet des choses de même espèce". On ne dira pas alors qu'il forme une demande mais qu'il oppose une défense, car, la compensation légale s'opéra nt de plein droit et par la seule force de la loi, le débiteur qui l'invoque est dans la même situation que s'il prétendait avoir payé \ 2° 11 peut invoquer la compensation judiciaire, c'est-à-dire opposer à la créance du demandeur une créance qui n'est pas liquide : il forme alors une véritable demande, car la compensation judiciaire ne s'opère pas de plein droit, et le défendeur qui est dans le cas de l'invoquer doit agir pour obtenir la liquidation de sa créance'. 3° 11 peut former une demande étrangère à la compensation, comme un mari contre qui sa femme demande la séparation de corps et qui conclut contre elle aux mêmes tins, ou un locataire qui, actionné pour
8 Voy., sur cette disposition, t. 111, § IOOÎ); et, sur son caractère dilatoiir. Bordeaux, 20 mars 1826 (D. A. v° Exception, a* 370), Bourges, 13 févr. 1829 (D.
A. \° Action possessoire, n° 884), eiv. rej. 15 avr. L$33 1>. A. v° E.cccption, loc. cit.). req. 13 nov. 1894 (S. 90. 1. 122).
9 Voy., sur ce! article, le loin.- VI.
10 Voy., en ce sens, Glassoa, sur Boitard et GolxiMtrDaage, <>p. cit., t. 1, n" 411.
§ 389. l Voy., sur le sens de cette expression, suprà, § 371.
8 G. civ., art. 1291.
a C. civ., ait. 1290.
* Aubry et Kau, op. cit., t. IV. p. 224. Desjardins, op. cit., n \ 1 et (AUX.
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n'avoir p;is garni les Lieux <lc meubles suffisants, au i t ;i son tour pour obtenir des réparations1. On appelle reconventions ou demandes reconventionnelles8 : lato sensu, toutes celles qui soûl formées par le défendeur, soit qu'elles tendent à la compensation judiciaire, soit qu'elles aient un autre l>u< ' : stricto sensu, celles qui ne tendent pas à la compensation8.
S 3?JO. Ces demandes ont leur bon et leur mauvais côté. Leur avantage, c'est d'économiser le temps des 'juges e1 l'argent des* parties en jugeanl deux procès dans nue seule instance; c'est surtout d'empêcher qu'un premier jugement ait été rendu en pure perte, et qu'un second vienne le mettre à néant. D'une part, il y a tout profit à ce que le môme juge décide dans la même instance si le mari, à qui la séparation de corps est refusée, ne doit pas, au contraire, la voir prononcer contre lui. D'autre part, il importe que Primus poursuivi par Secundus en paiement d'une somme de 1 .000 francs, et qui lui oppose une créance non liquidée, ne soit pas condamné à le payer et renvoyé à former contre lui une demande principale : si, en effet, Primus obtient gain de cause sur cette nouvelle action et que sa créance soit liquidée à 1.000 francs, il reprendra d'une main ce qu'il aura donné de l'autre, et, de plus, il courra le risque de l'insolvabilité de Secundus qui a peut-être dissipé, dès qu'il les a reçus, les 1.000 francs quilui ont été payés. Le rejet de la demande reconventionnelle aurait donc, dans cette hypothèse, tous les dangers que la compensation légale a pour but de prévenir1. Par contre, ces de-
••' G. civ., art. 1720 et 1752.
6 De re et de convenire, action réciproque, contre-prétention ; ou de reus et de convenire, action du défendeur.
- G. comm., art. 639-3°. L. 11 avr. 1838, art. 2. L. 25 mai 1838, art. 7 et 8.
8 C. pr. civ., art. 464. On dit quelquefois, mais par erreur, que les demandes reconventionnelles tendent nécessairement à la compensation (Aubry et Rau, op. et loc. cit.; Marcadé, op. cit., t. IV, n° 852; Henrion de Pansey, De Vaut or ité judiciaire en France, t. I, p. 385 et suiv.). L'article 464 du Gode de procédure prouve le contraire en disant que les demandes nouvelles ne sont pas admises en appel, « à moins qu'il ne s'agisse de compensation ou que la demande « nouvelle ne soit la défense à l'action principale » Toullier, op. cit., t. VII, nos 349 et suiv.: Desjardins, op. cit., n°CXLVIII; aj., sur l'art. 464, infrà, § 392, ei le tome VI).
§ 300. ! Dig., LL. 3, De comp. (XVI, n) ; 36, De adm. etper. tut. vel. cur. (XXVI, vu); 8, pr., De dol. mal. et met. exe. (XLIV. iv); 173, § 3, De reg. jur. (L, xvn). Pothier, Des obligations, n° 623.
mandes présentent les mêmes inconvénients que les demandes incidentes du demandeur2 : elles retardent la marche du procès, et dérogent, sous deux rapports, au droit commun. 1° Elles ne sont pas introductives d'instance; elles échappent donc au préliminaire de conciliation, et se forment par un simple acte d'avoué à avoué3. 2° Elles sont portées devant le tribunal saisi de la demande principale, qui ne serait peut-être pas compétent pour en connaître si elles se présentaient sous forme principale; par suite, elles font exception aux principes généraux qui régissent la compétence, et prorogent, comme on dit, la juridiction du tribunal devant lequel elles sont formées4. Elles offrent donc un triple problème à résoudre : a-t-on le droit, à cause des avantages des demandes reconventionnelles, 1° de compliquer une instance et d'en retarder le jugement, en y mêlant d'autres questions que celles qui font l'objet de la demande originaire ; 2° de se soustraire à la tentative de conciliation, et de surprendre le demandeur principal par une demande exempte des formes et des délais de l'assignation; 3° de troubler l'ordre des juridictions en portant incidemment une demande devant un tribunal, alors que, formée principalement, elle devrait être intentée devant un autre? Ces qu estions ont été, suivant les époques, diversement résolues.
§ 391. Il esta peu près certain aujourd'hui que les demandes reconventionnelles étaient admises dans la procédure formulaire romaine1 sous la forme de mutuœ petitio?ies2; quant à la procédure extraordinaire, leur recevabilité n'y fait pas de doute3. Cette règle passa dans le droit canonique
2 Voy. suprà, § 371.
3 G. pr. civ., art. 48 et 337. Comp. suprà, ib.
'<■ C'est ce qu'on appelle la prorogation légale de juridiction (Bioche, op. cit., v Prorogation de juridiction, nos 24 et suiv.), par antithèse avec la prorogation volontaire ou conventionnelle dont il sera parlé t. II, §§ 403 et 404.
§ 391. 1 Quid sous les legis actiones? Voy. Desjaidins, op. cit., n° XXX VII.
2 Sénèque, de Beneficiis, VI, iv. Quintilien, De institut ione oratorià, liv. III, ch. x. De Savigny, Traité de droit romain, t. VI, p. 326. Desjardins, op. cit., n08 XXX VIII et suiv. L'expression mutua petitio désignait aussi la compensation (Cod. Just., LL. 6, De comp., IV, xxxi; 1, Rer. amot., V, x\i <| l'exercice des actions contraires (Dig., L. 18, pr., De comp., XVI, n ; aj. L. 18, § i. Comm. vel contr., XIII, vi).
a God. Just., L. 14, De sent. (VII, lv), Not. Just., XCV, c. n. De Savigny, op. cit., t. VI, p. 330. Desjardins, op. cit., u°* XIV et suiv.
où les demandée reconventionnelles furent admieet de tout temps4 <•! dans la plus large mesure*. Il n'en fui pas de môme dans l<i droil féodai el coutumier, <-i la reconventioo y fut absolument proscrite au moyen-Age : Une coustume « queuH en Le cort de crestienté,dil à ce sujel Beaumanoir, a <|iii ne <juorl pas <mi cor! laie "i;. Une opinion courante parmi nos anciens auteurs explique la sévérité de cette règle par le caractère patrimonial des justices seigneuriales : les procès étaienl im<' source <!<• revenus pour les seigneurs justiciers, et la demande reconventionnelle détournait les droits de justice de la caisse du seigneur qui en eût connu si elle eût été principale. « Les juridictions séculières, dit < derrière, sont domaniales-patrimoniales, auxquelles on « ferait préjudice par ce moyen »7. Ce motif n'explique pafl le rejet des demandes reconventionnelles formées entre parties justiciables du même seigneur, et la véritable cause de cette prohibition se trouve plutôt dans la rigueur de la procédure usitée à cette époque : d'un côté, il semblait que le demandeur originaire ne pût être condamné que sur une assignation en règle, et après avoir été mis à même d'y répondre suivant les formes et dans les délais ordinaires; d'autre part, le demandeur seul avait le droit de répliqu r au défendeur8, et il eut fallu donner la réplique à ce dernier s'il s'était porté demandeur reconventionnel9. Ouoi qu'il en soit, la prohibition fut maintenue dans la première rédaction de la coutume de Paris en 1510 : « Reconvention en cour
4 Grégoire de Tours rapporte une curieuse affaire, où les religieuses du monastère de Sainte-Radegonde de Poitiers portèrent plainte contre leur abbesse, qui, à son tour, se constitua demanderesse contre elles devant les évèques de Neustrie et d'Austrasie (Historia ecclesiastica Francorum. liv. X, ch. xvi ; éd. Ruinart (Paris, 1699), col. 506).
5 Merlin, op. cit., v° Reconvention. Coquille, Questions, réponses et méditations sur les articles des coutumes, quest. 307 'Dans ses Œuvres complètes Bordeaux, 170}), t. II, p. 329). De Héricourt, Analyse des décrétâtes, liv. II. tit. iv (Dans ses Lois ecclésiastiques (Paris, 1736), p. 87).
6 Op. cit., liv. XI, ch. xlvh (T. I, p. 176). Gomp. Bouteiller, op. cit.. liv. I, tit. xxvn p. 154) ; Imbert, op. cit., liv. I, ch. xxxv (p. 247 et suiv.).
7 Op. cit., t. Il, p. 229. Aj. de Laurière, sur Loisel, op. cit., liv. V, tit. n, n° 10 t. Il, p. 115), Bacquet, Des droits de justice, ch. VIII, n° 8 (dans ses Œuvres
complètes (Lyon, 1744), t. I, p. 28 ), et, parmi les auteurs modernes. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 56.
8 Beaumanoir, op. cit., liv. I, ch. vi, n"s 1 et suiv. (T. I, p. 98 et suiv.).
9 Desjardins, op. cit., u" LXVIII. Gomp., sur l'ancienne procédure, t. Il, §§ 534 et 535.
LKS DÉFENSES. 667
« laye n'a point de lieu »[0, et c'est seulement en 1580 qu'on se relâcha de cette rigueur dans la seconde rédaction de La même coutume : « Reconvention en cour Laye n'a lieu si elle « ne dépend de Faction, et que la demande en reconvention «soit la défense contre l'action premièrement intentée; et, '< en ce cas, le défendeur, par le moyen de ses défenses, se « peut constituer demandeur »n.
S !%9%. Le Gode de procédure n'a posé, en cette matière, aucun principe. La cour de cassation avait inséré dans son projet divers articles qui définissaient la demande reconventionnelle une contre-prétention1, la déclaraient admissible dans tous Les cas où elle n'était pas défendue par la Loi2, et supprimaient implicitement la condition requise par La nouvelle coutume de Paris : que la reconvention dépendit de Faction3. Le conseil d'Etat n'a pas accepté ces propositions, et les seuls textes du Code de procédure qui se rapportent de près ou de loin aux demandes recoin entionnelles sont les articles 54, 171, 337 et 164 du Gode de procédure. L'article 54 permet au défendeur cité en conciliation d'y former Les demandes qu'il jugera convenables. L'article 171 autorise le tribunal saisi d'une demande à prononcer le renvoi, si elle est connexe à une autre déjà pendante devant d'autres juges* : c'est dire implicitement qu'un tribunal, saisi d'une demande pour laquelle il n'est pas compétent, peut la retenir et la juger si elle est connexe à une autre déjà pendante devant lui, et qu'il a le droit d'agir ainsi à l'égard des demandes reconventionnelles si elles ont avec la demande principale un rapport de connexité. L'article 337, qui suppose que le défendeur à l'incident peut être distinct du défendeur au
io Art. 75.
11 Art. 10G. Voy., sur les origines de cette seconde rédaction, sur la reconvention dans les coutumes locales, et sur la question de savoir si les tribunaux Laïques des pays de droit écrit suivaienten cette matière Le droit romain, Ledroit canonique, ou le droit féodal et eoutumier, Bourbeau, op. cit., t. V. p. ~ù el suiv. ; Desjardins, op. cit., nos CXV1L et suiv.
§ 3î>2. i Ail. ! 12 Sirey, op. cit., t. IX, Ie part., p. 15; voy., sur ce projet, supra, § 3 IN .
- Ail. 143 (Sirey, op. et loc. cit.).
■i Ib. Sirey. op. et loc. '-il. .
'* Voy. I. Il, § 7'<r>.
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principal, admet par-là ce dernier à former «les demandes qui ne sonl pas toujours reconventionnelles, mais qui j><* u-
vcnl l'ctrc5. L'article io'i, plus imporlanl cl qui vise plus directemenl celle situation, interdit en appel les demandes nouvelles, (( à moins qu'elles ne tendent à la compensation, « ou qu'elles ne soient la défense à l'action principale » : le défendeur qui forme une demande en réponse à l'action principale, c'est précisément le demandeur re conventionnel. Quant aux articles 2 de la loi du 11 avril 1838, 7 et 8 de celle du 25 mai 1838, qui se bornent à statuer en celle matière sur la compétence et la recevabilité de l'appel0, ils confondent la reconvention avec la demande à fin de compensation judiciaire7, et l'on voit, par les discussions auxquelles ils ont donné lieu dans les deux Chambres, que les auteurs de ces lois n'étaient fixés ni sur le caractère ni sur les conditions d'admission des demandes reconventionnelles8. Il en est de même de l'article 639 du Gode de commerce, que la loi du 3 mars 1840 a remanié pour le mettre d'accord avec les dispositions correspondantes des deux lois de 18389.
§ 393. Tout ce qui résulte de ces textes, c'est que les demandes reconventionnelles sont recevables en première instance et en appel; mais à quelles conditions? Le silence de la loi laisse le champ libre à la controverse, et trois solutions peuvent être proposées.
§ 394. La première consisterait à supprimer toute restriction, et à dire que le défendeur pourra former toutes les demandes reconventionnelles qu'il juge convenables, excepté en appel où l'article 464 ne les admet que si elles sont la défense à l'action principale. On s'autoriserait, dans ce sys-
5 Les demandes formées parle défendeur ne sont pas toujours des demandes reconventionnelles : telles sont les demandes relatives à l'instruction, à la péremption, etc., par lesquelles il se propose uniquement de résister à la demande dirigée contre lui.
G Voy., sur ces articles, t. II, § 433, et le tome V.
7 Voy., sur cette demande, suprà, § 389.
8 Desjardins, op. cit., n° GXLVIII.
9 Voy., sur ce point, le tome V.
tème : 1° du silence de la loi, qui ne pose aucune limite à l'admission de ces demandes; 2° de l'article 54, qui invile le défendeur à formuler en conciliation toutes les prétentions « qu'il jugera convenables » ; 3° d'un argument à contrario fourni par l'article 464, qui ne permet de former en appel pour la première fois que les demandes qui servent de défense à l'action principale, impliquant par-là qu'on aurait pu former en première instance celles-là mêmes qui n'auraient pas ce caractère. C'est la pensée qu'exprimait la cour de cassation dans son projet : « 11 y a lieu à la reconven- « tion dans tous les cas où elle n'est point défendue par la « loi »*, mais aucun auteur ne l'a suivie dans cette voir. 1° Il faudrait un texte formel pour qu'il fût permis de troubler l'ordre des juridictions, de compliquer un procès de demandes aussi étrangères à sa cause qu'à son objet, et d'éluder dans tous les cas le préliminaire de conciliation; or ce texte n'existe pas. 2° L'article 54 concerne uniquement l'hypothèse où les parties sont réunies devant le juge de paix, pour y prévenir le procès par un arrangement. 3° L'article 464 est étranger à la question ; il s'oppose, en principe à ce que les parties introduisent en appel des demandes nouvelles, mais, bien loin d'y restreindre les demandes reconventionnelles, il laisse, sous ce rapport, au défendeur la même latitude que devant les premiers juges2 : je le démontrerai au tome VI.
S 305. On propose, dans un second système, de maintenir purement et simplement l'article 106 de la nouvelle coutume de Paris, et, par suite, de soumettre à deux conditions l'admission des demandes reconventionnellcs : 1° qu'elles dépendent de l'action principale; 2° qu'elles soient la défense à cette action. D'une part, l'article 1041 du Code de procédure, qui a abrogé les lois, coutumes et règlements suivis jusque-là en matièrede procédure, n'a eu, dit-on, aucune action sur l'article 106 de la coutume de Paris quine visaitqu'unc question de compétence. D'autre part, des deux conditions qu'exigeait la
§ 394. 1 Sirey, op. et loc. cit.
2 Bourbeau, op. cit., t. V, p. 57 et suiv. Bonnier, Eléments de procédure civile (Paris, 1847-1848Ï, n° 1173. Desjardins, op. et loc. cit.
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coutume, L'une <ist reproduite exp ressème ni par l'article 164, l'autre résulte implicitement de L'article 171, car il n'\ aurait pas connexité entre La demande principale et la demande reconventionnelle s'il a'existail entre elles un lien d'origine <>u de subordination1. Je n'admets pas ce système, l'accorde, sauf à revenir plus Loin sur oe point, que la reconvention ne peut être admise que si elle est la défense à L'action principale : mais je conteste qu'elle doive en dépendre, et, en effet : 1° la théorie des demandes reconventionnelles appartient à la procédure autant qu'à la compétence, et il serait étrange que. seul parmi les anciens textes, l'article 106 de la cou lu me de Paris fut encore en vigueur; 2° l'article 171 autorise les juges à admettre comme demandes reconventionnelles toutes les prétentions qui ont avec l'action principale un rapport de connexité, mais il ne dit pas que les demandes reconventionnelles doivent être nécessairement connexes avec la demande principale; 3° ce système aboutirait à supprimer les demandes qui tendent à la compensation judiciaire entre deux dettes nées de causes différentes : résultat aussi contraire à l'équité et aux exigences de la pratique qu'aux textes, qui admettent les demandes reconventionnelles en compensation sans distinguer si les deux dettes ont ou non la même cause.
§ 300. Le troisième et dernier système, celui des auteurs les plus récents et de la jurisprudence, est à la fois le plus pratique et le plus rationnel. Il se résume dans les cinq propositions suivantes.
1° Le défendeur aie droit de former reconventionnellement en appel, conformément à l'article 464 *, et à plus forte raison en première instance, toutes les demandes en compensation judiciaire, et toutes celles qui servent de défense à l'action principale, c'est-à-dire qui ont pour résultat d'en anéantir ou d'en restreindre l'effet *; notamment, les demandes reconventionnelles en séparation de corps que forme l'é-
§ 395. ! Toullier, op. cit., t. VII, n° 3G0. Carré, Lois de V organisation judiciaire et de la compétence, t. IV, p. 45 et suiv.
§ 396. ' Voy., sur ce point, suprà, § 394. 2 Desjardins, op. et loc. cit.
poux défendeur soit à une demande de même riature, soit à une demande en séparation de biens ou en réintégration du domicile conjugal3. Dans le premier cas. le but de ces reconventions s'aperçoit clairement : c'est d'obtenir une séparation de corps que ne réclame pas l'époux demandeur. Dans le premier cas, une demande en séparation de corps est déjà formée, mais l'époux défendeur conclut à ce que La séparation soit prononcée à son profit et non pas contre lui. pour ne point perdre et pour enlever, au contraire, à son conjoint le préciput stipulé dans le contrat de mariage au profit du survivant4, et les libéralités qu'ils ont pu se faire par contrat de mariage ou depuis que le mariage a été contracté3.
2° 11 y a encore obligation pour le juge d'admettre le» demandes reconventionnelles en dommages-intérêts fondées exclusivement sur la demande principale elle-même, c'està-dire sur le tort que cette dernière cause au défendeur dans sa réputation ou dans son crédit, sur l'àpreté avec laquelle elle a été conduite, ou sur les imputations injurieuses ou diffamatoires auxquelles le demandeur s'est livré à son égard6.
3 Bourges, 24 mars 1840 (D. A. v° Séparation de corps, n° 116). Paris, 6 aoûi 1840 (D. A. v° cit., n° 117). Bordeaux, 4 juill 1843 (D. A. v* cit., n°82;. Renne», 12 févr. 1844; Paris, 22 et 24 juin 1844 (D. A. v° cit., n° 116 . Nancy, 21 juin 1858 (D. P. 58. 2. 103». Je pense qu'un époux a, par la même raison, Le droit d'opposer une demande reconventionnelle en séparation de corps à toutes celles dont le seul exercice constitue, à son égard, une injure susceptible de motiver cette séparation : pourquoi, par exemple, une femme que son mari mot en cause dans une action en désaveu dirigée contre l'entant né d'elle, en la personne du tuteur ad hoc de cet enfant (G. civ., art. 318), ne pourrait-elle pas conclure reconventionnellement à la séparation de corps ? -La jurisprudence admet également les demandes reconventionnelles en séparation de corps à se produi] □
appel pour la première fois; sont-elles soumises à la tentative particulière de conciliation que prescrit l'article 875 du Gode de procédure? Yoy.. sur cedeux points, le tome VII.
* G. civ., art. 1518.
5 La jurisprudence est fixée est ce sens, que les articles 299 et 300 du Gode civil, qui déclarent l'époux cou l ce lequel le divorce est prononcé déchu de plein droit des libéralités que son conjoint lui a faites, sont applicables à la séparation de corps (Voy., en ce sens, l'arrêt des chambres réunies de la ouïr de cassation, du 23 mai 1845, D. P. 45. 1. 225: aj. Dalloz et Vergé, Gode civil anm art. 299, nrs 4 et suiv .
e L. 11 avr. 1838. art. 2. L. 25 mai 1838, art. 4. Voy., sur ces demandes, ce que j'ai dit suprà, § 289, note 7, des cas où le demandeur est passible de dommages-intérêts à raison des circonstances dans lesquelles il a intenté une action même fondée, et des agissements préjudiciables au «défendeur auxquels il s'esl livré dans l'exercice de son droit; aj. Lyon, 8 avr. 1895 (D. P. 97. 2. 66 .
,'{" Le défendeur peut former reconventionnellement toutes 1rs demandes connexes ;« L'action principale, mais L'article 171 Laisse aux juges un pouvoir discrétionnaire à l'effet d'apprécier l.i convenance ei L'utilité <l<* ces reconventions1 : e'esf à eux <l<' voir s'il existe entre elles ei L'action principale un lien de dépendance et de subordination. Craignent-ils, en r< fusant d'admettre la demande reconventionnelle <•! en renvoyant le défendeur à se pourvoir au principal, de provoquer des décisions judiciaires contradictoires? Ou, tout au contraire, la demande reconventionnelle ne va-t-elle pas être, pour la solution du procès, une cause de retard et d'embarras*?
1° La reconvention peut déroger aux règles de la compétence ratione personœ, c'est-à-dire être portée devant un tribunal incompétent pour en connaître comme demande principale9 ; elle peut aussi déroger aux règles de la compétence ratione materiœ, en ce sens qu'on peut soumettre, sous cette forme, au tribunal de première instance une prétention qui. formée par action principale, serait du ressort d'un juge de paix, d'un conseil de prud'hommes, ou d'un tribunal de commerce10; mais la reconvention ne déroge pas aux principes qui régissent les juridictions d'exception, et une demande qui ressortit naturellement aux tribunaux de première instance ne peut être déférée reconventionnellement aux juges de paix, aux conseils de prud'hommes, ou aux tribunaux de commerce11.
o° Le demandeur n'est pas admis à répondre par une autre demande reconventionnelle à celle du demandeur : « recon- « vention sur reconvention ne vaut »12. Sans cela, où s'arrè-
7 Comp., sur le pouvoir discrétionnaire des tribunaux en matière de connexité. t. II, § 744.
8 Chauveau, sur Carré, Lois de la procédure, t. III, quest. 1268 ter. Bourbeau, op. cit., t. V, p. 74 et suiv. Boitard, Colmet-Daage et Glasson, op. cit., t. I, n° 526. Desjardins, op. et loc. cit. Angers, 23 juill. 1868 (D. P. 68. 2. 245 . Metz, 27 avr. 1869 (D. P. 71. 2. 186). Nancy, 18 mai 1872 (D. P. 73. 2. 103). Dijon, 4 juin 1872 (D. P. 73. 2. 97). Trib. de Nevers, 11 déc. 1876 (D. P. 77. 3. 63). Giv. cass. 11 juin 1877 (D. P. 77. 1. 394). Req. 3 mars 1879 (D. P. 81. 1. 212).
9 Gela n'a pas besoin d'être démontré, et ressort suffisamment des explicati"ii> qui précèdent.
10 D'ailleurs, la jurisprudence n'admet pas que le tribunal de première instance soit incompétent ratione materiœ à l'égard de ces tribunaux (Yov. t. II, §416*.
» Voy. t. II, § 449.
12 Observations de la cour de cassation sur le projet de Code de procédure, art. 150 (Sirey, op. cit., t. IX, Ie part., p. 16).
tera-t-on? Le défendeur sera-t-i] admis à former une troisième reconvention en réponse à celle du demandeur, et celui-ci une quatrième en réponse à la troisième13? Cette règle de bon sens ne souffre exception que dans le cas où la reconvention du demandeur est fondée sur le môme titre que celle du défendeur ' \
'3 Boni-beau, op. cit., t. V, p. 75. Desjardins, op. et toc. cit.
*'► Desjardins, op. et loc. cit. Metz, 18 mai 1855 [D. P. 55. 2. 307 .
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S 64. Suite. Par combien de jug3s un jugement peut etdoil être rendu.
— § 65. Suite. Quand et comment un tribunal de première instance doit se compléter. — § 66. Suite. 2° En assemblée générale. — §67. Suite. .> En chambre du conseil. — § 68. Suite. Attributions du présidenl du tribunal de première instance, et fonctions exercées par un seul juge. — £ 69. I\. Tribunaux de commerce. Leur origine, leur histoire et leur raison d'être. — § 70. Suite. Leur personnel. — § 71. Suite Leurs attributions, — § 72. Suite. Comment ils rendent leurs jugements et, au besoin, se complètent. — § 73. Suite. Attributions de leur président, et fonctions exercées par un seul juge. — § 74. V. Cours d'appel. Leur institution en l'an VIII. — § 7."». Suite. Leur personne! ; le roulement. — § 76. Suite. Leur juridiction. — S 77. Suite. Comment elle s'exerce. — § 78. Suite. 1° Audience- ordinaires. — § 79. Suite. 2° Audiences solennelle-. Comment elles sonl composées. — § 80. Suite. Qui les préside. — § 81. Suite. Quelles affaires doivent être jugées dans cette forme. — § 82. Suite. 3° Assemblées générales.
— § 83. Suite. 'i° Chambre du conseil. — § 84. Suite. Attributions du premier président. — § 85. VI. Gourde cassation. Son origine el son établissement. — § 86. Suite. Son personnel; sa division en trois chambres. — § 87. Suite. Audiences solennelles, assemblées générales et chambre du conseil. — § 88. Suite. Attributions de la cour de cassation. Sa mission. — § 89. Suite. 1° Elle ouvre un dernier recoins aux parties contre l'erreur du juge, en cassant, s'il y a lieu, les jugements el arrêts qui lui sont déférés; en quel sens elle n'est pas un troisième degré de juridiction; du cas où un second pourvoi est. fondé sur le même moyen que le premier; historique de cette question. — § 90. Suite, a) Loi de> 16-24 août 1790. — § 91. Suite, b) Loi du 16 septembre 1807. — § 92. Suite, c) Loi du 30 juillet L828. — § 93. Suite, d) Loi du 1er avril 1837. — § 94. Suite. 2° La cour de cassation maintient l'unité et la fixité de la jurisprudence. — >; 95. Suite. Affaires dont elle connaît en dehors d'un pourvoi forme devant elle. — § 96. Suite. Comment elle statue; arrêts des chambres réunies; origine el histoire de la chambre des requêtes. — ^ 97. Suite. Rôle et utilité de cette chambre en matière civile. — § 98. Suite. Affaires qui, par exception, ne
passent pas successivemenl par la chambre des requêtes et par la chambre
civile. — § 99. Suite. Attributions du premier présidenl de la cour de cassation 92
SECTION 11 Les magistrats.
§ 100. Qu'est-ce qu'un magistrat? — §101. I. Nomination des magistrats. — § 102. Suite. Les offices de judicature avant 1789. — S 103. Suite. Leur suppression par le décret des 16-24 août lT'.'it. L'élection dv> magistrats dans le droit intermédiaire. — ^ 104. Suite. Leur nomination par le chef de l'État depuis la constitution du 22 frimaire an VIII. — § 10.">. IL Suite. Réception et installation des magistrats. — ^ 106. Suite, lo La réception consiste dans la prestation du serment professionnel. — S 107. Suite. Formes de cette solennité. — § 108. Suite. Est-elle obligatoire pour les personnes appelées accident. 'il. Muent à remplir les fonctions de magistrat? — § 109. Suite. 2° Installation. — § 110. III. Conditions d'aptitude aux fonctions de
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magistrat. — $ 111. Suite. 1° Jouissance des droits politiques. — ii 1 1 12 Suite. 2° Conditions d'âge. — § 113. Suite. 3* Diplôme el *tage. — § H4. Suite. Incompatibilités entre les fonctions de magistrat el d'autres fonction* mi professions. — § 1 1 r> . Suite. Les parents ou alliés jusqu'à un certain degré ne peurenl siéger ensemble dans le même tribunal ou dans la même cour. — ij 11(>. IV. Inamovibilité de la magistrature. — § 117. Suite, atteintes qui y ont été portées à différentes époques. — § 1 1 S. Suite. I • < !onstitution du 22 frimaire an \ III. — § 119. Suite. -ir< Premier Empire. — § 120. Suite. :;° Charte de 1814. — § 121. Suite. î" Gmirememenl provisoire de 1848, second Empire, et Gouvernement de la Défense nationale. — § 122. Suite. 5° Loi du 30 aoûl 1883. — § 123. Suite. L'inamovibilité n'es4 pas l'investiture à rie, e1 les aiagistrats peuvenl être légalement dépossédés de leurs sièges. 1° Par mesure disciplinaire; renvoi. — § 124. Suite. ^° Imi cas de suppression de tribunaux ou de sièges. — § 125. Suite. .'î0 Par déplacement, sur l'avis du conseil supérieur de la magistrature. — $120 Suite. 'in Par mise à la retraite. — $ 127. Suite, a Pour eaux- d'infirmités graves et permanentes. — ^ 128. Suite, bj Par application de la limite d'âge. — § 129. V. Prérogatives des magistrats. — § 130. Suite. 1° D penses de services publics. — § 131. Suite. 2° Privilèges de juridiction. — § 132. Suite. 3° ilonorariat. — § 133. VI. Incapacités spéciales des magistrats; inéligibiEtés ; ils ne peuvent faire partie du jury. — § 134. VU. Obligations professionnelles des magistrats. — § 135. Suite. A. Kn général. — ^ 130. Suite. 1° Résidence. — £ 137. Suite. 2° Défense de s'absenter sans congé régulier. — § 138. Suite. 3° Assistance aux audiences. — § 139. Suite. i° Abstention de tout acte illicite et même de certain- actes permis aux autres citoyens. — § 140. Suite. B. Dans l'exercice de leurs fonctions. § 141. Suite. Sanction de ces obligations. — § 142. Suite. 1° Prise à partie. — § 143. Suite. En ipioi cette action s'écarte du droit commun. — § 144. Suite. Dans quels cas il y a lieu à prise à partie. — i; 145. Suite.
L'énumération de ces cas est limitative. — §140. Suite. Quelles pers Les
peuvent être prises à partie, et. devant quelle juridiction. — £ 147. Suite. Procédure de la prise à partie. — § 148. Suite. Prescription de cette action.
— § 149. Suite. Le décret du 49 seprtepibre 1870 a-t-il supprimé les privilèges de juridiction des magistrats, et les limites de leur responsabilité civile? § 150. Suite. 2° Discipline judiciaire. Caractères particuliers de l'action disciplinaire. — § 151. Suite. Juridictions disciplinaires: loi du .30 août 1883.
— § 152. Suite, a) Juridiction des premiers présidents de cour et des présidents de tribunal. — § 153. Suite, b) Juridiction du garde des sceaux. — § 154. Suite, c) Juridiction du conseil supérieur de la magistrature. — § 155. VIII. Règles spéciales aux membres (\e> tribunaux de commerce et aux prud'hommes. — § 150. Suite. 1° En quel sens et jusqu'à quel point les membres i\^< tribunaux de commerce sont des magistrats. — § 157. Suite. Ils sont élus par leurs justiciables. Législation antérieure à 4883. — § 158. Suite. Loi du 8 décembre 1883. Condition-, de l'électoral dans les élections consulaires. — § 159. Suite. Formes de ces élections. — § 100. Suite. Conditions d'éligibilité. — § 101. Suite. Réception et installation des membres des tribunaux de commerce; les jug's complémentaires sont-ils astreints à prêter Serment? — § 102 Suite. Outrée des fonctions des juges consulaires; en quel sens ils sont inamovibles. — § 103. Suite. 2° En quel -eus et jusqu'à quel point les prud'hommes sont i\r> magistrats. — § 104. Suite. L'électoral et l'éligibilité aux conseils de prud'hommes. — § 165. Suite. Forma-
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Lion de ces conseils. — § 166. Suite. Discipline des prud'b les. — £ 167.
Suite. Des prud'hommes-pécheurs Is<'
LE MINISTÈRE PUBLIC SECTION PREMIÈRE
L'organisation du ministère public.
§ 168. But el utilité de l'institution du ministère public — § 169. Son origine el sou histoire. — § 170. Les officiers du ministère public sont les agents du pouvoir exécutif. — §171. Suite. Ils dépendent de lui. — §172. Suite. Ils ne dépendenl pas des cours el tribunaux près desquels ils exereenl leurs fonctions. — § 173. Unité el indivisibilité du ministère public. — § 174. Suite. Composition des différents parquets. — § 175. Suite. I» Des parquets de cours d'appel. — § 176. Suite. Assemblées générales du parquet. § 177. Suite. Le secrétaire général du parquet. — § 178. Suite. 2° Composition «les parquets di'> tribunaux de première instance. — § 179. Suite. :î° Composition du parquet «le ta cour de cassation. — § 180. Suite. Remplacement, en cas de besoin, des membres du ministère public. — § 181. Suite. Les attachés au parquet. — § 182. Les membres du ministère public sont des magistrats. — § 183. Suite. Conditions d'aptitude à ces fonction».
— § 184. Suite. Prérogatives et obligations des membres du ministère public.
— § 18Ô. Suite. Leur amovibilité , leur responsabilité , el la discipline
judiciaire ci) ce qui les concerne 279
SECTION II
Attributions du ministère public.
§ 186. Le ministère public a des attributions administratives et des attributions judiciaires. — § 187. I. Ses attributions administrative». — S, 188. II. Ses attributions judiciaires. Elles s'exercent sous trois formes. I°e1 2° Par \ oie d'action ou de réquisition. Distinctionbe ces deux voies, et intérêt pratique de cette distinction. — § 189. Suite. A. Voie d'action. — § 190. Suite. 1° En matière gracieuse. — S 191. Suite. 2° En matière eontentieuse. — § 192. Suite, l 'remier cas : le ministère public agit comme mandataire forcé de personnes tenues de recourir à son intervention. — § 193. Suite. Second cas: il agit d'office § 194. Suite. Caractères de l'action qu'il exerce en cette qualité. — § 195. Suite. Dans quels cas peut-il agir ainsi? — § 196. Suite. Le peut-il toutes les fois ipie l'ordre publie esl intéressé? — § 197. Suite. Peut-il. du moins, poursuivre la rectification des actes de l'étal civil? — § 198. Suite. " Dans tous les cas où elle intéresse l'ordre public? — ?j 199. Suite, b cas d'usurpation d'un nom ou d'un titre nobiliaire? — § 200. Suite. Attributions particulières du procureur général près la cour de cassation : pourvoi
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dans l'intérèl de la loi, el demande en annulation pour excè de pouvoir. — § 201. Suite. B. Voie de réquisition. § 202. Suite, affaires communicables au ministère public, a) Pour raison d'ordre public. — fi 203. Suite, b) Dans l'intérèl des personnes incapables. - § 201. Suite, c Pour la protection des intérêts dont la garde esl confiée au ministère public. — § 205. Suite. d) Pour des motifs d'ordres divers. — §200. Suite. Devant quelles juridictions il y u Lieu ;i communication ;i inistère public. - § 207. Suite.
3° Le ministère public ;igil au nom de personnes autorisées à agir ou ;i se défendre par siui intermédiaire 309
CHAPITRE IV LKS AUXILIAIRES DE LA JUSTH I
§ 208 Diverses catégories d'auxiliaires de' la justice 359
SECTION PREMIÈRE
Les greffiers, les avoués et les huissiers.
§ 200. î. Les greffiers. Comment ils sont nommés et au besoin, rempla
— § 210. Suite. Leurs fonctions. — § 211. Suite. Leur caractère. — § 212. Suite. Conditions d'aptitude à ces fonctions. — § 213. Suite. Les commis-greffiers. — §214. 11. Les secrétaires des conseils de prud'homme-.
— § 215. III. Les avoués. Origine et histoire de cette profession. — §210. Suite. Son utilité. — § 217. Suite. Caractère obligatoire du ministère des avoués; exceptions à cette règle. — § 218. Suite. Fonctions des avoue-.
— § 219. Suite. Ils en ont le monopole. — § 220. Suite. Nature de leurs rapports avec leurs clients. — § 221. Suite. Comment ils sont nommés leur caractère. — § 222. Suite. Chambres de discipline des avoués. — § 223. IV. Les huissiers. Leur origine, leurs fonctions, leur monopole, leurs chambres de discipline. — § 224. Suite. Comment ils sont nommés; leur caractère. — § 225. Suite. Les huissiers audienciers ou commis. — § 226. V. Les greffiers, les avoués et les huissiers sont officiers ministériels; sens de cette expression. — § 227. Suite. Abolition, en 1791, de la vénalité et de l'hérédité des offices ministériels. — § 228. Suite. Comment elle a été rétablie dans la pratique. — §229. Suite. Loi du 28 avril 1816. — § 230. Suite. En quoi consiste, d'après cette loi, le droit des officiers ministérielsur leurs charges. — § 231. Suite. 1° Dans les relations de droit privé. — § 232. Suite. L'office est un meuble, le droit du titulaire une propriété, et la cession de l'office un contrat de vente. — § 233. Suite. Obligations du cédant. — § 234. Suite. Son privilège. — § 235. Suite. 2° A l'égard de l'Etat. — § 236. Suite. A qui appartient le droit de présentation. — § 237. Suite. La cession est le seul contrat permis en matière d'office. — § 238. Suite. Elle est subordonnée à l'agrément de l'État. — §239. Suite. Celui-ci conserve le dci.it de créer ou de supprimer des offices. — § 240. Suite. Il conserve aussi le droit de destituer les titulaires. — ^ 241. VI. Oiseipline
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des avoués e1 des huissiers. — § 2/i2. Suite 1° Pouvoirs des chambres de discipline. — § 243. Suite. 2° Pouvoirs disciplinaires des cours el tribunaux. — § 244. Suite. 3° Pouvoirs disciplinaires du garde des sceaux. — § 245. Suite. Discipline des greffiers. — § 2'ï<». Suite. Conséquences de la destitution des officiers ministériels. — § 2'i7. Suit.'. Peut-etle être prononcée autrement que dans les formes disciplinaires? 360
SECTION II
Les avocats.
S 248. I. Définition de l'avocat. — § 249. Suite. Son ministère : devanl quelles juridictions il peut s'exercer. — § 250. Suite. En quoi il consiste; privilèges qu'il confère. — § 251. Suite. Obligations générale:: qu'il impose. — § 252. Suite. Rapports de l'avocat avec son client. — § 253. Suite. S obligations envers lui. — § 254. Suite. Ses droits; ses honoraires. — § 255. Suite. Nature de sa créance. — § 256. Suite. En quoi elle diffère de celle d'un officier ministériel. — § 257. Suite. Qualités requises pour faire partie de l'ordre des avocats. — § 258. Suite. 1° Le titre d'avocat; à quelles conditions il s'obtient. — § 259. Suite. 2° Le droit d'exercer la profession. L'ordre des avocats. — § 200. Suite. Son histoire de 1790 à L810.
— g 261. Suite. Le décret du li décembre 1810 et les ordonnances du 20 novembre 1822 et du 27 août 1830. — § 262. Suite. Organisation de l'ordre des avocats. Les divers barreaux; leurs rapports entre eux. — §263. Suite. Les conseils de discipline. — § 264. Suite. Les bâtonniers. — § 265. Suite. L'admission au stage et l'inscription au tableau. — § 266. Suite. L'ordre des avocats est-il maître de son tableau? Signification de cette formule. — § 267. Suite. Sur quels arguments on se fonde pour lui donner un sens absolu. — § 268. Suite. Tempéraments proposés. — $ 269. Suite. Réfutation de cette thèse. — § 270. Suite. Droits de l'avocat admis au stage ou inscrit au tableau. — § 271 . Suite. Ses obligations en cette qualité.
— § 272. Suite. Discipline des avocats. 1° Juridiction des conseils de discipline; faits disciplinaires. — § 273. Suite. Peines et procédure disciplinaires. — § 274. Suite. Voies de recours contre les décisions des conseils de discipline. — § 275. Suite. Discipline particulière (\c^ stagiaires. — § 276. Suite. 2° Juridiction des cours et tribunaux. — § 277. Suite. I Quant aux faits qui se sont passés à leur audience. — § 278. Suite. 2] En dehors de cette hypothèse. — § 279. II. Les avocats au conseil d'Etat el à la cour de cassation ; leur double qualité. — § 280. Suite. Leur ministère. — § 281. Suite. Leur conseil de discipline. — § 282. Suite. Leur discipline ' il?
SECTION III
Les auxiliaires de la juridiction commerciale.
§ 283. I. Les agréés. Histoire de cette profession. — § 284. Suite. Leurs fonctions. — § 285. Suite. Leur caractère : dans quelle mesure cette profes-
TABLH DKS MA I IÈBB8.
n .1 une existence légale. — 3 280. Suite. Il- ont, en (ait, la proprit de leurs chargea. — § 287. II. Lei autres auxiliaires de la juridiction commerciale : courtiers, traducteurs-interprètes, arbitres-rapporteurs, liquida» teurs, el syndic* de faillite
CHAPITRE PREMIER LES ACTIONS ET LES DEFENSES
SECTION PREMIÈRE
Les actions.
§ 289. Définition et notion générale de l'action. — § 290. Suite. Il n'y a pas de droit sans action: exceptions que comporte cette règle. — § 291. Suite. Il n'y a qu'une action pour un droit. — § 292. Suite. Elle est de même nature que lui. — § 293. Suite. Le nombre des actions est illimité. — § 294. I. Conditions requises pour l'exercice d'une action. — § 295. Suite. i° Un droit. — § 296. Suite. 2° Vn intérêts— § 297. Suite. Ce peut être un intérêt purement moral. — § 298. Suite. Il doit être né et actuel. — § 299. Suite. Peu importe sa nature. — § 300. Suite. 3° La qualité. — § 301. Suite. 1) Actions intentées par un mandataire. Sens de la règle « Nul en « France ne plaide par procureur ». — § 302. Suite. Dans quel cas on plaide ainsi. — § 303. Suite. On ne plaide par procureur ni en constituant avoué, ni en constituant un mandataire qui agira an nom de son mandant. — § 304. Suite. Ni lorsqu'un tiers qui n'esl pas mandataire agit dans l'intérêt d'autrui. — § 305. Suite. Valeur juridique et motifs de la défense de plaider par procureur. — § 306. Suite. Exceptions qu'elle comporte. — § 307. Suite, a) Mandat légal. — § 308. Suite, b Mandat judiciaire: associations ayant un caractère officiel ou jouissant de la personnalité civile: chambres de discipline des officiers ministériels et des avocats. — § 309. Suite, e) Matières commerciales. — § 310. Suite. 2) Exercice des actions du débiteur par ses créanciers. — §311. Suite. A quelles conditions il est subordonné. — §312. Suite. Effets <\r> actions ainsi intentées. — § 313. Suite. :>, Actions intentées par un contribuable au nom de sa commune. — § 314. Suite. ï° La capacité ou le pouvoir. — § 315. Suite. 1 La capa-
Pages, cité. — S 316. Suite. 2) Le pouvoir. — § 317. II. Divisions des action-. § 318. Suite. 1° Actions réelles, personnelles el mixtes. — § 319. Suite-.
t) Actions réelles. — § 320. Suite. Elles conservent ce caractère, alors même que le défendeur serait personnellement tenu de restituer la chose qu'il possède. — § 321. Suite. Application de cette idée aux actions < a partage el en bornage. — S 322. Suite. 2) Actions personnelles. Le nombreen esl illimité. — § 323. Suite. Caractère personnel des actions en nullité, re cision, résolution ou révocation d'une obligation. — § 324. Suite, Intérêl que présente, à ce point de vue, la question de savoir si, dans certains i il existe un droit réel ou seulemenl un droil de créance. — § 325. Suite. 3) Actions mixtes. Leur caractère. — $ 326. Suite. Dans quels eus une action est mixte-. — § 327. Suite. Principales actions mixtes. — § 328. Suite. a) Actions tendant à L'exécution de l'obligation de constituer on droit, réel.
— §329. Suite, b) Actions en nullité, rescision, résolution cwa révocation d'actes constitutifs de droit-- réels immobiliers, intentées contre le eoci tractant on ses successeurs universels. — § 330. Suite. L'action en résolution de la vente pour défaut de paiement du prix est tantôt réelle tantôt mixte. — § 331. Suite. Il en esl de même de toutes [es actions mentionnées au § 329. — § 332. Suite, s] Action hypothécaire, et pétition d'hérédité par laquelle on réclame la restiftation d'immeubles et le paiement de créances.
— §333. Suite..!) Caractère particulier des actions relatives à» l'état des personnes. — § 334. 2° Actions mobilières el immobilières. — § 335. Suite, ij Actions mobilières. — § 336. Suite. 2) Actions immobilières. — § 337. Suite. 3) Cas où Tonne peut dire à priori si l'action sera mobilière ou immobilière. — >5 338. Suite. 3° Pourquoi les actions réelles et personnelles sont souvent confondues avec les actions mobilières et immobilières. — § 339. Suite. 4° Actions pékitoires el possessoires. — § 340. Suite. La possession.
— § 341. Suite. Avantages qu'elle confère. — § 342. Suite, liaison d'être
de ces avantages. — § 343. Suite. But <\r> actions possessoires. — § 344. Suite. Histoire de ces action.-. Les interdit- sobres en droit romain. —
§ 345». Suite. Les actions possessoires au moyen-âge. — § 346. Suite. 1) La reintegraude. — § 347. Suite. 2) La complainte. — § 348. Suite. 3) La dénonciation de nouvel œuvre. — § 349. Suite. Fusion de ces trois actions au xvi6 siècle. — § 350. Suite. Quelles actions ont aujourd'hui le caractère possessoire. — § 351. Suite. 1) La complainte. — § 352. Suite. 2) La dénonciation de nouvel œuvre. — § 353. Suite. 3) La réintégrande. — § 354. Suite. Droits dont l'exercice esl garanti par les actions possessoires.
— § 355. Suite. 1) La propriété sous toute- ses formes. — § 356. Suite. 2) Ses démembrements. — § 357. Suite 11 faut que la propriété el ses démembrements portenl sur des immeubles, et que ces immeubles -oient dans le commerce. — § 358. Suite. 1) L'administration ne peut être actionnée au possessoire. — § 359. Suite. 2) Les actions possessoires peuvent être intentées au sujet d'immeubles imprescriptibles. — § 300. Suite. :î Elles n'existent pas en fait de meubles. — § 361. Suite. A qui elles appartiennent.
— § 362. Suite. Contre qui elles peuvent être r\m'r:^. — § 363. Suite. Leurs conditions d'exercice. — § 364. Suite. 1) Condition.- commune- a toutes ces actions. — § 305. Suite. 2 Condition.- spéciales de la c« implainte et de la dénonciation de nouvel œuvre. — § 366 Suite. Sont-elles absolues ou relatives? — § 367. Suite Durée de la possession requise pour l'exercice de ces deux actions. — £ 368. 3) Ces conditions sont-elles exig les en matière de réintégrande? — § 369. Suite. Caractère réel (\r^ actions pos-
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sessoires. —§370. Suite. Leur utilité. §371. 5° Demandes introduc tives d'instance et incidentes. — § 372. Suite. Quelles demandes peuvenl bc produire 'sous la forme incidente. - § '57:5. Suite. Caractère spécial de Pin tervention. — § 374. III. Concours el cumul des actions. - § 375. Suite. 1° Concours des actions j de La règle <• Una via electâ nondatu/r regret <( ad aller am ». — ij 370. Suite. 2° Cumul des actions 180
SECTION II Les défenses.
§ 377. I. Diverses espèees de défenses. — § 378. Les conditions de recevabilité sont les mêmes, en principe, pour la défense que pour l'action. — §379. En quoi les exceptions diffèrent des défenses au fond. — § 380.
Suite. 1° Le succès de l'exception n'empêche pas de reproduire la demande. — § 381. Suite. 2° L'exception ne peut généralement être oppo qu'î'n limine litis. — § 382. Suite. 3° Le défendeur qui n'a opposé qu'une exception est jugé par défaut sur le fond. — § 383. Dans quels eus le défendeur oppose-t-il une défense au fond ou seulement une exception? — § 384. Suite. L'exception en droit romain. — § 385. Suite. L'exception d'après Pothier. — § 386. Suite. Les" exceptions dans le Code de procédure. — § 387. Suite. Les fins de non-procéder, de non-valoir et de non-recevoir se distinguent-elles aujourd'hui des exceptions? — § 388. Suite. Y a-t-il actuellement d'autres exceptions dilatoires que celle du délai pour faire inventaire et délibérer, et celle de garantie? — § 389. IL Du cas où le défendeur prend l'offensive. Demandes en compensation et reconventionnelles. — § 390. Suite. Utilité et inconvénients de ces dernières. — § 391. Suite. Les demandes reconventiohnelles en droit romain et dans l'ancien droit français. — § 392. Suite. Ces demandes dans le Code de procédure. — § 393. Suite. A quelles conditions elles sont recevantes. — § 394. Suite. Première solution : toutes les fois qu'il a plu au défendeur de les former. — § 395. Suite. Seconde solution : dans le cas seulement où elles sont la défense à l'action principale, et dépendent de cette action. — § 396. Suite. Troisième solution : comment elle se formule et se justifie 650
ADDITIONS
I. Page 257. — La proposition de loi qui avait pour bu! de conférer l'électorat aux femmes commerçantes a été renvoyée par le Sénat à sa commission, à la demande de M. Labiche, qui craignait que la rédaction proposée ne fût interprétée comme leur donnant en même temps l'éligibilité. Une nouvelle rédaction a fait l'objet d'un rapport supplémentaire de M. Fousset (2 févr. 1891 ; Impressions du Sénat, 1894, n° 17). Cette proposition a été votée par le Sénat sous cette nouvelle forme, et la commission de la Chambre des députés l'a acceptée (Voy. le rapport de M. de La Batut, 17 mai 1894; Impressions de la Chambre des députés, 189 i. n° 628), mais elle n'est revenue à l'ordre du jour que quatre ans après. La Chambre des députés l'a votée le 20 janvier 1898 dans les termes acceptés par sa commission en 189 î. ei elle a été promulguée le 23. Elle porte que les femmes <|iii remplissent les conditions prescrites parla loi du 8 décembre 1883 (Art. 1er) seront désormais inscrites sur les listes électorales dressées en vue des élections consulaires, mais qu'elles
lise,
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Continueronl à ne pouvoir faire partie des tribunaux de commerce.
II. Pages H)(> et suivantes. — La Loi du 10 mars 1898 a modifié sur trois points le régime disciplinaire des avoués ei des huissiers : I" la destitution, avec déchéance du droit de présentation, ue peul plus être prononcée qu'en vertu d'une décision judiciaire; 2" cette décision n'esl pas prise par la chambre du conseil, mais par Le tribunal ou par la coin- en la forme ordinaire des jugements, à moins qu'elle ne soif fondée sur des faits commis à L'audience, auquel cas Le pouvoir disciplinaire est exercé par la chambre à L'audience de laquelle ils ont été commis; 3° la destitution ainsi prononcée n'entraîne déchéance des droits électoraux que si le tribunal ou la cour en a ainsi décidé par une disposition formelle (\\\ jugement ou de l'arrêt de destitution. Cette dernière disposition s'applique même aux greffiers, à l'égard desquels le Gouvernement conserve le droit de révocation, mais qui ne sont déchus de leurs droits électoraux qu'en cas de destitution provoquée par une décision judiciaire, avec mention spéciale que la destitution entraînera cette déchéance (Voy. la proposition de loi de M. Gauthier de Clagny et de plusieurs de ^< )$ collègues, le premier rapport de M. Orsat, et le rapport supplémentaire du même; Journal officiel, Documents parlementaires, Chambre des députés, années 1894, p. 16, 1895, p. 231, 1896, p. 284).
III. Page 430. — M. Léon Bourgeois a déposé le 22 mars 1898 à la Chambre des députés, en son nom et au nom de MM. Paul Deschanel, Leveillé et Poincaré, une proposition de loi ayant pour objet de permettre aux femmes munies des diplômes de licencié ou de docteur en droit, de prêter le serment d'avocat et d'en exercer la profession. Cette proposition a été renvoyée à la commission de la réforme judiciaire [Journal officiel du 23, Débats parlementaires. Chambre des députés, p. 1338
BAR-LE-DUC. — IM TRIMER IE CO K ï AS T-LAU V ERRE.
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Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/traitthoriqu01gars. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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